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Notas acerca da Portaria n° 264/07 do
Ministério da Justica: regular conteado é

censurar

Sérgio L. B. F. Reis

Especialista em Regulacdo da Atividade Audiovisual da ANCINE. Pés-graduado em Direito da
Propriedade Industrial pela UERJ. Mestrando em Direito do Programa da Universidade Candido
Mendes na area de concentragdo Direito Econdmico e Desenvolvimento. Advogado.

Resumo: Trata de alguns aspectos da Portaria n® 264 do Ministério da Justiga.
Inicialmente, aborda a questio da censura, especialmente a figura do Estado
como agente censurador. Em seguida, discorre brevemente sobre a evolu-
¢ao da televisao, na América e no Brasil, enfatizando as facilidades de acesso
a conteidos inadequados a menores. Demonstra a origem da classificagdo
indicativa e trata da experiéncia norte-americana. Sustenta que a Portaria que
estabelece a classificagao indicativa no Brasil tem como fundamento os prin-
cipios relativos a crianga e ao adolescente, dispostos na Constitui¢io Federal
e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, além do direito a informagao.
Menciona acerca da legitimidade da classificacao indicativa e sobre algumas
perspectivas para um sistema mais eficiente para esta classificacao. Por fim,
conclui que a Portaria n® 264 ¢ constitucional e viavel ao ordenamento patrio.

Palavras-chave: Classificagao indicativa. Televisao. Censura. Regulagao de
contetdo audiovisual. Permeabilidade. Portaria n® 264/07 do Ministério da
Justica.!

Sumario: Introdugio - 1 Censura - 2 A televisao - 3 A origem da classificagao
indicativa e a experiéncia norte-americana - 4 Fundamento da classificagio
indicativa no Brasil - 4.1 Publicidade infantil - 5 Legitimidade da classifi-
cacao indicativa - 6 Perspectivas para a classificacao indicativa - Conclusao
- Referéncias

Introducao

O presente trabalho tem por objetivo analisar alguns aspectos da
Portaria n° 264, de 09 de fevereiro de 2007,> do Ministério de Justiga,
cuja finalidade é regulamentar alguns dispositivos da Constitui¢ao Federal
Brasileira de 1988 (CRFB/88), do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente
(“ECA”) e de outras leis federais, no que se refere a classificagao indicativa de

obras audiovisuais destinadas a televisao e a outros meios de comunicagao.

A portaria do Ministério da Justica quando publicada, foi vista por

' Resumo por Andréia Schuta, Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
2 Publicado no Didrio Oficial da Unido n. 30 de 12 fev. 2007.
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202 sérgio L. B. F. Reis

certos setores como um indicio de retorno a um periodo de censura. Cabe
especificamente mengao a posi¢io® dos Senadores César Borges e Arthur
Virgilio, membros da Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Participa-
tiva do Senado Federal, que se manifestaram de uma forma incisiva e con-
traria a referida portaria. Tem-se também o posicionamento do presidente
do Partido Popular Socialista (PPS), o ex-deputado federal Paulo Freire, no
sentido de que “a pretexto de classificar programas de televisao e filmes,
[a portaria] cria mecanismos de censura prévia e a censura € proibida pela
Constitui¢do”.* Dentro deste contexto, o Partido Popular Socialista propos
Agao Direta de Declaragio de Inconstitucionalidade® perante o Supremo
Tribunal Federal, tendo por objeto a referida portaria. Tal ADIN teve o seu
seguimento negado, com fundamento em diversos outros precedentes que
estabeleciam que a via da a¢do direta nao seria adequada para questiona-
mento de atos regulamentares.® Desta forma, ha uma decisdo da suprema
corte brasileira que diz respeito a questao de forma e nao chega a abordar
o mérito da questao, qual seja, se a classificacao indicativa caracteriza uma

forma de censura e afronta a principios constitucionais.

E fato que em diversos momentos politicos do pais a censura foi
utilizada como um instrumento de manipulagdo social e que a vitdria da
democracia e da liberdade de expressao teve um prego muito alto, que foi
pago em sangue, e até os dias de hoje existem feridas nao cicatrizadas por
conta de tais lutas. Por outro lado, também nao cabe utilizar o argumento
de “indicio de censura” contra todo e qualquer instrumento que venha a
ser criado no novo ambiente democratico brasileiro, com o objetivo de

regular contetido, mais especificamente o contetdo audiovisual.

Desta forma, pretende o presente trabalho analisar certos aspectos
legais e constitucionais da portaria, fazer criticas e sugestoes de alteragoes

3 Jornal do Senado - Edicao de 11 a 17 jun. 2007, p. 4. “Para César Borges, sob pretexto de disciplinar o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, classificando programas de televisao de acordo com a faixa etdria, a portaria
pode ser um passo em direcdo ao controle da midia, correndo o risco de terminar em censura.” Em outro
momento, o Senador Arthur Virgilio afirma “...que prefere exagerar na vigilancia a deixar passar um ato que
tenha viés de censura”.

4 Fonte: Agéncia Brasil em 21 jun. 2007.

> ADIN n° 3907-5 de 20 de junho de 2007. Relator Ministro Eros Grau. Origem: Distrito Federal.

6 Na ADIN supra mencionada, o Excelentissimo Ministro Eros Grau estabeleceu no Acérdao:

0O Pleno negou provimento ao recurso, com o que manteve a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de afirmar
a impossibilidade de controle de constitucionalidade abstrato dos atos regulamentares.
A acao direta de inconstitucionalidade tem como pressuposto o cotejo entre atos normativos dotados de au-

_tonomia, abstracao e generalidade e o texto da Constituicao do Brasil, situacdo que ndo ocorre nestes autos.”

