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Introducgéo

Preocupagdo antiga e que tem crescido muito apds a expansao tecnoldgica dos Ultimos trinta anos, o
controle sobre aquilo que criancas e adolescentes consomem como entretenimento € um grande desafio para o
Direito, enquanto instrumento social que busca determinar comportamentos por meio de coagfes legitimamente
exercidas pelos drgéos estatais a partir de instrumentos normativos.

Extremamente complexa a modelagem de regras e de principios que partam de uma adequada
dosagem entre liberdade e restricdo, apta a proteger as pessoas na fase de desenvolvimento mais intenso e
importante de suas vidas, sem impedir 0 acesso a manifestac6es culturais de especial relevancia para a formacéao
de uma personalidade autdbnoma, preparada para os desafios da vida adulta, e capaz de adotar a postura reflexiva
indispensavel ao enfrentamento dos complexos problemas da modernidade.

Tal missdo é atribuida, em primeiro lugar, a familia, em decorréncia da prépria diccdo do art. 227 da
Constituicdo Federal (CF), que a ela impde os deveres de assegurar, “com absoluta prioridade”, os direitos
fundamentais a educacdo, a cultura, a liberdade, dentre outros, e de “coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Tais deveres também foram impostos
por esse e por outros dispositivos constitucionais & sociedade e ao Estado.

Dificuldade superior a da regulacdo, é a da aplicacdo, com a tomada da correta decisdo em cada caso
concreto, acerca do enquadramento de determinado produto cultural como improprio para criangas ou mesmo
para adolescentes. Como sempre, surge a perplexidade quanto a critérios rigorosos de idade que ndo permitem,
por exemplo, o ingresso de um adolescente com dezessete anos e onze meses, caso esteja desacompanhado e sem
autorizacdo? dos pais ou de responsavel, em uma sala de cinema cujo filme seja indicado unicamente para
adultos, especialmente se tal pessoa ja tiver casado e constituido familia.

Quase impossivel investigar, de forma empirica, a exata extensdo dos danos ao desenvolvimento desse
adolescente ou comprovar a prépria existéncia destes, na hip6tese de haver contato com filme recomendado
apenas para adultos. Mas h4 sélida producéo cientifica em paises mais desenvolvidos, como os Estados Unidos
(Pozios; Kambam; Bender, 2013), referendada por instituicbes como o National Institute of Mental Health,
atestando que a violéncia exibida pela midia é um fator de risco para o incremento da violéncia real® que, nos
niveis atuais, ja assombra.

Esse tipo de perplexidade, bastante comum no sistema de justiga, ocorre, por exemplo, quanto ao
envio, no sentido juridico, de pessoa no final da adolescéncia, que tenha praticado grave ilicito contra a vida,
para o sistema de socioeducacdo ao invés de impor até décadas de privagdo de liberdade no sistema
penitenciario. Trata-se de uma limitacdo inerente ao prdprio Direito, enquanto produto cultural, pela condicéo
daqueles que o produzem. Sem adentrar no debate sobre eventual reforma do Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente (ECA) na area infracional, cumpre observar que o sistema atual encontra-se em vigor e, melhor
aplicar as suas regras do que ndo aplicar nenhuma, pois existe uma série de 6rgdos que consomem recursos
publicos para concretizar, por meio de politicas publicas especificas, os comandos normativos atualmente em
vigor. O mesmo raciocinio vale para a regulagdo de diversdes e espetaculos publicos, também prevista

* Promotor de Justica titular da Segunda Promotoria de Justica de Paulo Afonso/BA. Professor do Curso de Direito da
Faculdade Sete de Setembro (Paulo Afonso/BA). Aluno do Mestrando em Direitos Humanos da Universidade Tiradentes
(Aracaju/SE). Membro do Férum Nacional dos Membros do Ministério Publico da Infancia e Adolescéncia (Proinfancia) e
do Instituto Brasileiro de Direito da Crianca e do Adolescente (IBDCRIA/ABMP).

2 A Portaria n° 368/2014-MJ (DOU 12/2/2014), expedida pelo Ministro da Justica, que sera analisada durante todo este
trabalho, regulamenta a classificacdo indicativa e estabelece, como prerrogativa inerente ao poder familiar, a possibilidade de
0s pais autorizarem o acesso a diversdes e espetaculos publicos mesmo na hipotese de a classificagdo ser superior a idade dos
filhos: “Art. 7° A classificagdo indicativa tem natureza pedagogica e informativa capaz de garantir a pessoa e a familia
conhecimento prévio para escolher diversdes e espetaculos publicos adequados a formacdo de seus filhos, tutelados ou
curatelados. Paragrafo Unico. O poder familiar se exerce pela escolha de conteldos, com possibilidade de: | - bloqueio de
acesso a programas ou canais de televisao, quando aplicavel; Il - bloqueio de acesso a jogos eletrénicos e aplicativos, quando
aplicavel; e 111 - autorizagdo de acesso a diversdes e espetaculos publicos, seja por meio do ingresso a salas de cinema,
compra ou aluguel de videos e de jogos para uso doméstico, ainda que a classificacdo indique faixa etaria superior a da
crianca ou do adolescente. Art. 8° A prerrogativa dos pais e responsaveis em autorizar o acesso a obras classificadas para
qualquer idade, exceto ndo recomendas para menores de dezoito anos, ndo os desobriga de zelar pela integridade fisica,
mental e moral de seus filhos, tutelados ou curatelados.” (Destaque acrescido) Disponivel em
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/classificacao/legislacao/portaria-mj-368-14.pdf>. Acesso em 26 jul. 2017.

3 Segundo Ericson Scorsim, ao comentar o impacto de programas violentos sobre criangas e adolescentes, “o problema é que
eles estdo ainda em processo de constitui¢do da personalidade, ocorrendo a aprendizagem mediante mecanismos psicolégicos
de imitacdo e identificagdo. Portanto, 0s personagens que aparecem nas cenas da televisdo podem vir a ter impacto direto
sobre o comportamento dos jovens” (Scorsim, 2009, p. 33).


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/classificacao/legislacao/portaria-mj-368-14.pdf

expressamente na legislacdo brasileira.

A partir dessa problemética, por meio da analise de aspectos juridicos da politica atualmente em
execucdo no pais, diretamente impactada pela posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2404, que declarou inconstitucional parte do art. 254 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente?, este trabalho aponta caminhos a serem trilhados pelo Ministério Plblico na tutela dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, potenciais vitimas da “desregulacdo” que a Suprema Corte
parece ter legitimado.

Fundamentagéo juridica

Tomando por fundamento os arts. 20, XVI, e 220, § 3°, | e 11, da CF, e as disposi¢des do ECAS®, da Lei
n° 10.359/2001° e da Lei n° 12.485/20117, o Ministro da Justica editou a Portaria n°® 368/2014-MJ, publicada no
Diario Oficial da Unido em 12/2/2014, por meio da qual regulamentou® o processo de classificacédo indicativa,
estabelecendo de forma absolutamente legitima os fundamentos que sustentam tal atividade estatal de
indiscutivel relevancia.

O ato contém seis capitulos, dispondo sobre os fundamentos da politica; as categorias e as formas de
veiculacdo; o processo de classificacdo indicativa; a fiscalizacdo e a garantia da protecdo; os colaboradores
voluntérios e as disposicdes finais e transitorias. Trata-se de completa regulamentacdo, construida a partir de
consultas populares e as entidades representativas das emissoras, respeitando os parametros constitucionais e
legais fixados, fugindo do objeto deste trabalho examinar com profundidade cada um dos seus dispositivos.

