30/11/2011 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.404 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI (RELATOR):

Como relatado, busca-se, por meio da presente acao direta, a
declaragao de inconstitucionalidade da norma de proibi¢ao contida no
art. 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tipifica como
infracdo administrativa a transmissao, via radio ou televisao, de
programacao em horario diverso do autorizado, com pena de multa e
suspensao da programacao da emissora por até dois dias, no caso de
reincidéncia.

Como questao prejudicial, a Presidéncia da Republica e a
Procuradoria Geral da Republica levantaram preliminar de nao
conhecimento da agao, por auséncia de impugnacao de todo o complexo
normativo atinente ao tema, em especial dos arts. 74, 75 e 76 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Afirmam que os referidos dispositivos
fazem parte de corpo normativo maior, que garante a defesa da crianga e
do adolescente contra a sua exposicao a conteudo inapropriado.

Contudo, no caso dos autos, nao se investe o autor contra esse
sistema protetivo, mas apenas em face do suposto excesso legislativo
contido no dispositivo sancionatorio, mediante o qual se teria conferido
obrigatoriedade a uma classificagdo constitucionalmente qualificada
como indicativa, regra essa contida exclusivamente no art. 254 da Lei n°
8.069/90. Assim, apesar do idéntico fim de protecao das criangas e dos
adolescentes, igualmente contido nos arts. 74, 75 e 76 do ECA, o preceito
ora impugnado detém autonomia suficiente para figurar isoladamente
como objeto de controle, possuindo, inclusive, contetdo normativo
diverso.

Afasto, portanto, a preliminar arguida.

Feitas essas consideragoes, passo ao exame de mérito.

Dirige-se o autor contra o preceito que prevé sancdo de carater

administrativo ao ato de transmitir, via radio ou televisao, espetaculo
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fora do horario autorizado pelo d0rgao competente. Sustenta que referida
penalidade ofenderia os arts. 5% inciso IX; 21, inciso XVI; e 220, caput e
paragrafos, da Carta Magna, os quais traduzem, em suma, preceitos de
duas ordens: (i) o direito fundamental a liberdade de expressao, livre de
censura ou licenga; e (ii) a possibilidade de o Poder Publico efetuar a
classificacao indicativa dos espetaculos e diversdes publicas, inclusive as
transmitidas por radio ou televisao, e de informar sobre a natureza deles,
as faixas etdrias a que nao se recomendem e os locais e os horarios em que
sua apresentagao se mostre inadequada.

Senhores Ministros, nao ha duvida de que tanto a liberdade de
expressao dos meios de comunicagao como a protecdo da crianca e do
adolescente sao axiomas de envergadura constitucional. Mas, a meu ver, a
propria Constituicao da Republica delineou as regras de sopesamento
desses dois valores, as quais sao suficientes para o deslinde da presente
agao, cOmo veremaos a seguir.

Com efeito, acerca do tema da liberdade de expressao, e seu
consectdrio relativo a liberdade de imprensa, esta Corte, em momento
antologico, quando do julgamento da ADPF n° 130, debrugou-se com
percuciéncia sobre a tematica, ressaltando, na ocasidao, a plenitude do
exercicio da liberdade de expressao como decorréncia imanente da
dignidade da pessoa humana, e como meio de
reafirmacgao/potencializacao de outras liberdades constitucionais.

Na mesma sede, foi assentada a regulagdo estritamente
constitucional do tema, imunizando o direito de livre expressao contra
tentativas de disciplina ou autorizagao prévias por parte de norma
hierarquicamente inferior, a teor do art. 220 da Carta Federal, segundo o
qual a “manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressio e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado
o disposto nesta Constituicdo”.

Asseverou-se, ainda, a existéncia de Obice constitucional ao controle
prévio pelo Poder Publico do conteudo objeto de expressao, sem,
contudo, retirar do emissor a responsabilidade por eventual desrespeito a
direitos alheios, imputados a comunicagao. Confira-se parte do aresto em
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comento:

“(...)