7 Cabe mencéo a definicdo do Professor Luis Roberto Barroso de censura: “Censura é a submissao a deliberagéo
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no texto e concluir acerca da viabilidade ou inviabilidade do instrumento
normativo. Como estrutura, inicialmente serd examinado o que ¢ entendido
como censura, para depois analisar o que é a televisao, e posteriormente
estabelecer um entendimento de classificacao indicativa e seu posiciona-
mento frente ao ordenamento nacional.

1 Censura

A censura pode ser vista como uma limitacao da veiculagao de certo
contetido imposta por um terceiro.” Tal limitacao deve ser analisada sob
o foco da veiculagdo e ndo do conteddo. Cabe observar que a liberdade
de produzir um conteddo estaria afeta a noc¢ao de liberdade de expressao,
outro direito individual de grande relevancia na Constitui¢ao. Desta forma,
ter-se-ia na censura uma limita¢ao a circulacio do contetdo livremente
expresso. Exemplificando, durante uma ditadura, o fechamento de um
determinado jornal com fundamento na censura ndo estd fundado na
existéncia de um contetido contrario aos governantes, que estaria afeto a
liberdade de expressdo, mas no objetivo de evitar a circulacao do contet-
do considerado subversivo. Indo mais adiante, a nocao de censura prévia
estaria associada a uma analise anterior do contetdo, para que este possa
ser considerado apto ou nao a veiculagao.

Deve-se também atentar para a existéncia de formas legitimas de
limitagdo da veiculagdo de um determinado contetido. Tal pode se dar em
situacoes envolvendo o direito de autor, nas quais o autor, por sua vontade,
nao deseja veicular a obra. Assim como em situagdes nas quais um terceiro se
sente ofendido pelo contetido exposto em uma obra e utiliza meios legais
para nao permitir a circulagao da obra. Tais formas legitimas de limitagao
da circulagao de um contetido nio se caracterizam como meios de censura.

Ademais, cabe ressaltar que a limitacao da veiculagio deve ser im-
posta por um terceiro, ou seja, as situagdes de autocensura nao configuram
uma limitagdo ao exercicio de direito. Analisando-se a questao do terceiro,
este pode ser um agente privado ou o Estado. Neste contexto, a agdio de um

de outrem do conteldo de uma manifestacdo de pensamento, como condicao prévia de sua veiculagdo”. Com
a devida vénia, discordamos desta posicao e preferimos enfocar na questao da limitacao da distribuicdo. O
conceito adotado pelo professor estaria mais préximo ao adotado no trabalho relativo a censura prévia, que seria
uma espécie de censura. E oportuno também mencionar os apontamentos histéricos feitos pelo professor em seu
artigo. (BARROSO. Liberdade de expressao, censura e controle da programacao de televisdo na Constituicao de
1988 Revista dos Tribunais, p.130-132).
8 Cabe mencéo ao Capitulo V do Titulo VIII — Da Ordem Social da CRFB/88 abaixo reproduzido:
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204 sérgio L. B. F. Reis

agente privado que limite a circulacdo do contetido de um terceiro deve ser
visto como um ilicito civil e ter tratamento no ambito da responsabilidade
civil, e, eventualmente, até mesmo no ambito do direito da concorréncia.
No entanto, ha um problema mais grave quando o agente inibidor da
circulagdo é um agente do Estado, e, que, em udltima instancia, pode ser
considerado como o préprio Estado atuando.® Ora, se o Estado € o agente
censurador, tal ato nao traz prejuizos tao somente na esfera de direitos pa-
trimoniais e morais de um individuo, mas afronta a ordem democratica como
um todo, de tal maneira que a mera responsabilidade civil e o retorno ao
statu quo ante nao sao suficientes. Como os direitos individuais tém a idéia
de proteger o individuo de uma atuagao repressora do Estado,” a censura
nao serda somente um ilicito civil, mas também um perigoso sinal de deficit
democritico, que acarreta danos a todas as partes da sociedade e gera uma
crise no sistema como um todo.

2 A televisao

A televisao em sua origem foi uma criacdo coletiva envolvendo a
contribui¢ao de diversos inventores em que cada um, de uma forma prépria,
contribuiu para se alcangar um resultado final. A televisao pode ser consi-
derada como uma das grandes inven¢des da década de 20, por vislumbrar
a possibilidade de transmissdo e de recepcao de sons e imagens de uma
forma nova. O envio das ondas de transmissao permitiu um dinamismo na
difusao da informacao, que antes estava restrito ao radio, e, consequente-
mente, limitado a forma sonora de difusao. Houve também grande impacto,

Capitulo V - Da Comunicacao Social

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, ndo sofrerao qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica
em qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§2° £ vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica. (grifo nosso)

§3° Compete a lei federal:

I - regular as diversoes e espetaculos publicos, cabendo ao poder publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacao se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de progra-
mas ou programacoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.

2 Dentro de uma perspectiva histérica, tem-se que numa visao do liberalismo classico, tinham-se os direitos fun-
damentais como direitos de defesa em face do Estado. Tal situacao estaria associada a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Neste sentido, cabe mencéo ao trabalho do professor Daniel Sarmento que aprofunda
significativamente a andlise dos direitos fundamentais e a possibilidade da eficacia horizontal de tais direitos.
Tais conceitos tém afinidade com o tema do presente trabalho mas ndo serdo tratados nesta oportunidade.