Cumpre observar, quanto a efetividade da politica publica, que ela vai além do que o seu home revela,
visto que ndo esti restrita & competéncia material prevista no art. 21, XVI da CF, ligada & atividade técnica de
realizar a anélise de diversGes publicas e da programagdo das emissoras de radio e televisdo para, a partir de
critérios tematicos®, ligados especialmente a violéncia, sexo e drogas, explicitar, “para efeito indicativo”, a
categoria a que se destina, ou seja, se é livre ou se ndo é recomendado para menores de dez, doze, quatorze,
dezesseis ou dezoito anos*®.

A expressdo “efeito indicativo”, constante de tal dispositivo constitucional, diz respeito & necessaria
informagdo que deve ser fornecida por todo aquele que oferece diversdo publica ou veicula programacao
televisiva/radiof6nical?, seja nas emissoras abertas ou naquelas que oferecem o servido de acesso condicionado,
assim definido pelo art. 2°, VI, da Lei n® 12.485/2011: “complexo de atividades que permite a emissdo,
transmissdo e recepcdo, por meios eletrdnicos quaisquer, de imagens, acompanhadas ou ndo de sons, que resulta
na entrega de conteudo audiovisual exclusivamente a assinantes”.

A partir dessa informacéo, no desempenho dos deveres inerentes ao poder familiar, cabe aos pais ou
aos responsaveis legais decidir sobre o acesso da crianca ou do adolescente a determinado contetido que, de
acordo com a classificacdo, estaria acima da faixa etaria respectiva. Nao poderia ser diferente, ja que sdo tais
pessoas que dispdem dos mais qualificados conhecimentos acerca do desenvolvimento do filho e poderdo,
inclusive, aproveitar o momento de contato com determinada diversdo para esclarecer dividas que possam surgir
ou estabelecer didlogo sobre temas ligados, por exemplo, a cuidados relacionados ao contdgio de doencgas
venéreas ou prevencdo da gravidez precoce.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente imp8e aos responsaveis pelas diversdes e espetaculos
publicos o dever de “afixar, em lugar visivel e de facil acesso, a entrada do local de exibi¢do, informacao

4 Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso de sua
classificagdo: Pena. multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia [...].

5 Art. 74. O poder publico, através do 6rgdo competente, regulara as diversdes e espetaculos publicos, informando sobre a
natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentagdo se mostre inadequada.

6 Art. 3° Competira ao Poder Executivo, ouvidas as entidades representativas das emissoras especificadas no art. 1°, proceder
a classificacdo indicativa dos programas de televisdo. Paragrafo Gnico. A classificacdo indicativa de que trata o caput
abrangera, obrigatoriamente, a identificacdo dos programas que contenham cenas de sexo ou violéncia.

7 Art. 11. Nenhum contetido veiculado por meio do Servico de Acesso Condicionado sera exibido sem aviso, antes de sua
apresentacdo, de classificagdo informando a natureza do conteuddo e as faixas etarias a que ndo se recomende.

8 A competéncia regulamentar esta expressamente prevista na Constituigio Federal: “Art. 87. Os Ministros de Estado serdo
escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos politicos. Paragrafo Gnico. Compete ao
Ministro de Estado, além de outras atribuicdes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei: [...] Il - expedir instrucdes para a
execucdo das leis, decretos e regulamentos;”

9 Art. 2° Para efeito desta Portaria, entende-se por: [..] IV - critérios tematicos: tipos de contetdo considerados
potencialmente prejudiciais ao desenvolvimento da crianga e do adolescente, especialmente violéncia, sexo e drogas.
(Portaria n° 368/2014-MJ)

10 Art. 9° As obras de que trata esta Portaria sdo classificadas nas seguintes categorias: | - livre; Il - ndo recomendado para
menores de dez anos; Il - ndo recomendado para menores de doze anos; IV - ndo recomendado para menores de catorze
anos; V - ndo recomendado para menores de dezesseis anos; e VI - ndo recomendado para menores de dezoito anos.

1 Embora expressamente prevista no art. 220, § 3°, I, da CF, a classificacdo indicativa das programagcdes de radio ndo foi
regulamentada pela Portaria n® 368/2014-MJ, que se restringiu a determinar a criagdo de um grupo de trabalho: “Art. 53. A
Secretaria Nacional de Justica devera criar um grupo de trabalho para debater a regulagdo da classificacdo indicativa de
programas de radio no prazo de trezentos e sessenta dias a contar da publica¢do desta Portaria.”



destacada sobre a natureza do espetaculo e a faixa etaria especificada no certificado de classificagdo” (art. 74,
paréagrafo (inico). Superou-se, portanto, a antiga sistematica do Codigo de Menores??, que fixava limites rigidos
para ingresso de criancas em locais de diversdes publicas e colocava a autoridade judiciaria acima dos pais,
conferindo aos juizes de menores competéncia para dispor, de acordo com o seu “prudente arbitrio”*?, por meio
de portarias, sobre questfes que ele identificasse como necessarias a protecdo dos menores.

A classificacdo indicativa assume, quanto a isso, importante funcdo informativa, para que os pais
decidam sobre os locais que pretendem frequentar na companhia dos filhos ou sobre aqueles que poderéo acolhé-
los desacompanhados, desde que portando a devida autorizagdo. Evidente que tal decisdo encontra limites, por
exemplo, quanto ao acesso de criangas ou adolescentes a locais recomendados apenas para adultos. Nesse caso,
diante de contetido com violéncia extrema ou forte apelo sexual, o exercicio de eventual permissao, por parte dos
pais, extrapolaria, em tese, as prerrogativas inerentes ao poder familiar.

Constam da publicacdo técnica editada pelo Ministério da Justica (Brasil, 2012), prevista no art. 12,
paragrafo Unico, da Portaria n°® 368/2014-MJ, diversos parametros para fixacdo da classificacdo etaria de
determinado conteldo, inclusive aqueles que levam a ndo recomendacao para menores de 18 anos, a exemplo de
obras cinematograficas que abordem pedofilia, sexo explicito, apologia ao uso de drogas ilicitas, dentre outros4,

Mesmo diante da notéria lesividade de contelidos como os acima elencados, até para adultos, afirma-
se “em tese” porque uma das principais marcas da politica publica de classificacdo indicativa € a atuag@o, no
campo repressivo, do Poder Judiciario, por meio das varas da infancia e da juventude, que detém competéncia
para processar e julgar os feitos relativos a préatica das infragBes administrativas previstas no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, dentre as quais figuram a conduta de ndo afixar informacdo sobre a classifica¢do indicativa
(art. 252 do ECA), de deixar de observar as restri¢des do acesso de criangas e adolescentes a locais de diversdo
(art. 258 do ECA) ou de admitir crianga ou adolescente em filme ou peca inadequados a respectiva idade (art.
255 do ECA).