3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA EMANACAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LIVRE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O DIREITO A
INFORMACAO E A EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA,
INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO
CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICACAO
SOCIAL. O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga o
regime de plena liberdade de atuacao da imprensa, porquanto
fala: a) que os mencionados direitos de personalidade
(liberdade de pensamento, criacao, expressao e informacao)
estdo a salvo de qualquer restricio em seu exercicio, seja qual
for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua veiculacao; b) que
tal exercicio ndo se sujeita a outras disposicoes que nao sejam
as figurantes dela propria, Constituicdo. (...) A expressio
constitucional ‘observado o disposto nesta Constituicao’
(parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos dispositivos
tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como
consequéncia ou responsabilizacio pelo desfrute da ‘plena
liberdade de informacao jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220
da Constituicao Federal). Nao ha liberdade de imprensa pela
metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a
procedente do Poder Judicidrio, pena de se resvalar para o
espacgo inconstitucional da prestidigitacdo juridica (...).

4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO
DE PRINCIPIOS. O art. 220 é de instantinea observincia
quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criacao,
expressao e informacao que, de alguma forma, se veiculem
pelos o6rgaos de comunicacdo social. Isto sem prejuizo da
aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma
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Constituicao Federal: vedagao do anonimato (parte final do
inciso IV); do direito de resposta (inciso V); direito a
indenizacao por dano material ou moral a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII);
direito ao resguardo do sigilo da fonte de informacao, quando
necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Logica
diretamente constitucional de calibracio temporal ou
cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de
dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados
incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se
0 gozo dos sobredireitos de personalidade em que se traduz a
‘livre’ e ‘plena’ manifestacio do pensamento, da criacdo e da
informacao. Somente depois é que se passa a cobrar do titular
de tais situa¢bes juridicas ativas um eventual desrespeito a
direitos constitucionais alheios, ainda que também
densificadores da personalidade humana. Determinacao
constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de
certas categorias de direitos subjetivos fundamentais,
porquanto a cabega do art. 220 da Constitui¢ao veda qualquer
cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento
(vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restricdo que
tenha por objeto a criagao, a expressao e a informagao, seja qual
for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao social.
Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula o mais
democratico e civilizado regime da livre e plena circulacao das
ideias e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas
sem deixar de prescrever o direito de resposta e todo um
regime de responsabilidades civis, penais e administrativas.
Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a
posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no
desfrute da plenitude de liberdade de imprensa.

(-.r) ,

8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A
INTERDICAO PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade que
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ja era ‘livre’ (incisos IV e IX do art. 59), a Constituicao Federal
acrescentou o qualificativo de ‘plena’ (§ 1° do art. 220).
Liberdade plena que, repelente de qualquer censura prévia, diz
respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado ‘nucleo
duro’” da atividade). Assim entendidas as coordenadas de
tempo e de conteddo da manifestacdo do pensamento, da
informacao e da criacao lato sensu, sem o que nao se tem o
desembaracado transito das ideias e opinides, tanto quanto da
informacao e da criagdo. Interdicdo a lei quanto as matérias
nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de
duracao do concreto exercicio da liberdade, assim como de sua
extensao ou tamanho do seu contetido. Tirante, unicamente, as
restricoes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o ‘estado
de sitio” (art. 139), o Poder Publico somente pode dispor sobre
matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada
sempre a ideia-forca de que quem quer que seja tem o direito de
dizer o que quer que seja. Logo, nao cabe ao Estado, por
qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o que pode ou
0 que nao pode ser dito por individuos e jornalistas. As
matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de
conformacdo legislativa, sdao as indicadas pela propria
Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de indenizacao,
proporcionais ao agravo; protecao do sigilo da fonte (‘quando
necessario ao exercicio profissional’); responsabilidade penal
por calinia, injaria e difamacdo; diversdes e espetaculos
publicos; estabelecimento dos ‘meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacoes de radio e televisio que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a
saude e a0 meio ambiente’ (inciso II do § 3° do art. 220 da CF);
independéncia e protecao remuneratdria dos profissionais de
imprensa como elementos de sua prdpria qualificacdo técnica
(inciso XIII do art. 5°); participagao do capital estrangeiro nas
empresas de comunicagao social (§ 4° do art. 222 da CF);
composicao e funcionamento do Conselho de Comunica¢do
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Social (art. 224 da Constituicao). Regulacoes estatais que,
sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou
responsabiliza¢bes, repercutem sobre as causas de ofensas
pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa.
Peculiar féormula constitucional de protecio de interesses
privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa
(justa preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem
prejuizo da ordem de precedéncia a esta conferida, segundo a
logica elementar de que nao é pelo temor do abuso que se vai
coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, ‘a
censura governamental, emanada de qualquer um dos trés
Poderes, é a expressao odiosa da face autoritiria do poder
publico’(...)” (ADPF n® 130/DF, Relator o Ministro Ayres Britto,
DJe de 6/11/09).