_(SARMENTQ. Direitos fundamentais e relagoes privadas).

10 “De acordo com os dados do Painel Nacional de Televisao do Ibope, as criancas brasileiras de 4 a 11 anos as-

sistiram quase 5 horas de televisdo (4h51min19s) por dia em 2005, nimero que colocou o Brasil em primeiro
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pois tal inovagdo permitiu a ampliacdo do acesso a obras audiovisuais que
anteriormente tinham a exibicao restrita a locais, tais como cinemas, que
demandam significativa infra-estrutura e tem uma relativa limitagdo de
entrada de publico.

Com o inicio da exploracdo comercial na década de 30, através da
transmissao do sinal de televisao em redes locais na Europa e nos Estados
Unidos da América, e, num segundo momento, com a transmissao de sinal
em paises periféricos como o Brasil, houve a apropriacio de um formato
televisivo muito préximo ao dos meios de expressdo existentes na época,
principalmente o radio, havendo influéncia de outras formas como o cinema
e o teatro. Em comparagio a realidade atual havia pontos negativos como a
limitagdo de acesso aos aparelhos de televisdo, uma vez que, se comparado
aos tempos atuais, os custos dos aparelhos eram bastante altos. A progra-
magcao tinha pouca diversidade e era veiculada em alguns poucos canais
de televisdo, sendo que o nimero de horas de programacgao bem limitado.

Na década de 70 houve a popularizagio dos aparelhos televisores
na Europa e na América do Norte, fato que posteriormente também veio
a ocorrer no Brasil. Houve a ampliagido dos canais e da grade de progra-
magao, o uso e a diminui¢ao dos custos relativos as novas tecnologias, o
que permitiu uma ampliacdo dos tipos de programas veiculados. Num
momento posterior, surge a TV a cabo, que inicialmente tinha por fun-
damento permitir a transmissao do sinal em dreas montanhosas, mas que
ao longo do tempo se tornou uma opgao de transmissdao de programacao
com uma maior nimero de canais e diversidade de contetido. No Brasil,
atualmente, estima-se que aproximadamente 16% da populacao tenham
acesso a TV a cabo.

Delineando as tendéncias para a televisao, de uma forma bastante
superficial tendo em vista que este nao é o escopo do trabalho, tem-se
uma perspectiva para o futuro relacionada a ampliacao da diversidade de
programacao. Tal diversidade é um efeito das novas tecnologias que di-
minuiram e diminuirao, significativamente, os custos de producao e de
difusdo, assim como, pela adogao do modelo de televisao digital, que tende
a permitir uma ampliacio do ntimero de canais de transmissdo e uma
qualidade de sinal que permite o acesso a TV aberta com boa qualidade de
som e imagem nos mais diversos pontos do territério nacional. Comple-
mentarmente, o custo serd cada vez menor de produgao e comercializagao
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de aparelhos televisores, o que permite uma significativa ampliacao da
quantidade de televisores. Neste contexto, se antigamente uma televisao
custava praticamente o valor de um carro, hoje em dia a queda de preco
cria uma tendéncia da classe média de ter televisores nos diversos comodos
da casa e classes menos privilegiadas passam a ter capacidade de adquirir
um equipamento para si.

Portanto, o cendrio é bastante positivo, considerando a ampliacao e
diversidade de contetdo significativa, e, a0 mesmo tempo, existe a ampliacdo
do nimero de televisores, que permitem um acesso facil a tais contetudos.
No entanto, existe um aspecto negativo relativo a situacao dos menores
de idade que nao tem ainda capacidade de discernimento, mas que

possuem uma grande facilidade de acesso ao contetdo televisivo,'”

seja
em seu quarto ou através de um televisor na sala, que cumpre as fungoes
de entretenimento infantil. Nestas situagoes fica bastante presente a pos-
sibilidade de que o menor venha a ter acesso a contetidos inadequados,
tanto em situagdes em que o responsavel ndo estd presente, como também
em situagoes onde o responsivel mesmo agindo de forma razoavelmente
diligente, permite com que o menor de idade venha a ter acesso a um

contetido incompativel com a sua idade.

3 A origem da classificagao indicativa e a experiéncia norte-americana

Logo no inicio da operagao dos sistemas de televisdo havia um con-
senso sobre sua natureza de um servigo publico. A distingao ficou por conta
da forma como seria feita a exploracao de tal veiculo, direta ou indireta.
Alguns paises optaram pela exploracao direta do servigo pelo Estado, como
a Inglaterra, com a BBC. Outros paises adotaram o modelo de exploracao
do servico por agentes privados sob a supervisao bastante préxima do ente
publico, como, por exemplo, os EUA. Hoje se torna comum a adocao de
modelos hibridos de convivéncia entre canais publicos e privados, mas
sempre com uma fiscalizagio do Estado. Nesta evolugao, a classificagao
indicativa surge como uma forma de concretizar o principio do direito a
informacao, evoluindo em certos paises para a tutela do conteddo a ser

veiculado, principalmente em relagdo a criancas e adolescentes.