Tome-se 0 exemplo de um cinema que exibe filme classificado como inadequado para menores de 16
anos e permite que um adolescente de 15 anos ingresse na sala, vindo ele a ser flagrado por um dos agentes de
prote¢do da vara da infancia e juventude, por membro do conselho tutelar ou por qualquer cidaddo que constate a
situacdo e comunique o fato para que o Ministério Pablico ajuize representacdo. Nesse caso, incidiria o art. 255
do ECA e o juiz da infancia poderia aplicar multa de até cem salarios de referéncia ao cinema. Cumpre observar
que, de acordo com o art. 8° da Portaria n° 368/2014-MJ'®, que espelha o poder/dever previsto no art. 1.634 do

12 Art. 50. E proibida a menor de dez anos, quando desacompanhado dos pais ou responsavel, a entrada em salas de
espetaculos teatrais, cinematogréaficos, circenses, de radio, televisdo e congéneres. 8 1° Nenhum menor de dez anos podera
permanecer em local referido neste artigo depois das vinte e duas horas. § 2° Tratando-se de espetaculo instrutivo ou
recreativo, a autoridade judiciaria poderd alterar os limites e as condicdes fixadas neste artigo.

13 Art. 8° A autoridade judicidria, além das medidas especiais previstas nesta Lei, poderd, através de portaria ou provimento,
determinar outras de ordem geral, que, ao seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecdo e
vigilancia ao menor, respondendo por abuso ou desvio de poder.

14 A6.1. VIOLENCIA DE FORTE IMPACTO - Cenas de violéncia de forte impacto imagético. EXEMPLO: Pessoa sendo
carbonizada.

A.6.2. ELOGIO, GLAMOURIZAGCAO E/OU APOLOGIA A VIOLENCIA - Cenas que, por dialogos, imagens e contexto,
enaltecam e incentivem a pratica de violéncia. Também quando a violéncia ¢ retratada como se fosse “bonita”, “interessante”,
“positiva”, valorizando o ato violento e/ou os agressores. EXEMPLO: Didlogos com frases como “matar alguém ¢é o
sentimento mais prazeroso que um ser humano pode sentir”’; jogos que oferecem recompensas por formas criativas de matar o
oponente.

A.6.3. CRUELDADE - Cena realista de violéncia, de forma sadica, que produza intensos padecimentos fisicos. EXEMPLO:
Homem quer se vingar de outro e o pendura em uma &rvore e arranca todos seus dedos e dentes antes de maté-lo.

A.6.4. CRIMES DE ODIO - Dialogos, imagens ou contextos que apresentem ataques fisicos ou verbais motivados por ddio
discriminatério por conta de preconceito de género ou identidade de género, raga ou etnia, religido ou credo, orientacao
sexual, pertencimento geografico, idade, condigdo fisica ou social, trejeitos e outras situagdes em que individuos pertengam a
grupo. EXEMPLO: Grupo antissemita encontra judeu na rua e Ihe agride sem qualquer outra motivacéo que ndo o 6dio por
sua cultura /raca /religido.

A.6.5. PEDOFILIA - Violéncia sexual contra vulneravel (menores de até 14 anos). EXEMPLO: Adulto pratica sexo com
crianca de 11 anos, independentemente do seu consentimento. [...]

B.6.1. SEXO EXPLICITO - Apresentacdo de relacdo sexual explicita, de qualquer natureza, inclusive masturbagdo, com
reacOes realistas dos personagens participantes do ato sexual, com visualizagdo dos Orgdos sexuais. N&o ocorre
necessariamente em obras pornograficas. EXEMPLO: Mulher abre as calgas de homem, acaricia seu pénis e o introduz em
sua vagina.

B.6.2. SITUACOES SEXUAIS COMPLEXAS / DE FORTE IMPACTO - Sexo com incesto (apresentagdo de cenas de sexo
ou relagdes erotico-afetivas entre parentes de primeiro grau ou correlatos, como pai, mae, irmdo, padrasto, enteado etc.), sexo
grupal, fetiches violentos e pornografia em geral. EXEMPLO: Casal que participa de sadomasoquismo. [...]

C.6.1. APOLOGIA AO USO DE DROGAS ILICITAS - Imagens, didlogos ou contextos em que se estimule ou enalteca o
consumo de qualquer droga ilicita. EXEMPLO: Homem discursa sobre os beneficios da cocaina.

15 Art. 8° A prerrogativa dos pais e responsaveis em autorizar o acesso a obras classificadas para qualquer idade, exceto néo
recomendas para menores de dezoito anos, ndo os desobriga de zelar pela integridade fisica, mental e moral de seus filhos,
tutelados ou curatelados.



Cadigo Civil'®, devidamente autorizado por um dos pais, tal adolescente poderia adentrar a sala de exibicéo e
nenhuma san¢do seria imposta & empresa.

A mesma situacdo, caso envolvesse filme recomendado para maiores de 18 anos, no qual o cinema
tivesse permitido a entrada de adolescente de 17 anos e 11 meses, que fez uso de identidade estudantil
falsificada, constando a idade de 18 anos, muito provavelmente ndo levaria a imposicdo de multa no ambito
judicial. Embora presente na norma sancionadora o critério etario, evidentemente objetivo, a imposicdo das
rigidas sancGes previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente passa pelo crivo jurisdicional para que
situacdes limitrofes como essa recebam adequada analise, garantindo-se o exercicio da ampla defesa, inclusive
por meio da designacdo de audiéncia de instrugdo, conforme previsdo do art. 197 do ECA'’.

Possivel concluir, portanto, que a politica publica vai além da simples “indicacdo” das faixas etarias a
que diversOes e espetaculos nao se recomendam, tratando-se de verdadeira regulagdo de atividades marcadas
atualmente pela complexidade e variedade, pois abrange as obras destinadas a televiséo, ao cinema e ao mercado
de video doméstico, os jogos eletrdnicos e aplicativos, os jogos de interpretacdo de personagens, desenvolvidas
muitas vezes por conglomerados financeiros internacionais com grande poder econémico.

Embora ndo estejam sujeitas a classificacdo indicativa prévia pelo Ministério da Justica, conforme
previsdo do art. 4° da Portaria n° 368/2014-MJ8, as exibicGes ou apresentaces ao vivo, abertas ao publico, tais
como as circenses, teatrais e shows musicais; as competices esportivas; 0s programas e propagandas eleitorais;
as propagandas e publicidades em geral; e os programas jornalisticos, devem ser classificadas pelos seus
promotores, para fins de cumprimento das normas de prevencao geral previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que incluem o dever de conferir ampla divulgacdo, nas pegas publicitérias, bilheterias e portarias,
dessa classificacdo, a qual pode ser objeto de afericdo pela Secretaria Nacional de Justica, uma vez provocada
por qualquer legitimado, para elaboragdo de parecer a ser dirigido “aos 6rgdos competentes em relagdo as obras e
exibicdes ndo sujeitas a classificacdo indicativa, a fim de que sejam averiguadas eventuais irregularidades ou
abusos relacionados a violéncia, sexo ou drogas” (art. 4°, § 2°, da Portaria n° 368/2014-MJ).

A partir da constatacdo de descompasso da classificagdo atribuida pelo prdprio promotor do
espetaculo com o contetdo — peca teatral na qual sdo exibidas cenas de sexo explicito e sadomasoquista e com
falas de apologia ao uso de drogas, recomendada para adolescentes a partir dos quatorze anos —, é possivel
aplicar sancbes em razdo da pratica das infracdes administrativas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e buscar, por meio de acéo civil publica, a condenacdo ao pagamento de dano moral coletivo, sem
prejuizo do pagamento de indenizacdo aos adolescentes presentes e vitimados pela exposicdo inadvertida a
contetido prejudicial ao seu processo de formagéo.