Na presente acao, destaca-se a liberdade de expressao na sua
dimensao instrumental, ou seja, a forma como se dard a exteriorizagao da
manifestacdo do pensamento. Com efeito, para que ocorra a real
concretizagdo da liberdade de expressao, consagrada no art. 5%, IX, da
Carta Maior, é preciso que haja liberdade de comunicagao social, prevista
no art. 220 da Carta Maior, garantindo-se a livre circulacao de ideias e
informacgodes, a comunicacao livre e pluralista, protegida da ingeréncia

estatal. Nas palavras de José Afonso da Silva:

“A ‘liberdade de comunicagao’ consiste num conjunto de
direitos, formas, processos e veiculos que possibilitam a
coordenacao desembaracada da criagao, expressao e difusao do
pensamento e da informacao. Eo que se extrai dos incisos IV, V,
IX, XII e XIV do art. 5% combinados com os arts. 220 a 224, da
CF. Compreende ela as formas de criagdo, expressio e
manifestagdo do pensamente e de informagdo, e a organizacao dos
meios de comunicagio, esta sujeita a regime juridico especial”
(Comentario Contextual a Constituicao. 3. ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 98)
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Canotilho, em obra conjunta com Jénatas Machado, destaca a
liberdade de programacdo como uma das dimensdes da liberdade de
expressao em sentido amplo, sendo essencial para a construcao e
consolidacao de uma esfera de discurso publico qualificada. Segundo

explicitam:

“A mesma [liberdade de programacao] implica a
possibilidade de conformagao autonoma, pelo operador, de
uma seqiiéncia planeada e ordenada de contetidos publicisticos
de natureza dptica e actistica, com vista a sua difusdo dirigida
ao publico, entendido este como uma grandeza publicistica
integrando diferentes subpublicos com interesses, valores,
gostos e sensibilidades diferentes.

Sendo as liberdade de comunicagdo compreendidas com
um ambito normativo alargado, como deve suceder com a
generalidade dos direitos, liberdade e garantias, o principio da
liberdade de programacao preclude a tentativa de imposicao de
constricdes conceituais a mesma, também aqui valendo o
classico aforismo, tdo caro a doutrina e a jurisprudéncia
constitucionais, segundo o qual ‘liberdade definida, é liberdade
perdida’ (liberty defined is liberty lost).

A liberdade de programacao preclude todas as
interferéncias estaduais, directas eou indirectas, ostensivas e
subtis, oficiais e nao oficiais, na seleccao e conformacgao do
conteudo da programacao em geral ou de um programa em
particular. No que diz directamente respeito a programacao no
seio dos operadores privados de radiodifusao, a doutrina
sublinha que a actividade em andlise deve permanecer uma
tarefa essencialmente autonoma e livre de interferéncias dos
poderes publicos.

Na verdade, a doutrina nota que a liberdade de expressao
tem vindo a ser mobilizada para impedir e dificultar qualquer
esforco governamental para restringir o conteudo dos
programas de entretenimento, mesmo quando contenham
cenas de sexo e violéncia ou restricdes a privacidade e a
reputagao.