lugar na quantidade de tempo que as criancas ficam diante do aparelho no mundo, batendo até mesmo os
—Estados Unidos.” Fonte: Instituto Akatu — Sitio <www.akatu.org.br>, acesso em: 9 out. 2007.
"Na Inglaterra a classificacdo de home-video e DVD é feita pelo British Board of Film Classification. No ambito do
Ofcom (Office of Communications) é tratada a questao do contelido audiovisual a ser exibido através da televisdo.
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Existem diversos paises no mundo que adotaram modelos de classi-
ficacdo indicativa para contetdo audiovisual com caracteristicas e formatos
variados dentre os quais cabe mencao a Inglaterra,'! Austrélia,'? Canada,"
Franca,' Hungria, Irlanda,'® Malasia, Holanda,'® Nova Zelandia, Filipinas,'’
Poldnia, Roménia, Africa do Sul,'® Tailandia e Turquia. No presente traba-
lho ndo serd aprofundada a experiéncia internacional para nao acarretar
uma mudanga de foco, uma vez que tem-se por objeto especificamente a
questao no Brasil. Desta forma, o inico modelo que sera tratado de forma
um pouco mais aprofundada sera o modelo norte-americano, que possui
uma pluralidade de esferas bastante relevante, associada a quantidade e
diversidade populacional, que o torna exemplo especialmente interes-
sante. A experiéncia norte-americana relativa a classificacao indicativa esta
presente em diversos degraus e formatos, que vao desde a forma de um
agente de mercado informar acerca da audiéncia e do perfil do programa
a ser apresentado, passa por entidades de classe que atuam como agentes
auto-reguladores na matéria, e, num nivel hierarquico superior por 6rgaos
governamentais que estipulam um padrao e monitoram o contetdo dis-
ponibilizado para o mercado.

Desta forma, num primeiro nivel, existe a classificacao feita pelos
agentes privados. Tal classificagdo tem por objetivo fornecer subsidios basi-
cos para os seus consumidores acerca da programagao. Como caracteristica
principal tem-se que o filtro é derivado de uma analise por funcionarios
da empresa, que fornece a informagao. Assim, os padrdes corporativos a serem

12 Na Australia existem as regras do “Commercial Television Industry Code of Practice” que estdo estruturadas no
ambito do “Australian Communications and Media Authority”.

'3 No Canada é adotado o “Canadian TV Classification System” que foi criado pelos programadores de contetido
audiovisual. Um dos objetivos desta classificacdo esta na futura adogdo do V-Chip que serd oportunamente
analisado neste trabalho.

4 Na Franga encontra-se estruturado no ambito do “Conseil Supérieur de I’Audiovisuel (CSA)".

> Na Irlanda, os canais de televisdo publica local da RTE (Radio Teleffs Eireann) utilizam classificacdo indicativa.

¢ Na Holanda o NICAM (em inglés, Dutch Institute for the Classification of Audiovisual Media) tem um projeto
denominado Kijkwijzer que pode ser traduzido como “guia para o publico” iniciado em 2001 que tem por
finalidade criar a classificagcao indicativa para conteldo audiovisual, recentemente tal trabalho tem se am-
pliado na direcdo dos jogos eletronicos e da internet.

7 Nas Filipinas os programas sdo analisados por um grupo de classificacao, tal grupo tem capacidade para
suspender ou cancelar programas que n&o observem as regras.

'8 Na Africa do Sul existe um 6rgao denominado “Film and Publication Board” em conjunto com o “National
Broadcasting Commission”. Tais érgaos em conjunto classificam a producédo audiovisual, assim como jogos

_decomputador.

19 Para o professor Luis Roberto Barroso, o sistema adotado pela MPAA seria classificado como um misto de
auto-regulacao e controle social. Com a devida vénia, entendemos que pelo fato da MPAA ser um érgao de
classe estaria se estabelecendo um modelo de auto-regulacao somente na qual a caracteristica marcante é a
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adotados podem variar. Poderia ser citada como exemplo a defini¢do dada
pelo “TV Guide” de programa familiar. Esta revista norte-americana, com
um grande nimero de assinantes, cujo foco esti em prestar informagoes
acerca da grade de programacao televisiva e outras informacées afins ao
entretenimento televisivo, estabelece com base em critérios interna corporis
o que seria um contetido de programacao familiar.

Num segundo nivel, tem-se a auto-regulacao exercida por associagoes
ou 6rgaos de classe. Neste perfil existe o modelo adotado pela Movie
Picture Association of América (MPAA),' uma associagao criada no ano
de 1922 por produtores, distribuidores e exibidores norte-americanos, das
quais participam os grandes estidios de Hollywood, i.¢., Disney, Paramount
Pictures, Sony Pictures, etc., €, que a partir de 1968 passou a classificar os
filmes produzidos e distribuidos em territério norte-americano. Apesar
da submissao de titulos para classifica¢io nao ser obrigatéria, esta é uma
pratica reiterada do mercado. A titulo de curiosidade, o filme brasileiro
“Central do Brasil” (cujo titulo em inglés é “Central Station”) esta listado
e classificado como “R”, ou seja, o filme, por possuir contetido considerado
adulto somente pode ser assistido por menores de 17 anos caso estes estejam
acompanhados de seus pais ou responsaveis. Assim como “Central do
Brasil” outros filmes brasileiros também estao classificados.

No processo de classificacio adotado pela MPAA existe uma Comissao
de Classificagao que atua de forma independente para garantir uma neu-
tralidade?®® nas avalia¢oes dos filmes. Esta comissdo tem uma composi¢ao
entre 10 e 13 membros e suas decisdes sao passiveis de recursos dirigidos
a uma comissao recursal. Em certos momentos ha criticas de agentes do
mercado relativa a qualidade do trabalho da comissdo nos meios de
comunicacao sobre as classificagdes que sdo consideradas extremamente
conservadoras. Mas em geral tais classificagoes sao consideradas justas.

permeabilidade que autoriza a participacdo de outros atores sociais. A sociedade civil s¢ participa no limite
em que a associacao de classe a autoriza, seria mais uma sugestdo do que uma decisédo propriamente dita ndo
caracterizando uma forma efetiva de controle social (BARROSO. Liberdade de expresséo, censura e controle
da programacéo de televisdo na Constituicao de 1988. Revista dos Tribunais, p. 135).