Ponto de extrema importancia e que esta incluido na politica publica de classificacdo indicativa € o
controle dos horarios em que a apresentacdo de atracdes televisivas sdo inadequadas, considerando a faixa etaria
a que ndo se recomendam. Regulamentando o art. 220, § 3°, da CF e o art. 74 do ECA, a Portaria n® 368/2014-
MJ estabeleceu®® trés faixas — aperfeicoando-se, nesse ponto, a sistematica do revogado Codigo de Menores?® —,
uma de prote¢do a crianga, que vai das seis as vinte horas, outra de protecdo ao adolescente, com restri¢bes a
partir das vinte horas, e a terceira faixa adulta, das vinte e trés as seis horas, na qual ficou liberada a exibicgao de

16 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que
consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagdo e a educagdo; [...]

17 Art. 197. Apresentada a defesa, a autoridade judiciéria procedera na conformidade do artigo anterior, ou, sendo necessario,
designara audiéncia de instrucdo e julgamento. Paragrafo Unico. Colhida a prova oral, manifestar-se-d0 sucessivamente o
Ministério Pablico e o procurador do requerido, pelo tempo de vinte minutos para cada um, prorrogavel por mais dez, a
critério da autoridade judiciaria, que em seguida proferira sentenga.

18 Art. 4° N4o se sujeitam a classificagdo indicativa pelo Ministério da Justiga: | - exibi¢des ou apresentagdes ao vivo, abertas
ao publico, tais como as circenses, teatrais e shows musicais; 1l - competices esportivas; Il - programas e propagandas
eleitorais; 1V - propagandas e publicidades em geral; e VV - programas jornalisticos. § 1° O responsavel legal pelas exibic6es
ou apresentacfes ao vivo abertas ao publico mencionadas no inciso | deverd informar a classificagdo indicativa nos termos do
art. 11, respeitada a autorizacdo expedida pelo 6rgdo competente.

19 Art. 10. A classificacdo indicativa das obras audiovisuais destinadas a televisdo aberta é vinculada ao horario do local de
exibicdo, nos seguintes termos: | - faixa de protecédo a crianca: a) das seis as vinte horas: exibicdo de obras classificadas como
livres ou ndo recomendadas para menores de dez anos; Il - faixa de protecdo ao adolescente: a) a partir das vinte horas:
exibicéo de obras classificadas como ndo recomendadas para menores de doze anos ou com classificagdo inferior; b) a partir
das vinte e uma horas: exibi¢do de obras classificadas como ndo recomendadas para menores de catorze anos ou com
classificagéo inferior; e c) a partir das vinte e duas horas: exibico de obras classificadas como ndo recomendadas para
menores de dezesseis anos ou com classificacdo inferior; e Il1 - faixa adulta: a) de vinte e trés as seis horas: exibicdo de obras
classificadas como néo recomendadas para menores de dezoito anos ou com classificagéo inferior.

20 Além de estabelecer a vinculagdo horaria, o Cdodigo de Menores também exigia que o aviso de classificagdo aparecesse
tanto antes como durante as transmissdes, apresentagdes ou exibigdes: “Art. 53. Serd vedada a apresentacdo, em radio e
televisdo, de espetaculos proibidos para menores de: | - dez anos, até as vinte horas; Il - quatorze anos, até as vinte e duas
horas; 11l - dezoito anos, em qualquer horario. Art. 54. Nenhum espetaculo sera apresentado ou anunciado sem aviso de sua
classificagdo, antes e durante sua transmissdo, apresentagdo ou exibigdo.” O ECA, por sua vez, exige unicamente 0 aviso
antecedente: “Art. 76. As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario recomendado para o publico infanto
juvenil, programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas. Paragrafo Gnico. Nenhum espetaculo sera
apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificagdo, antes de sua transmissdo, apresentagio ou exibigdo.”



obras classificadas como nao recomendadas para menores de dezoito anos.

Descumpridos tais parametros, incidiria o seguinte dispositivo do ECA: “Art. 254. Transmitir, através
de rédio ou televisdo, espetaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificacdo: Pena.
multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judiciaria podera
determinar a suspensdo da programacdo da emissora por até dois dias”. (Destacado) Afirma-se que incidiria
porque o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2404, declarou
inconstitucional parte do dispositivo acima transcrito, sendo objeto de tépico especifico deste trabalho a analise
dessa equivocada deciséo tomada pela Suprema Corte brasileira.

Ponto fundamental da politica pablica de classificagdo indicativa, a vinculagdo horaria, embora objeto
de criticas, € instrumento que viabiliza a tutela de milhdes de criangas e adolescentes que ainda tém no aparelho
de televisdo, com acesso exclusivo aos canais de televisdo aberta, a diversdo predominante dentro dos lares
localizados em comunidades carentes, nas quais as ruas sdo muitas vezes dominadas pelo crime organizado.
Enquanto isso, familias com maior capacidade econdmica estdo alheias a esse tipo de discussdo, na medida em
que tém a disposi¢cdo modernos sistemas de bloqueios da programacédo, configurados de acordo com a idade dos
filhos diretamente nos aparelhos receptores do Servico de Acesso Condicionado.

Comentando o direito a critica jornalistica, incluida na garantia de liberdade de informacéo, Dirley da
Cunha Janior (2009, p. 672) sustenta que tal direito “representa uma nota essencial de uma sociedade
democratica e madura”, explicitando que ele prevalece mesmo sobre direitos individuais da personalidade
“quando verdadeira a informagédo e inevitavel a sua transmissao”.

Emblematico, nessa linha, o art. 220, § 2°, do texto constitucional, ao vedar expressamente, como se
isso fosse necessario, “toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. Dentro do clima
politico que marcou a Constituinte, possivel concluir que tal dispositivo deriva de uma pretensdo frustrada, no
sentido de que, ao restringir de forma absoluta a atuacdo do Estado em &rea tdo sensivel, o0 mercado jornalistico
seria dominado por veiculos de comunicagdo isentos, possuidores de linhas editoriais sérias, sem compromissos
com grupos politicos ou empresariais que continuam e tendem a continuar, por muito tempo, ditando os rumos
da nagdo com sua influéncia sobretudo econdmica.

O que a Lei Maior prevé é uma clausula de reserva jurisdicional nessa matéria, ante a garantia da
inafastabilidade do controle (Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciério leséo ou
ameaca a direito;), que viabiliza a adogdo de posturas estatais sancionatdrias ou mesmo inibitdrias, conforme
percepcdo do magistrado responsavel pelo julgamento da casa?. Ou seja, ao Poder Executivo, como antes
ocorria, foi vedado o exercicio de poder de policia quando esta em jogo a liberdade de informacéo jornalistica.
Mas, ao Poder Judiciario, continua conferido o poder/dever de agir quando provocado.

E possivel concluir, portanto, que a censura, entendida como atividade de 6rgéos ligados & estrutura
administrativa do Poder Executivo direcionada a controlar e restringir o direito de critica exercido por veiculos
de comunicacdo e o teor de manifestacBes politicas, culturais e artisticas, foi expressamente vedada pelo
constituinte originario.