ADI 2.404 / DF

(.-2)

De acordo com uma concepcao alargada do ambito
normativo dos direitos a liberdade de expressao e de
radiodifusao, a liberdade de programacao deve abranger a
possibilidade de emitir qualquer programa,
independentemente do seu conteido ou da sua qualidade,
sendo essa matéria reserva da empresa de radiodifusao.
Subjacente a esta reserva de actividade televisiva, ou reserva de
empresa de radiodifusdo, estd a garantia da liberdade de conformacio
da programacdo dos operadores e o principio da liberdade perante
o0 Estado, em matéria de comunicacao social.

(--)

A Administracdo ou qualquer outro ¢érgao do poder
publico nao pode ‘impedir, condicionar ou impor a difusao de
quaisquer programas’, sem prejuizo de decisdao judicial nesse
sentido em termos legal e constitucionalmente fundamentados”
(“Reality Shows” e liberdade de programacao. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003. p. 28/32).

Por outro lado, a crianga e o adolescente, pela posicao de fragilidade
em que se colocam no corpo da sociedade, devem ser destinatarios, tanto
quanto possivel, de normas e agOes protetivas voltadas ao seu
desenvolvimento humano pleno e a preservagao contra situagoes
potencialmente danosas a sua formacao fisica, moral e mental.

Nao por outro motivo, a Constituicao Federal impds a familia, ao
Estado e a sociedade o dever de “assequrar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo” (art. 227).

Nesse contexto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente veio,
justamente, dar concretude ao valor de preservacao insculpido na Lei
Fundamental, estabelecendo incentivos para que se alcancem os objetivos
almejados e uma série de vedagoes as atividades a eles contrarios.
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E de se indagar, entdo: como compatibilizar a defesa da crianca e do
adolescente contra a exposi¢ao a conteudos inapropriados veiculados em
diversoes publicas e programas de radio e de televisao com a garantia
constitucional da liberdade de expressao?

Como ja salientei, a propria Constituicao Federal trouxe a solugao
para a composigao destes valores. E ndo poderia ser diferente, pois, de
acordo com o art. 220, caput, da Carta da Republica, “[a] manifestacio do
pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo

ou veiculo ndo_sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

Comnstituicdao” .

Assim sendo, apesar da garantia constitucional da liberdade de
expressao, livre de censura ou licenga, a propria Carta de 1988 conferiu a
Unido, com exclusividade, no art. 21, inciso XVI, o desempenho da
atividade material de “exercer a classificagio, para efeito indicativo, de
diversoes publicas e de programas de rddio e televisio”. De forma mais
explicita, no capitulo especifico destinado a Comunicagao Social, reforgou
tal atribuicao, asseverando que:

“Art. 220. (...)

(--2)

§ 32 - 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 nao se recomendem, locais e horarios em que sua

apresentacao se mostre inadequada;

IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacoes de radio e televisao que contrariem o disposto
no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e

servicos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente.”

Como se vé, no preciso ponto da protecao das criancas e dos
adolescentes, a Constituicdo Federal estabeleceu mecanismo apto a
oferecer aos telespectadores das diversdes publicas e de programas de
radio e televisao as indicac¢bes, as informagdes e as recomendacgdes

9
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necessarias acerca do conteudo veiculado.

E o sistema de classificacio indicativa esse ponto de equilibrio
ténue, e a0 mesmo tempo tenso, adotado pela Carta da Republica para
compatibilizar esses dois axiomas, velando pela integridade das criancas
e dos adolescentes sem deixar de lado a preocupagao com a garantia da
liberdade de expressao.

Dai a importancia do estudo e do aprofundamento desse
mecanismo. Afinal, qual o sentido da classificacao indicativa? Qual o
seu alcance e sua finalidade? Esses questionamentos, imprescindiveis
para o deslinde da presente acao direta, sdo fundamentais para o
delineamento desse instituto de indole constitucional, mas que,
infelizmente, é pouco conhecido e debatido no mundo juridico e no meio
social.