20 A neutralidade é relevante para dar credibilidade a andlise realizada. Ademais, deve ser esclarecido que uma
eventual classificacdo pela comissao pode ser prejudicial para a produtora ao restringir o publico expectador.
Neste sentido, pode se mencionar um filme feito para o publico adolescente que contenha cenas violentas e
sofra uma classificacdo restritiva como “permitido para maiores de 17 anos”, o que retiraria fatia significativa
do pUblico adolescente, o consumidor alvo do filme. Dai a importancia da neutralidade e protecao em relacao

—_a eventuais pressdes externas.

21 Neste sentido, cabe mencao a observacao feita pelo Professor Manoel Jorge e Silva Neto: “O direito fundamental
ainformacao é tripartite: direito de informar, se informar e ser informado.” (SILVA NETO. Direito a intimidade e
a liberdade de informacao jornalistica apds a EC No. 45/04. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, p. 187).
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Por fim, hd um desenho legal do tema tratado na esfera legislativa
e exposta no Telecommunications Act de 1996. Em diversos pontos, e, mais
especificamente, na Secao 551 deste texto legal estd expressa a necessidade
de estabelecer regras acerca do contetdo audiovisual distribuido nos mais
diversos meios. Tal atribuic¢do se situa no ambito de atuacio do Federal
Communications Commission, FCC, que é a agéncia reguladora com
atribuigdo legal para o tratamento do tema.

Desta forma, no modelo norte-americano admitem-se trés formas de
controle do contetido audiovisual. Um primeiro que se da interna corporis, o
segundo na esfera da auto-regulagao e o dltimo, através da atuagao direta
do Estado através de agéncia reguladora com atribuicdo para tratamento
do tema.

4 Fundamento da classificacao indicativa no Brasil

A portaria que estabelece a classifica¢do indicativa tem como um
de seus fundamentos os principios relativos a crianga e ao adolescente
dispostos na Constitui¢ao Federativa da Republica Brasileira, assim como
dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n® 8.069,
de 13 de julho de 1990. Nos termos da Constituicao Federal, é dever nao
s6 da familia, mas também da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
com absoluta prioridade, o direito a satde, a alimentacao, a educagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, dentre outros direitos enumerados pela
Carta Magna. Além disso, ¢ igualmente dever das mais variadas instituigoes
colocar as criangas e os adolescentes a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. Nesta mesma
linha, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece os direitos dessas
pessoas em desenvolvimento e a necessidade de respeito a sua integridade,
inclusive com relagao a sua satide e aos seus valores.

Um outro fundamento da classificacao indicativa esta associado ao
direito de informagao,?' ou seja, o direito do usudrio de ter conhecimento
prévio relativo ao contetido que sera exposto em sua televisao. Tal informa-
¢ao permite ao individuo uma pré-anélise e a possibilidade de estabelecer
se aquele contetdo lhe é interessante, e, nas hipdteses em que um menor

22 Reproduzimos na integra o conteido do dispositivo constitucional para facilitar a compreenséo:
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
§1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica
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esteja sob tutela, aferir se o programa é compativel com a idade.

Ademais, cabe ressaltar o disposto no inciso XVI do artigo 21 da
CRFB/88, assim como os incisos I e II do paragrafo 3° do artigo 220,%
da Magna Carta brasileira, que também conferem fundamento a referida
Portaria. Tal dispositivo em si ja demonstra que a liberdade de expressao
nao é um direito absoluto e que devera ser interpretado de forma ponde-
rada com outros principios constitucionais, alguns dos quais ja expressos
no proprio artigo 220, que confere ao legislador ordinério a competéncia
para legislar através de lei federal sobre algumas limitagdes afetas a co-
municag¢do social. Desta forma, a noc¢ao de liberdade de expressio nao
pode ser vista em termos absolutos, que nao permita qualquer atenuacao,
por mais pontual que esta seja. Neste contexto, cabe mencionar a licao
do professor Richard Posner: “And because the First Amendment uses de
term ‘freedom of speech or of the press’ without defining it, because the
preconstitutional history of the term is murky, and because the judicial
decisions construing it do not compose a harmonius pattern either across
time or across the different subfields of free-speech law, the legal conception
of freedom of speech is mutable and contestable and so may take its shape
from the practical considerations that the instrumental approach brings
into view and may change as those considerations change.”* A nogao de
liberdade de expressao, assim como da nogao de censura tem que evoluir
de forma a ndo conflitar com outros valores sociais igualmente relevantes.

Cabe também enfatizar a questio do momento e a forma como um
eventual dano ocorre quando um menor tem contato com um contetdo
que nao lhe é adequado, situagdo que por si traz algumas peculiaridades.
O menor de idade ¢ suscetivel as mais diversas influéncias externas e goza
de pouca capacidade de discernimento. Tal fato justifica uma série de limi-

em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.
§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
§3° Compete a lei federal:
| - regular as diversoes e espetaculos publicos, cabendo ao poder publico informar sobre a natureza deles,
as faixas etdrias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;
Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de progra-
mas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salide e ao meio ambiente.