Mas a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que veda o exercicio de atividade censora pelo
Poder Executivo, conforme antes exposto, determina® que diversdes e espetaculos plblicos sejam regulados,
atribuindo ao Poder Publico dever de informac&o, além de prever a criacdo dos meios de defesa da familia contra
programacdes que contrariem 0s principios que norteiam a producdo e a programacdo das emissoras de radio e
televisao®,

2L O Min. Ricardo Lewandowski, no julgyamento da ADI 4815, que fixou a desnecessidade de autorizacdo de pessoa
biografada, de pessoas retratadas como coadjuvantes ou de seus familiares, sustentou da seguinte forma a possibilidade de
restri¢do anterior a circulagdo: “eu fiquei muito confortado quando esta Corte, por meio de todos os votos, reafirma que, nesta
matéria também, continua prevalecendo, continua valido um principio absolutamente fundamental, que é aquele da
inafastabilidade da jurisdicéo a que se refere o art. 5°, inciso XXXV, da nossa Constituicdo Federal. Eu entendo, com todo o
respeito, que, neste principio, compreende-se, sim, o poder de cautela do juiz, sobretudo porque esse dispositivo faz
menc¢do a ameagca a lesdo de direitos, portanto, o juiz deve ter instrumentos para impedir a mera ameaga a lesdo de
direitos. E claro que - e isso 0 Ministro decano, Celso de Mello, observou muito bem -, neste conceito, ndo se compreende
qualquer decisdo teratologica, até porque existem instrumentos processuais habeis para fazer cessar de plano, de pronto,
qualquer deciséo que fuja a esse padrdo normal que é o poder geral de cautela do juiz” (ADI 4815, Relatora: Min. Carmen
Lucia, Tribunal Pleno, j. em 10/6/2015, DJe 29/1/2016, destacado).

22 CF, Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagio, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituigdo. [...] § 3° Compete a lei federal: [...] I -
regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias 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 programas ou programagdes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a satde
e ao meio ambiente.

23 CF, Art. 221. A producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes principios: | -
preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promocdo da cultura nacional e regional e
estimulo a producdo independente que objetive sua divulgacdo; Il - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e
jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.



Tal atividade, a ser exercida ndo s6 pelo Poder Executivo, mas também por ele, ja que o art. 20, XVI,
da Constituicdo Federal prescreve competir a Unido “exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de diversdes
publicas e de programas de radio e televisdo”, em nada se confunde com censura e consolidou-se no pais como
uma auténtica politica publica de classificacdo indicativa, coordenada pela Secretaria Nacional de Justica e
Cidadania®, érgdo singular da estrutura do Ministério da Justica.

Dentro de uma légica liberal, que prega o minimo de intervencdo estatal nas atividades econémicas,
ndo haveria espaco para o controle daquilo que criangas e adolescentes consomem como entretenimento, na
medida em que as familias poderiam realizar tal filtragem e eventuais contatos com obras ndo recomendadas
trariam consequéncias danosas de dificil ou impossivel afericdo pela ciéncia, ou seja, ndo existiria 0 consenso
necessario a positivagao de regras restritivas e sancionatorias.

Por trés dessa argumentagdo bem construida, esconde-se a necessidade de manter as bases do sistema
econémico sustentado por uma intensa cultura consumista, atualmente em expanséo, na qual grandes estruturas
financeiras atuam em varias frentes, financiando desde a indUstria de producdo de contetdo, como filmes, séries,
novelas, jogos eletronicos, até veiculos de comunicacdo, seja radio, televisdo, jornal, revista, todos sdcios de
empreendimentos moldados dentro de uma I6gica consumista e responsavel pela obtencéo de grandes lucros por
meio da criacdo de climas artificiais de expectativa, por exemplo, pelo lancamento de filmes que renderdo
milhdes de dblares apenas em bilheteria e permitirdo a venda de produtos licenciados por varios anos, a partir de
obras que contém muitos componentes de entretenimento e pouca carga cultural, a menos que se confunda a
auténtica cultura — literatura cléssica, musica regional, teatro popular etc — com a propagacdo de ideias que
garantam a perpetuagdo do consumismo.

Cabe ao Estado, ao menos em paises dotados de uma constituigédo dirigente como a brasileira®, que
impdem uma forte atuacdo no sentido de corrigir desigualdades histdricas e fixam objetivos audaciosos, como é
0 caso brasileiro, ao prever a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, além da erradicacdo da
pobreza (art. 3° 1 e Ill, da CF). Regular a publicidade abusiva (art. 37, § 2°, do CDC), voltada a criancgas e
adolescentes, ou de produtos nocivos a salde (Lei n® 9.294/1996), é uma forma de conter o impeto capitalista
pelo lucro, mesmo a custo de vidas humanas, por meio de uma atuacdo mercadoldgica cinica que ignora de
forma proposital as consequéncias danosas de determinadas iniciativas baseadas em uma liberdade de iniciativa
irresponsavel e descompromissada com seus deveres sociais.

Outra forma é regular os espetaculos e diversdes publicas, no ambito dos quais se incluem os
programas das emissoras de radio e televisdo que invadem os lares brasileiros, com o potencial de moldar
comportamentos dos futuros adultos, a revelia de pais ausentes, que delegam ao aparelho televisor a fungdo
educacional dos filhos, seja para o exercicio de uma cidadania responsavel, com um agir determinado por sélida
formacéo educacional e cultural, marcada pelo respeito a valores éticos e sociais?®, ou seja para um vazio
existencial baseado na adogdo de comportamentos sexuais marcados pela depravacdo e de uma postura de vazio
existencial que se tenta preencher por meio de um consumo insano. Como apontado no tdpico anterior deste
trabalho, ndo se trata de censura, mas sim de iniciativa estatal exigida pela Constituicdo Federal, em seu art. 220,
8 3° II, que impde a fixacdo dos “meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221 [...]".

Pregar uma liberdade plena das emissoras de televisao aberta, quanto a possibilidade de veiculacdo de
conteddo inadequado para criangas e adolescentes em qualquer horério, € posicao que se insere dentro de uma
necessidade de atingir o maior nimero de pessoas, conforme preferéncias médias, nos horarios em que estariam
presentes tanto crianca quanto adultos na frente do aparelho televisor. Nas estatisticas colhidas por tais
emissoras, percebe-se que determinado conteldo erético de uma atracdo desperta a atencdo da grande maioria
dos adultos e, mesmo com a indicacdo de que ele ndo deve ser acessado por criangas, conforme normatizacao ja
apontada neste trabalho, surge a pretensdo de veicula-lo no inicio da noite, j& que é um horario no qual mais
pessoas estardo em condicBes de assistir a programacao. Ou seja, a guerra pela audiéncia precisa ser travada e

24 O Decreto n° 8.668/2016 (DOU 12/2/2016), ao aprovar a Estrutura Regimental do Ministério da Justica, assim dispde:
“Art. 9° A Secretaria Nacional de Justica e Cidadania compete: [...] V - coordenar, em parceria com os demais 6rgéos da
administragdo publica federal, a formulacdo e a implementacdo das seguintes politicas: [...] d) politica publica de
classificacdo indicativa; [...]”.

% Eros Grau (2006, p. 75-76), ao discorrer sobre a nova ordem econdmica inaugurada pela Constituicdo de 1988 afirma o
seguinte: “a nova ordem econdmica (mundo do dever ser), além de ndo se exaurir no nivel constitucional — deixe-se isso bem
vincado —, da antiga se distingue na medida em que, ao contrario do que ocorre em relagdo a esta, compreende ndo apenas,
fundamentalmente, normas de ordem publica, mas também, e em profusdo enorme, normas que instrumentam a intervengao
do Estado na economia — normas de intervengdo. De outra, a nova ordem econémica (mundo do dever ser), no quanto se
contém no nivel constitucional, seu novo carater retira precisamente da circunstancia de estar integrada em Constituicao
diretiva ou dirigente”.