No meu sentir, buscou a Constituicao, em ultima ratio, conferir aos
pais, como reflexo do exercicio do poder familiar, o papel de supervisao
efetiva sobre o conteudo acessivel aos filhos, enquanto nao plenamente
aptos a conviver com os influxos prejudiciais do meio social.

Muitos sao os fatores que pluralizam as concepgdes morais e
comportamentais das familias, sejam eles religiosos, econdmicos, sociais
ou culturais. Firmou-se, porém, como resguardado, o direito dos
dirigentes da entidade familiar ao seu livre planejamento, respeitados os
postulados da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel. Vide:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

()

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicOes oficiais ou privadas.”

10
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Dessa forma, a classificacio dos produtos audiovisuais busca
esclarecer, informar, indicar aos pais a existéncia de conteido inadequado
para as criangas e os adolescentes. Essa classificacdo desenvolvida pela
Unido possibilita que os pais, calcados na autoridade do poder familiar,
decidam se a crianga ou o adolescente pode ou nao assistir a determinada
programacao.

Na teoria juridica, encontramos, igualmente, as seguintes reflexdes:

José Eduardo Elias Romao, que ja exerceu o cargo de Diretor do
Departamento de Justica, Classificagao, Titulos e Qualificacdo da
Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica, em obra coletiva

acerca da classifica¢ao indicativa no Brasil, explicita:

“De uma vez por todas € preciso esclarecer que a
classificagao de produtos audiovisuais ¢ uma informacao que
indica aos pais e aos responsaveis a existéncia de conteudo
inadequado a criangas e a adolescentes. A classificagao indica
aos pais e aos responsaveis para que eles possam decidir,
calcados na autoridade que lhes concede o poder familiar, se a
crianga ou o adolescente sob sua guarda podera assistir a um
filme ou jogar um ‘game’ considerado inadequado para sua
idade.

(...) A classificagdao indicativa produzida pelo Ministério
da Justica é uma orientagao geral que deve ser ‘aplicada’ pelos
pais nos casos em concreto, isto €, consideradas as
caracteristicas de seus filhos e o contexto onde vivem.” (A nova
classificacao indicativa: constru¢ao democratica de um modelo.
In: Classificacao Indicativa no Brasil: desafios e perspectivas.
CHAGAS, Claudia Maria de Freitas e et al. (Org.) Brasilia:
Secretaria Nacional de Justiga, 2006. p. 37/38).

José Cretella Junior, por sua vez, leciona:

“(...) O constituinte de 1988, preocupado com o problema
da censura, no regime anterior, cai em outro extremo e, com

11
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prudéncia, emprega ‘a Uniao tem competéncia para exercer a
classificagado PARA EFEITO INDICATIVO'. A Unido, agora, nao
veda, nao proibe, ndo censura. Indica, tdo-s6. Recomenda.
Classifica os filmes, espetaculos, as exibicoes. As vezes, nem
classifica. Enumera apenas (...).

As diversoes publicas podem ser classificadas “para efeito
indicativo’, ou seja, ‘sem censura’, ‘sem vedacdao’, ‘sem
proibicao’, apontando o classificador, nos grupos aglutinados,
alguns aspectos, como, por exemplo, ‘aconselhdvel’” ou ‘nao-
aconselhavel’ para menores ou maiores de certa idade; ‘drama’,
‘comédia’, ‘tragédia’. Relembre-se que diversio publica é
expressao que designa toda atividade recreativa proporcionada,
publicamente, ao publico” (Comentarios a Constituicao
Brasileira de 1988. 2. ed., v. III, Rio de Janeiro: Forense. p. 1410).