23 POSNER. Frontiers of legal theory, p. 63.

24 Art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n°® 8.069/90 que estipula:
Art. 3° - A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
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tagoes aos exercicios de direitos pelos menores de idade. Neste contexto pode
ser mencionado, por exemplo, a proibigao de vender cigarros a menores.
Na questao do contetido audiovisual, tem-se que um contetdo inadequado
cria um dano imediato de reflexos diversos. Uma vez assistido um programa
televisivo com violéncia excessiva ou com contetido pornografico, o dano
ja terd ocorrido e sua reversibilidade é relativa, tendo em vista que se trata
de um dano de natureza psicolégica. A nogao de protecao integral para o
devido desenvolvimento mental, moral e social®* da crianca e do adolescente
poderia, eventualmente, estar sendo posta em cheque. Ademais, o dano,*
por mais zeloso que seja o responsavel pelo menor, precisa de um lapso de
tempo relativamente pequeno para que venha ocorrer.

4.1 Publicidade infantil

Dentro da nocao da tutela de acesso por menores de idade a contetido
audiovisual inadequado, cabe uma critica ao sistema adotado pela portaria
por excluir a publicidade televisiva do rol de contetido sujeito a andlise
prévia do artigo 5°.%° Tal matéria no modelo atual é regulamentada pelo
CONAR - Conselho Nacional de Auto-Regulacao Publicitaria no artigo
37, se¢ao 11 do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentagao Publicitaria.?’

E fato que o dinamismo do mercado publicitario poderia ser prejudi-
cado por mais uma fase num procedimento de veiculagio de uma campanha
publicitaria, o que fatalmente ocorreria com uma analise prévia pelo 6rgao
do Departamento de Justica, sendo mais conveniente deixar que instru-
mentos de auto-regulacio ordenem a questio. E também notério que a
auto-regulagao na area de publicidade é um caso de sucesso no Brasil. No

em condi¢des de liberdade e de dignidade.

2 Neste sentido, acerca do dano, cabe citar o professor Richard A. Posner: “The greater that probability, the
greater is the expected harm and therefore the greater the justification for preventing or punishing the speech
that creates the danger. And the probability is greater the clearer (that is, more certain) and more immediate
the danger is” (POSNER. Frontiers of legal theory, p. 65).

26 Artigo 5° da Portaria n° 264 do Ministério da Justica que estabelece:

Art. 5°. - Ndo estdo sujeitas a andlise prévia de conteddo no dmbito do Ministério da Justica as seguintes
obras audiovisuais:
IV - Propagandas comerciais e publicitarias em geral, incluidas as propagandas vinculadas a programacao;

270 Cédigo Brasileiro de Auto-regulamentacéo Publicitéria esta registrado no 2° Cartério de Registro de Titulos e
Documentos de Sao Paulo, sob o nimero 5678, de 22/05/80 e alteragdes posteriores. Informagdes coletadas

__nossitio da internet <www.conar.org.br> em 08 out. 2007.

28 “A publicidade dirigida a crianca deve ter limites restritos porque a crianca, diferentemente do adulto, ndo
possui discernimento para compreendé-la em sua magnitude. Para a crianga, é mais dificil, até mesmo, reco-
nhecer a mensagem publicitaria como pratica comercial que é, ainda que nao seja clandestina, subliminar ou
disfarcada. Ao contrario do adulto, que possui mecanismos internos para compreender as diversas artimanhas
utilizadas pela publicidade, a crianca ndo tem condicées de se defender dos instrumentos de persuasao criados
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entanto, deve-se que observar que em contraposicao a perda do dinamismo
existe a protecao integral da crianca e do adolescente como principio geral
no tema. Cabendo repetir os mesmos argumentos anteriormente abordados
em relagio ao momento do dano, esclarecendo-se que este pode acontecer
ao longo de um programa televisivo de uma hora e meia, assim como em uma
publicidade de 30 segundos. Também deve ser observada a suscetibilidade
dos menores de idade a influéncia da publicidade® e que o mercado de
publicidade infantil em 2006 superou o valor de 200 milhées de reais.

Ademais, o controle a posteriori do CONAR ¢ eventualmente driblado
com campanhas lancadas as sextas-feiras a noite, sem haver tempo hébil
para um procedimento preventivo do érgdo de auto-regulacao, que s6 vem
a ocorrer no dia util seguinte. Assim, o mecanismo adotado pelo Depar-
tamento de Justiga através do controle anterior se mostra mais eficiente
nestas hipoteses, mesmo ocasionando a perda de dinamismo.

Um outro ponto que cabe ressaltar diz respeito a pouca neutralida-
de do CONAR em situagdes ocorridas que envolvam interesse publico e
coletivo. Ora, se o sucesso da auto-regulamentacao em litigios envolvendo
dois agentes privados é notério por conta da economicidade, dinamismo
e qualidade técnica das decisoes, e sdo proferidas decisdes que protegem
a crianga e o adolescente, em situagdes envolvendo o interesse publico a
postura do conselho é diferente. O CONAR, por conta da sua compo-
si¢do, tem sua atuagdo voltada a prote¢io de uma determinada classe,*
que compode o seu quadro social, ficando ausente caracteristicas como a
permeabilidade e neutralidade, que sdo essenciais para um instrumento de

analise de contetido. Neste sentido, cabe mencionar o atual posicionamen-

e utilizados pela tao poderosa industria publicitaria. Deve, por isso, ser cuidadosamente protegida”.
“...as criancas entre 2 e 7 anos assistem em média 12 propagandas de alimentos por dia, enquanto criancas
entre 8 e 12 anos assistem até a 21 comerciais. Do total, cerca de 50% das propagandas vistas na televisao
pelas criancas s&o de alimentos, sendo 34% de guloseimas e salgadinhos, 28% de cereais, 10% de fast food,
1% de sucos de fruta e nenhuma de frutas e legumes”.
Tais informagoes estdo associadas ao projeto Crianca e Consumo do Instituto Alana e encontra-se disponivel
no sftio <www.criancaeconsumo.org.br>. Acesso em: 9 out. 2007.