%6 O art. 221 da Constituicdo Federal dispGe sobre os principios que as emissoras de radio e televisdo atenderdo na produgéo e
na programacdo: “I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promogdo da cultura
nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgacdo; Il - regionalizagdo da producéao
cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei; IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa
e da familia”. Possivel reconhecer o absoluto estado de inconstitucionalidade permanente da programagéo de diversos canais
de televisdo aberta.



criangas tendo contato com conteddos inadequados figuram como danos colaterais.

O questionamento que pode surgir, para reforcar a objecdo das emissoras ao controle, diz respeito a
legitimidade dos parametros e critérios de afericdo da classificacdo etéria, atualmente dispostos na Portaria n°
368/2014-MJ. Como antes exposto, trata-se de norma com sélida fundamentacdo juridica, construida a partir de
um processo democratico, por meio da qual foram definidos parametros técnicos vinculadores da atividade de
classificacéo.

A partir do momento em que a Lei confere ao 6rgdo competente do poder publico a tarefa de regular
“as diversdoes e espetaculos publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horéarios em que sua apresenta¢do se mostre inadequada” (art. 74 do ECA), verifica-se uma
acertada opcdo por estratégia normativa que viabiliza mais dinamismo e permite a influéncia de conhecimentos
técnicos indispensaveis a regulacdo adequada da matéria, a exemplo do que ocorre, em matéria penal, com as
listas de substancias ou produtos que complementam os tipos penais da Lei de Drogas (art. 1° da Lei n°
11.343/2006).

Segundo Henrique Ribeiro Cardoso (2010, p. 22-23), “é pacifico na doutrina a possibilidade de
emissdo de normas por outros entes e érgdos da Administracdo, que ndo o chefe do Executivo, denominando-se
tal atribuicdo de poder normativo”. Ele sustenta que esse poder “configura o exercicio de competéncia para
emissdo de normas gerais e abstratas, vinculando, inclusive, particulares em relagdo com a Administragdo”.

Esse vasto campo de atuagéo é exercido pelo Estado, segundo parcela da doutrina®’, por meio de uma
discricionariedade técnica, valendo-se Méarcio Fernando Elias Rosa (2005, p. 181) das licdes de Odete Medauar,
que elaborou a seguinte tipificacdo do agir discricionério da Administracdo Pablica: “Odete Medauar sintetiza as
possibilidades de tipificacdo da atuagdo discricionaria: “poder discricionario de iniciativa”, “poder discricionario
de gestdo interna”, discricionariedade tatica” e “discricionariedade técnica”. A discricionariedade de iniciativa
“expressa a competéncia para criar novos servigos, promover atividades publicas, adotar medidas de fomento ¢
de assisténcia”. A discricionariedade de gestdo interna, “que diz respeito a decisdes cotidianas, direcionadas
principalmente a estruturacdo dos 6rgaos, a ordenacdo dos servicos, aos procedimentos”. A discricionariedade
tatica, “para designar a margem de liberdade na adogdo rapida de medidas eficazes ante situacfes de fato que
assim exijam”. A discricionariedade técnica, que permitiria a escolha da decisdo segundo critérios técnicos ou
cientificos. Novamente, Odete Medauar afasta a dissociacdo com a legalidade e o faz com precisdo ao nomeé-la
“liberdade-vinculo”, liberdade onerosa, exercida a partir de dada atribui¢do legal. A competéncia, a forma, a
finalidade do ato sempre resultam da norma, e sobre elas ndo pesa qualquer liberdade, do contrério, ter-se-ia
arbitrio desmedido ao mero gestor do interesse publico”.

Em obra de sua autoria, Odete Medauar (2004, p. 131, destaques acrescidos) afirma ser muito
frequente, entre autores italianos, a referéncia a discricionariedade técnica, que “ndo se trata de outra espécie
de poder discriciondrio. Seria a escolha da solucdo a adotar pela utilizagdo de critérios decorrentes de
conhecimentos especializados — técnicos ou cientificos. Nem sempre a técnica e a ciéncia implicam certeza
absoluta; no campo da técnica e das ciéncias exatas, bioldgicas, matematicas também ha diversidade de
entendimentos, controvérsias. Pode existir conhecimentos técnicos aceitos amplamente pela comunidade
cientifica; ha juizos provaveis oscilantes, ha alternativas técnicas e cientificas igualmente validas para os
direitos, que justificam escolha. Assim, nem sempre ocorre uniformidade ou concordancia total na area
técnica e cientifica. Permanecendo margem de escolha, o poder discricionario ai incide, sem que o uso de
conhecimentos técnicos enseje modalidade diferentes desse poder. Se houver s6 uma solugdo possivel, como
consequéncia da aplicacdo de pauta cientifica ou técnica universal, trata-se de poder vinculado; regras técnicas
uniformes remetem ao bloco vinculado”.

Embora seja importante reconhecer a existéncia de grande debate académico acerca do correto
enquadramento dessa atribuicdo estatal de decidir questdes com base em aportes tedricos das mais diversas
ciéncias (Nobre Junior, 2016; Garcia, 2005; Cardoso, 2010), sejam exatas ou humanas, tomando por base a
construcdo teorica inspirada na doutrina italiana, que indica a existéncia de margem legitima de atuacéo do Poder
Executivo com base em fundamentacdo técnica, cumpre observar que os parametros bem delineados pela
Portaria n°® 368/2014-MJ viabilizam a tomada de decisdes pela Secretaria Nacional de Justica com solida
fundamentacdo juridica, apta a afastar o controle jurisdicional, na linha do entendimento dominante?, de que o

27 Comentando os principios setoriais que disciplinam a atuagio das agéncias reguladoras, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2014, p. 665) assevera: “[...] assegurar sua autonomia funcional e a cabal satisfacdo de suas respectivas missdes: [...] 1.%)
autonomia politica dos dirigentes[...]; 2.°) autonomia técnico-decisonal, com predominio da discricionariedade técnica sobre
a discricionariedade politico-administrativa e sem recurso hierarquico impréprio de suas decisdes para o Poder Executivo;
3.°) autonomia normativa [...]; 4.°) autonomia gerencial, or¢amentaria e financeira [...]”.

28 A titulo ilustrativo, citam-se os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justica: [...] o requerente serve-se da
expedida via do mandamus para efetivar sua inscri¢cdo no concurso nacional de remogdo 2015 [...] ndo ha previséo no edital
da remocdo pleiteada pelo Impetrante, ndo cabendo ao Poder Judiciario adentrar a seara da discricionariedade técnica da
Administragdo [...] as regras para a remocdo foram elaborados segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administragdo, os quais ndo estdo suscetiveis de exame pelo Poder Judiciério. 6. Portanto, ndo ha direito liquido e certo a ser
amparado pelo Mandado de Seguranca. [...] (STJ, AgRg no MS 22.190/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE
ESPECIAL, julgado em 05/10/2016, DJe 18/10/2016) [...] o requerente serve-se da expedida via do mandamus para efetivar



mérito administrativo, somente em situacfes excepcionais, poderia ser objeto de controle pelo Poder Judiciério.