Vejamos, ainda, os esclarecimentos de Luis Roberto Barroso:

“(...) a Uniao podera, por algum meio, atribuir aos
programas de radio e televisao classificacdo ou adjetivagao
indicativa sobre o seu contetido. Por analogia as diversoes e
espetaculos publicos, das quais se trata no art. 220, § 3% I, a
indicacao se refere, normalmente, a faixas etarias e/ou horarios
recomendados. Note-se que a finalidade da norma é apenas
oferecer informacdo ao telespectador, e nao determinar a
conduta das emissoras, caso contrario a classificagdo nao seria
indicativa, mas cogente, obrigatdria.” (Liberdade de expressao,
censura e controle da programacao de televisao na Constituigao
de 1988. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, ano 90, v. 790, p.
129-152, ago 2001. p. 147).

E inequivoca, portanto, a percepcio de que o modelo de
classificacdo indicativa é o instrumento de defesa que a Constituicao
ofereceu aos pais e aos responsaveis contra programagoes de conteudo
inadequado, garantindo-lhes o acesso as informagdes necessarias a
protecao das criangas e dos adolescentes, mas sem deixar de lado a

preocupagao com a garantia da liberdade de expressao, pois nao surge

12
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com o carater de imposigao.

Vejamos entdo os contornos legais e infralegais do sistema de
classificacao indicativa contido no art. 21, inciso XVI, e no art. 220, § 3%, da
Constituicao Federal.

Com efeito, assumindo a reserva legal contida no art. 220, § 3° da
Constituicao Federal, a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente — regulou o tema. Nesse sentido, determinou, in

verbis:

“Art. 74. O poder publico, através do orgao competente,
regulard as diversoes e espetaculos publicos, informando sobre
a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se recomendem,
locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada.

Pardgrafo unico. Os responsdveis pelas diversdes e
espetdculos publicos deverao afixar, em lugar visivel e de facil
acesso, a entrada do local de exibicao, informacao destacada
sobre a natureza do espetaculo e a faixa etdria especificada no
certificado de classificagao.

Art. 75. Toda crianga ou adolescente tera acesso as
diversoes e espetaculos publicos classificados como adequados
a sua faixa etaria.

Paragrafo tnico. As criangas menores de dez anos
somente poderao ingressar e permanecer nos locais de
apresentacao ou exibi¢do quando acompanhadas dos pais ou
responsavel.

Art. 76. As emissoras de radio e televisdo somente
exibirdo, no hordrio recomendado para o publico infanto
juvenil, programas com finalidades educativas, artisticas,
culturais e informativas.

Paragrafo tinico. Nenhum espetaculo serd apresentado ou
anunciado sem aviso de sua classificacao, antes de sua
transmissao, apresentagao ou exibicao.

Art. 77. Os proprietdrios, diretores, gerentes e funcionarios
de empresas que explorem a venda ou aluguel de fitas de
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programacao em video cuidardo para que ndo haja venda ou
locagdo em desacordo com a classificagao atribuida pelo érgao
competente.

Paragrafo unico. As fitas a que alude este artigo deverao
exibir, no invélucro, informagdo sobre a natureza da obra e a

faixa etaria a que se destinam.”

O Estatuto previu, ainda, sanc¢ao administrativa para o caso de
descumprimento da classificacao efetuada pelo Poder Publico por meio

do seu art. 254, ora parcialmente impugnado:

“Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisao,
espetaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso de
sua classificagao:

Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia;
duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judicidria
podera determinar a suspensao da programagao da emissora
por até dois dias.”

Pelo sistema construido na legislacdo infraconstitucional e nas
demais normas regulamentares, a classificagao indicativa ¢ efetuada por
orgao do Ministério da Justi¢a, o Departamento de Justica, Classificagao,
Titulos e Qualificacao, para o qual foi delegada a competéncia de:

“II - instruir e analisar pedidos relacionados a classificagao
indicativa de programas de radio e televisao, produtos
audiovisuais considerados diversdes publicas e RPG (jogos de
interpretagao);

III - monitorar programas de televisao e recomendar as
faixas etarias e os seus horarios;” (art. 10 do Decreto n° 6.061,
de 15 de margo de 2007).