29 Estatuto Social do Conar:
Artigo 8° - O quadro social do Conar seré constituido por entidades representativas das agéncias de publicida-
de, dos veiculos de comunicacéo e dos anunciantes e, isoladamente, por agéncias de publicidade, veiculos de
comunicagdo, anunciantes, fornecedores da industria de propaganda, e ainda por entidades privadas dotadas

—_de persanalidade juridica e que objetivem a defesa do consumidor.
Ao se analisar este item do estatuto, observa-se que na composicdo dos quadros sociais ndo existe uma
permeabilidade significativa, mas tdo somente uma diversidade de agentes do setor privado atuantes na area
de publicidade.

30 <http://www.conar.org.br/html/noticias/anvisa.htm>.

31 CRFB/88 — artigo 220, paragrafo 3°, inciso II.
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to* do CONAR frente a regulagio por parte da ANVISA da publicidade
de bebidas alcodlicas, no sentido de estabelecer a auséncia de legitimida-
de para a agéncia reguladora atuar, ao invés de buscar uma medida mais

conciliatoria no tema.

Nao cabe no presente trabalho analisar a questdo de forma aprofun-
dada, mas € relevante notar que a postura do CONAR e sua associacao
com outros 6rgaos de classe demonstrou uma auséncia de imparcialidade,
inadequada ao interesse publico associado a protecao da crianga e do
adolescente. Ademais, observa-se que existe uma necessidade de efetiva
intervengao do Estado na questao da publicidade veiculada para criangas e
adolescentes visando a concretizacao de preceitos constitucionais® e legais.

5 Legitimidade da classificacao indicativa

Considerando que a Portaria goza de fundamentos constitucionais e
legais para a sua existéncia e validade e foi elaborada e aprovada pelo Mi-
nistério da Justica,*® 6rgao da administracao direta com competéncia para
tratar do tema, observa-se que a Portaria atende aos requisitos materiais e
formais. Tal instrumento normativo também atende a dimensao duaplice®

das liberdades de expressao e de imprensa.

Outro aspecto relevante diz respeito a neutralidade do agente do
Estado. Tal neutralidade é essencial para que nio venha o mecanismo de
classificacdo indicativa adotado na Portaria se tornar um instrumento de
censura, ou, um pouco menos que isto, um instrumento que crie distor-

32 Cabe mencao a licao do Professor Guilherme Pena de Moraes neste tema:

“Os Ministérios de Estado, exercidos por brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos
politicos, sdo dedicados a atribuicoes de superviséo, planejamento, coordenacéo e controle das atividades que
lhe sdo imanentes,...” (MORAES. Direito constitucional: teoria do Estado, p. 147).
33 £ necessario reproduzir a explicacio do Professor Gustavo Binenbojm neste tema:
“... as liberdades de expressdo e imprensa possuem uma dimensao duplice, pois que se apresentam, simulta-
neamente, como garantias liberais defensivas (liberdades negativas protegidas contra intervengoes externas)
e como garantias democraticas positivas (liberdades positivas de participagdo nos processos coletivos de
deliberacao publica). O Estado cumpre papel decisivo e crucial tanto ao respeitar os limites externos da liber-
dade de expressdo, como ao regular o exercicio de atividades expressivas com vistas a fomentar a melhoria
de qualidade do debate publico e a inclusdo do maior nimero possivel de grupos sociais e pontos de vista
distintos no mercado de idéias” (BINENBOJM. Meios de comunicagcdo de massa, pluralismo e democracia
deliberativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em: <http://

—www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 16 out. 2007, p. 23).

34 Estatuto acessado no sitio <http://www.abert.org.br/novo_estatuto.pdf> em 17 out. 2007.

3 Neste sentido, é oportuna a observacdo do professor Rodrigo Galvao: “Todos os trés autores [Bobbio, Lefort e
Touraine] sdo concordes em apontar a necessidade de se franquear a maior participacdo possivel do cidadao
na gestdo da coisa publica, de modo que todos, inclusive as minorias, facam-se ouvir no sistema politico-
-administrativo...” (p. 186) (GALVAO. Por um conceito contemporaneo de democracia. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional).
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¢oes no ambiente concorrencial e mercadolégico do segmento audiovisual
brasileiro.

Dentro deste contexto, entende-se que a auto-regulagao é um instru-
mento legitimo de solucao de conflitos entre agentes de um mesmo mer-
cado, mas esta nao € a ferramenta ideal quando é necessario ponderar os
interesses entre agentes sociais com os mais diversos interesses. Mengao
a este tema foi feita quando tratada a questao da publicidade focada na
crianca e no adolescente e a atuacdio do CONAR. Cabe ampliar tal discussiao
e trazer o exemplo da Associacao Brasileira de Emissoras de Radio e Tele-
visio (ABERT), cujo Cédigo de Etica da Radiodifusio Brasileira traz prin-
cipios gerais de auto-regulacdo e possui instrumentos bem interessantes.
No entanto, se observada tal institui¢ao sobre outro enfoque, o estatuto™
desta associacao prevé no inciso I do artigo 2° como um de seus objetivos:
defender a liberdade de expressao, em todas as suas formas, bem como
defender os interesses das emissoras de radiodifusdo, suas prerrogativas
como executoras de servicos de interesse publico, assim como seus direitos
e garantias. Ora, tal objetivo é razodvel em se tratando de uma associa¢ao
de membros de um setor, mas serd dificil constatar que tal associa¢ao
gozara da neutralidade necessaria em uma situagdo pritica que envolva
interesses conflitantes entre seus membros e grupos de defesa da infancia,
que entendam que um determinado programa televisivo tem conteido
inadequado para um domingo a tarde.