Cientes da dificuldade de questionar posicionamentos técnicos qualificados, a estratégia das emissoras
de televisdo consistiu em atacar a propria estrutura juridica da classificacdo indicativa, por meio da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 2404, cujo julgamento foi concluido em 31/8/2016, declarando o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, a inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do autorizado” contida
no art. 254 do ECA.

O acorddo encontra-se pendente de publicagdo, mas o seguinte trecho do voto do Min. Dias Toffoli,
relator do processo, atesta o lastimavel erro da Suprema Corte, ao confundir classificagdo indicativa com
censura: “No meu sentir, a expressdo impugnada incide, inegavelmente, nas defini¢des acima citadas. Ha, sim,
censura prévia, ja revelada na necessidade de submissdao da programacédo de radio e de televisdo a autoridade
administrativa, a qual, por sua vez, ndo apenas exercerd a classificagdo indicativa, no sentido de informar a faixa
etaria e os horérios aos quais “ndo se recomend[a]” (conforme prevé a Constitui¢do), mas de impor e
condicionar, prima facie, a veiculacdo da programacdo no horario autorizado, sob pena de incorrer em ilicito
administrativo. [...] O que n3o pode persistir, porém, é legislagdo que, a pretexto de defender valor
constitucionalmente consagrado (protecdo da crianca e do adolescente), acabe por amesquinhar outro tédo
relevante quanto, como a liberdade de expressdo. Ndo se pode admitir que o instrumento constitucionalmente
legitimo da classificacdo indicativa seja, na pratica, concretizado por meio de autorizacdo estatal, mediante a
gual se determina de forma cogente a conduta das emissoras no que diz respeito ao horério de sua programacéo,
caracterizando-se como mecanismo de censura e de restrigdo a liberdade de expressdo” (Brasil, 2016).

Usando as palavras do ilustre Ministro, “o que ndo pode persistir” ¢ essa inaceitavel apropria¢do de
discursos ligados a tutela de direitos humanos para a perpetuacdo de um estado de coisas que, contrariamente as
expectativas do constituinte originario, caminha na direcdo de um agravamento da situacdo de desigualdade
social no pais (Comparato, 2015). Aduzir que a vincula¢do horéria é censura viabiliza a aniquilacdo de grande
parte do contedo normativo da politica, passando ela a ser uma mera figurante no cendrio de (des)regulacdo
atualmente existente, e ndo protagonista de uma defesa da familia, por meio de um discurso que se traveste de
suposta legitimidade, na medida em que fundamentado em alegada tutela do direito humano a liberdade de
informacdo.

Jane Reis Gongalves Pereira destaca que os pardmetros constitucionais brasileiros “de classificaggo e
restricao a exibicdo de programacgdo adulta em horarios mais acessiveis as criancas ndo destoa do adotado em
outros paises democraticos como Canada, Franga, Reino Unido e Estados Unidos”. Também chama a atengdo
para a equivocada estratégia argumentativa adotada pelo Relator e pela maioria dos ministros do Supremo ao
declarar a inconstitucionalidade da norma antes referida, afirmando que “esse artificio tem sido usado de forma
recorrente nas discussdes sobre as conflituosas rela¢des entre o Estado € os meios de comunica¢do de massa. A
palavra “censura” é repetidamente empregada como uma arma de efeito silenciador do proprio debate sobre o
tema. Quando qualquer intervengdo estatal no dominio da comunicagdo estdi em questdo, seus oponentes
empenham-se em rotula-la como censura. Ao contaminar o debate com um termo pejorativo, repelido por quem
tem apreco pela democracia liberal — e, mais importante, repudiado pela Constituicdo —, neutraliza-se a tese
antagdnica, que passa a ser rotulada como retrégrada e autoritaria. Estigmatiza-se o argumento adversario,
impedindo, ainda no ponto de partida, o avango da discussdo” (Pereira, 2013, p. 182).

Decisbes como a tomada pelo Supremo Tribunal Federal, refletem comportamento que bem ilustra o
uso desvirtuado dos direitos humanos denunciado por Costas Douzinas?®, e cria uma grande dificuldade para o
enfrentamento da programagdo inconstitucional das emissoras de TV aberta, que em busca de mais audiéncia
exibem, em qualquer horério, atracBes contendo agressdes fisicas, consumo de drogas, insinuagdo de sexo,
dentre outros contetdos inadequados.

Embora o inteiro teor do ac6rddo proferido na ADI 2404 ainda ndo tenha sido publicado, as
consequéncias danosas no ambito da politica publica de classificacdo indicativa j& estdo ocorrendo, conforme
decisdo monocratica recentemente proferida pelo Min. Marco Aurélio®, por meio da qual, repetindo o mesmo

sua inscrigao no concurso nacional de remocdo 2015 [...] ndo ha previsdo no edital da remogao pleiteada pelo Impetrante, ndo
cabendo ao Poder Judiciario adentrar a seara da discricionariedade técnica da Administracéo [...] as regras para a remogao
foram elaborados segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade da Administracdo, os quais nao estdo suscetiveis de
exame pelo Poder Judiciario. 6. Portanto, ndo ha direito liquido e certo a ser amparado pelo Mandado de Seguranga. [...]
(STJ, AgRg no MS 22.190/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, Corte Especial, j. 5/10/2016, DJe 18/10/2016)

29 Sustenta ele que, “se os direitos humanos transformaram-se no “mito concretizado” das sociedades pos-modernas, este é
um mito concretizado apenas nas energias dos que sofrem violagbes em maior e menor grau nas maos dos poderes que
proclamaram seu triunfo” (Douzinas, 2009, p. 384).

%0 Destaque-se o seguinte trecho da decisdo: “[...] deixar a autoridade publica a prerrogativa de definir as grades de
programas pode ter efeitos negativos sobre interesses de toda a coletividade. Valendo-se do pretexto de proteger as criangas e
os adolescentes, o Poder Pablico podera impor censura a informagGes que seriam do interesse de todos. Ora, 0 Ministério da
Justica ndo é o superego — para usar termo comum na psicanalise — da sociedade. Descabe atribuir-lhe a fungdo de pai ou
censor, porque nao se trata de 6rgdo com capacidade de discernimento privilegiada. Esse caminho foi vedado pelo artigo 220,
§ 2°, da Carta Federal, que afastou a censura nos meios de comunicagdo. [...] conheco e dou provimento ao extraordinario
para, reformando o acérddo recorrido, assentar a possibilidade de retransmissdo da programacéo veiculada em rede nacional



discurso de suposto combate a censura, rejeitou pretensdo do Ministério Publico do Estado do Mato Grosso, no
sentido de que a vinculacdo horéaria fosse respeitada durante o horario de verdo. Para o douto Magistrado, que
citou na fundamentagdo de tal julgado o termo “superego”, inerente a ramo da ciéncia cujo dominio ndo é
condicdo para o exercicio do cargo de Ministro do Suprema Corte, as retransmissoras podem veicular a
programacdo sem limitac&o de horario.