Ademais, segundo o art. 32 da Lei n® 10.359/01, a atividade de
classificacao indicativa € exercida com a participagio das entidades

representativas das emissoras, in verbis:
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“Art. 3° Competira ao Poder Executivo, ouvidas as
entidades representativas das emissoras especificadas no art. 12,
proceder a classificagao indicativa dos programas de televisao.

Paragrafo tnico. A classificagao indicativa de que trata o
caput abrangerd, obrigatoriamente, a identificagado dos
programas que contenham cenas de sexo ou violéncia.”

Atualmente, a Portaria n® 1.220/07 do Ministério da Justica
regulamenta o procedimento administrativo de classificagao. De inicio,
esclarece a referida portaria que: “A classificacdo indicativa possui natureza
informativa e pedagodgica, voltada para a promogio dos interesses de criancas
e adolescentes, devendo ser exercida de forma democritica, possibilitando que
todos os destinatdrios da recomendacdo possam participar do processo, e de modo
objetivo, ensejando que a contradicdo de interesses e arqumentos promovam a
correcdo e o controle social dos atos praticados” (art. 3°).

Acrescenta, ainda: “A atividade de Classificacdo Indicativa exercida pelo
Ministério da Justica é meio legal capaz de garantir a pessoa e a familia a
possibilidade de receber as informacoes necessdrias para se defender de
diversoes publicas inadequadas a crianga e ao adolescente, nos termos da
Constituicio Federal e da Lei n® 8.069, de 1990 (Estatuto da Crianca e
Adolescente — ECA)” (art. 16). Em seguida, expde que:

“Art. 18. A informacao sobre a natureza e o conteudo de
obras audiovisuais, suas respectivas faixas etarias e horarias é
meramente indicativa aos pais e responsaveis, que, no regular
exercicio do poder familiar, podem decidir sobre o acesso de
seus filhos, tutelados ou curatelados a quaisquer programas de
televisao classificados.

Paragrafo tnico. O exercicio do poder familiar pressupoe:

I — o conhecimento prévio da classificacao indicativa
atribuida aos programas de televisao;

IT — a possibilidade do controle eficaz de acesso por meio
da existéncia de dispositivos eletronicos de bloqueio de
recepcao de programas ou mediante a contratagao de servigo de
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comunicacao eletronica de massa por assinatura que garantam

a escolha da programacao.”

Como se vé, inclusive sob a Optica da regulamentacao infralegal, a
classificacao € dirigida aos pais ou responsaveis, e nao as emissoras de
radiodifusdo. Trata-se de uma orientagao aos pais e responsaveis, os quais
a aplicardao, nos casos concretos, de acordo com as caracteristicas e o
desenvolvimento de seus filhos, bem como de acordo com o contexto e os
costumes de cada familia.

Dando sequéncia, de acordo com a portaria regulamentadora, grosso
modo, este € o procedimento adotado para a classificagao: o titular ou o
representante legal da obra audiovisual apresenta requerimento ao 6rgao
ministerial responsavel, com descricao fundamentada sobre o contetido e
o tema do programa que pretende veicular, contendo, ainda, a
“autoclassificacao” pretendida. Nesse caso, o produto audiovisual estara
dispensado de andlise prévia (art. 7°). Ainda assim, o pedido de
classificacao fica submetido a analise, podendo ser deferido ou indeferido
pela autoridade no prazo maximo de sessenta dias apos o inicio da
exibicaio da obra audiovisual, a qual, conforme a situagao, pode ser
reclassificada para outra faixa de publico (arts. 8% 9° e 10), decisao essa
passivel de recurso (art. 11).

Os programas jornalisticos ou noticiosos, 0os programas esportivos,
0s programas ou propagandas eleitorais e as obras publicitarias em geral
nao estao sujeitos a classificagao indicativa (art. 59. Ja os programas
exibidos ao vivo submetem-se a atividade de monitoramento, podendo
ser classificados quando constatada a presencga reiterada de inadequagoes
(art. 5% § 1°).