No entanto, considerando episédios da histéria recente brasileira,
constata-se que a mera participagao do Estado, por si s6, nao garante a
neutralidade desejada no tema. Desta forma, é necessario buscar meios
e instrumentos de participa¢do® dos mais diversos agentes sociais e dar
ao mecanismo da classificacdo indicativa a permeabilidade necessaria,
para que sejam alcancados seus objetivos sociais. Neste modelo, o Estado
é meramente o “local” onde se realiza a troca de idéias, associadas a clas-
sificagdo, que tem por atores os diversos grupos sociais que compdem a
populacao brasileira. Isto ficou claro inclusive no periodo de debates que
antecedeu a Portaria 264, em que houve uma consulta publica com intensa

36 Cabe reproduzir duas partes de texto da Professora Odete Medauar que tem afinidade direta com o tema em
estudo:
“Vincula-se o pluralismo, caracterizado na esséncia, pela multiplicidade dos grupos, pela multiplicidade das
interagdes individuo-sociedade e dos interesses; o bindmio pluralismo-participacao é indissoltvel.” (p. 229)
"A participacao liga-se a identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com a populagdo; associa-
-se ao decréscimo da discricionariedade; propicia atenuacdo da unilateralidade na formacédo dos atos admi-
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participacao. Tal permeabilidade representa um aprofundamento da
democracia onde a participa¢ao do cidadao nao estd restrita ao voto nas
elei¢oes gerais, mas ocorre num processo constante de participa¢ao® e de
opinido nos mais diversos segmentos.

Outro mecanismo maduro que estd inserido na Portaria diz respeito a
possibilidade de autoclassificagdo do contetido a ser veiculado. Este direito
se exercido de forma madura, evita a necessidade de uma intervencio de
qualquer agente do Estado na esfera de atuacao do agente do mercado
audiovisual.

6 Perspectivas para a classificacdo indicativa

Um modo de alcancar mais eficiéncia no sistema de classificacao
indicativa, em uma perspectiva futura, mas que caminha ainda em passos
lentos, esta na adog¢ao de um chip (denominado V-Chip, nos EUA), na for-
ma disposta na Lei n® 10.359 de 27 de dezembro de 2001. Tal chip devera
ser integrado aos aparelhos de televisao, que uma vez ativado, permitira
aos pais e responsaveis por menores de idade definir o perfil de programa
que podera ser assistido. No inicio do programa, sera enviado um sinal
informando a classificagdo do programa, que sera recebido pelo televisor,
permitindo a este televisor transmitir normalmente o programa ou bloquea-
-lo. Logicamente, tal sistema demanda uma conjugacao de vontades dos
diversos agentes envolvidos no sentido de concretizar a ordem legal.

A titulo de curiosidade, pode ser mencionado que no modelo norte-
-americano, que serviu de nitida inspiragao para o ordenamento brasileiro,
o V-Chip que seria utilizado em conjunto com as regras do TV Parental
Guidelines ainda nao foi possivel um implantado definitivamente, apesar
dos constantes esforcos da Federal Communications Commission (FCC).
Existe a perspectiva de uma solu¢ao mais definitiva nesta questdo com a
implantagao da TV Digital.

Outra tendéncia que tem sido observada no tema diz respeito a busca

nistrativos; liga-se também as praticas contratuais baseadas no consenso, na negociacao, na conciliacado de
interesses” (MEDAUAR. O direito administrativo em evolucéo).
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de formas de controle do acesso a contetdo inadequado veiculado da
Internet. A discussao acerca deste tema € bastante complexa tendo em vista
o dinamismo da internet € uma eventual regulacdo desta matéria tende
a ser bastante complexa, considerando a inexisténcia de territorialidade

caracteristica da rede.

Conclusao

Em vista do exposto, tem-se pela constitucionalidade e legalidade
da Portaria n® 264, assim como pela viabilidade do instrumento normativo

frente ao ordenamento pétrio.

A classificacido indicativa no formato adotado é um instrumento
democratico onde o Estado atua de uma forma neutra, como um mero
férum, onde os diversos grupos sociais poderao se manifestar e debater
acerca de como querem que o contetido audiovisual seja exposto. A per-
meabilidade através da participagao coletiva tende a criar um instrumento
efetivo que concretize também certos ideais democraticos. O modelo de
classificacao adotado é um legitimo instrumento de concretizagao do direito
a informacéao do publico e tal informacao é uma forma de prevenir e evitar
significativos danos que poderiam ocorrer em relagao a criangas e adoles-
centes, além de uma ferramenta para um exercicio melhor do patrio poder.

Existem desafios associados as novas tecnologias que estao por vir,
mas o amadurecimento dos conceitos ora implementados com certeza fa-
cilitarao o tratamento do tema. A regulagao de contetido audiovisual feita
em moldes democraticos nao deve ser visto como censura, mas como um
meio legitimo da sociedade concretizar seus fundamentos e fins.
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