Se aplicado a outras areas reguladas pelo Estado, tal raciocinio conduzira a dispersdo de agrotdxicos
de forma indiscriminada e ao consumo livre de cocaina e outras drogas, pois a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria ndo ¢ o “superego” da sociedade. Os avides poderdo trafegar com a quantidade de combustivel que
desejarem®!, com frequentes panes secas, na medida em que a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil também néo é
0 “superego” da sociedade. As empresas de telefonia, por sua vez, também ndo estardo vinculadas aos
pardmetros de qualidade fixados pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, que ndo foi criada para ser o
“superego” da sociedade. Fica a duvida sobre essa questdo do “superego” da sociedade e se ele estaria
representado por cada um dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Ao comentar a necessaria transformacéo do Estado para que os direitos humanos sejam concretizados,
Boaventura de Sousa Santos (2013, p. 53) enfatiza que, “num contexto em que a distingao entre o poder politico
e 0 poder econdmico se dilui, a centralidade do Estado na discussdo dos direitos humanos ndo permite
estabelecer 0 nexo de causalidade entre poderosos atores ndo estatais e algumas das mais massivas violacdes de
direitos humanos [...]. A reconfiguragdo do poder do Estado que daqui decorre obriga a que na identificacdo e na
punicdo das violagBes de direitos humanos sejam incluidas as acBes daqueles cujo poder econémico é
suficientemente forte para transformar o Estado num décil instrumento dos seus interesses”.

E por um Estado mais eficiente, especialmente na area de defesa dos direitos humanos, que anseiam
dezenas de milhdes de pessoas que vivem a margem de qualquer tutela juridica e de aportes institucionais que
garantam um desenvolvimento sadio e o crescimento pessoal necessario ao tdo exigido comportamento cidaddo
da parcela mais numerosa da populagdo brasileira, educada desde a primeira infancia pela programacdo das
emissoras de televisdo aberta e com acesso a instrucdo basica de precéria qualidade na rede publica, quando
muito. E com essa massa de pessoas deseducadas e pouco instruidas que as estruturas de poder atualmente
dominantes contam para se manterem ditando, de forma soberana, os rumos cada vez mais sombrios da nacdo
brasileira.

Por fim, cumpre indicar a notdria situacdo de descaso dos 6rgdos que compdem o sistema de justica,
ante a escassez de demandas judiciais direcionadas a aplicacdo de san¢des pela violagdo das normas de protecéo
antes indicadas. Os ataques juridicos realizados pelas emissoras sdo levados a efeito por a¢fes constitucionais,
inexistindo precedentes dos tribunais estaduais em que tenham sido discutidas teses no julgamento de recursos
interpostos no &mbito de procedimentos para aplicacdo das san¢Ges administrativas.

Esse estado de inacdo das instancias de controle ndo decorre da auséncia de ilicitos administrativos,
mas sim da deficiéncia na fiscalizacdo derivada da falta de prioridade institucional®2. Embora a garantia dos
direitos humanos de criancas e adolescentes receba o rétulo constitucional da absoluta prioridade, o pais ainda
estd muito distante de uma realidade que priorize tal missdo de extrema relevancia para que a realidade futura
possa ser melhor, ao menos do ponto de vista cultural.

Quanto a programacéo televisiva, apds a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
2404, que representou um grande golpe na vinculagdo horéria, cresceu o risco de uma maior exposi¢do de
criangas e adolescente a conteddos impréprios, o que ja vinha ocorrendo com certa regularidade, mesmo com a
previsdo de sancdo por meio do tipo administrativo que a Corte Suprema declarou inconstitucional. Agora, 0
sistema de justica, para sancionar as emissoras que utilizem de tal expediente para obter indices de audiéncias
que satisfacam a ansia lucrativa dos patrocinadores, tera que dispersar mais energia, por meio do processamento
de acdes civeis, em que poderdo ser pleiteadas condenagdes por dano moral coletivo, ao contréario do célere rito
judicial do procedimento de aplicacdo de san¢des administrativas.

Se ja& existia uma deficiéncia na atuacdo fiscalizatoria e repressiva do Ministério Pablico ou do
Conselho Tutelar (art. 136, X, do ECA), mesmo com um instrumento juridico de manejo muito mais elementar
como a representagdo, a tendéncia é que a repressao diminua ainda mais, em prejuizo do desenvolvimento sadio

sem limitacdo de horario". (RE 633888, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 18/11/2016, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-256 DIVULG 30/11/2016 PUBLIC 01/12/2016

31 Lamenta-se de forma profunda o triste desastre aéreo que levou a morte de 71 pessoas na madrugada de 29/11/2016, nas
proximidades de Medellin. Uma regulacdo mais efetiva da aviagdo comercial poderia ter evitado a perda prematura dessas e
de outras tantas vidas humanas.

32 pesquisa realizada pelo Centro de Estudos de Segurancga e Cidadania da Universidade Candido Mendes apurou o seguinte:
Enquanto 47% dos entrevistados, membros do Ministério Pablico, afirmaram considerar a area de crianca e adolescente
prioritaria para seus respectivos 6rgdos, 62% indicaram combate a corrupgéo e 49% indicaram investigagdo criminal. Quando
da afericdo da qualidade da atuacdo, foi constatado que que a defesa dos direitos de criancas e adolescentes esta avaliada
abaixo da promocéo da agdo penal publica, da representacdo ante a pratica de ato infracional, da fiscalizacdo do processo
eleitoral e do atendimento ao publico (Lemgruber; 2016). Todas essas areas sdo da mais alta relevancia. Mas fica a
constatacdo de que, se prioridade absoluta fosse, a tutela da crianca e do adolescente figuraria em primeiro lugar em
levantamentos dessa natureza.



de criancas e adolescentes. Como opgdo para solucionar tal impasse, figura a edicdo de norma legal que
disponha, a exemplo do revogado Cddigo de Menores, sobre vinculagdo horaria, elevando o valor das multas a
serem pagas pelas emissoras que a desobedecerem e positivando os parametros minimos ja consolidados na
Portaria n® 368/2014-MJ, de modo a evitar a discussdo que certamente sera travada pelas emissoras, quanto a
legitimidade da salutar regulacdo da matéria no ambito do Poder Executivo.

Dessa forma, a politica pablica de classificacdo indicativa ganharia muito mais vigor juridico, com
uma normatizacdo reforgada pela legitimidade democratica do Poder Legislativo, constituindo-se em
instrumento com maior potencial de efetividade, que permanecerd na dependéncia, por 6bvio, de um
compromisso sério dos érgdos envolvidos com a sua concretizagéo, sejam os Conselhos Tutelares ou a Secretaria
Nacional de Justica, que necessitam de uma adequada estrutura administrativa para fiscalizarem a contento
eventuais violagGes, seja o Ministério Publico, que precisa eleger como prioritaria a atuacdo na defesa de
criancas e adolescentes, e especialmente o Poder Judiciario, responsavel pela condugdo célere e eficiente dos
processos instaurados contra aqueles que desrespeitam, com o intuito de lucrar, a fase mais importante do
desenvolvimento de milhdes de seres humanos.

Sintese dogmatica

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 2404, declarando
inconstitucional a vinculagdo hordria regulamentada por ato do Poder Executivo, desconsidera a natureza
complexa desse tipo de atividade normativa e coloca em risco a efetividade da politica publica de classificagdo
indicativa. Diante disso, cabe ao Ministério Publico reforcar a atuacdo, aprimorando as ferramentas de
monitoramento, especialmente da programacéo da TV aberta, e fazendo uso da acdo civil publica para a tutela
dos direitos fundamentais de criangcas e adolescentes vitimas da exposi¢do a conteldo prejudicial ao seu
desenvolvimento em horério inadequado.
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