Dispde, ainda, a portaria do Ministério da Justica sobre a
classificacdo dos programas de televisdao conforme as faixas etdrias para
as quais nao se recomendam e os horarios em que sua apresentacao se

mostra inadequada:

“Art. 17. Com base nos critérios de sexo e violéncia, as

obras audiovisuais destinadas a exibicdo em programas de
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televisao sao classificadas como:

I -livre;

IT - ndo recomendada para menores de 10 (dez) anos;

III — nao recomendada para menores de 12 (doze) anos;

IV — nao recomendada para menores de 14 (quatorze)
anos;

V - nao recomendada para menores de 16 (dezesseis)
anos; e

VI - nao recomendada para menores de 18 (dezoito)

anos.”

“Art. 19. A vinculagao entre categorias de classificagao e
faixas horarias de exibigao, estabelecida por forca da Lei n®
8.069, de 1990, dar-se-a nos termos seguintes:

I — obra audiovisual classificada de acordo com os incisos I
e Il do artigo 17: exibicao em qualquer horario;

II — obra audiovisual classificada como nao recomendada
para menores de 12 (doze) anos: inadequada para exibigao
antes das 20 (vinte) horas;

III — obra audiovisual classificada como nao recomendada
para menores de 14 (catorze) anos: inadequada para exibicao
antes das 21 (vinte e uma) horas;

IV - obras audiovisual classificada como nao
recomendada para menores de 16 (dezesseis) anos: inadequada
para exibigao antes das 22 (vinte e duas) horas; e

V — obras audiovisual classificada como nao recomendada
para menores de 18 (dezoito) anos: inadequada para exibicao
antes das 23 (vinte e trés) horas.

Paragrafo unico. A vinculagdo entre categorias de
classificagao e faixas horarias de exibigao implica a observancia
dos diferentes fusos horarios vigentes no pais.”

Essa €, portanto, em sintese, a sistematica atualmente adotada pela
Unidao (Ministério da Justica) para a realizacdo da atividade de
classificagao das diversoes publicas e de programas de radio e televisao.

Trata-se de sistema de classificacdo eminentemente estatal, de
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regulagao exclusivamente publica. Cabe ao Estado estabelecer as normas
e critérios gerais a serem seguidos na classificagdo, exercer a atividade
classificatoria e também monitorar e fiscalizar o cumprimento das regras
estabelecidas.

Nao ha duvida de que estamos diante de modelo passivel de criticas
contundentes, sobretudo a luz de um passado nao muito distante de
censura institucionalizada. Afinal, é o Estado, por meio de agentes
burocratas, quem deve estabelecer e executar diretamente a classificagao
dos programas de radio e televisao em nome da sociedade?

Exatamente para evitar esse tipo de intervencao por parte do Estado
e promover formas mais avancadas de participagao e de exercicio da
cidadania no exercicio desse sistema de classificacao, tem sido cada vez
mais adotada no direito comparado a sistematica de classificacao
indicativa calcada na autorregulacdo e no autocontrole pelas proprias
emissoras ou mediante corregulacdao, a qual combina elementos de
autorregulacao com os da regulagao publica.

A titulo de exemplo, nos Estados Unidos, no ambito da industria
cinematografica, a Motion Pictures Association of America, associacao
composta pelos maiores estiidios de cinema do pais, estabelece, por
intermédio de um conselho de classificagio formado por pais com
mandato definitivo, a classificacao dos filmes, visando fornecer
informacgOes sobre a faixa etdria adequada do filme analisado. Como o
instituto € criacdo da prdpria industria cinematografica, tem-se, no caso,
um sistema de autorregulamentacao, de forma que os proprios estudios
impoem seus critérios de classificacao. Embora a indicagao do Conselho
nao seja vinculativa, podendo o filme ser veiculado sem constar a
classificagao indicada, ha, no caso, um controle desenvolvido pela
sociedade e pelo mercado, evitando-se a comercializacao e a exibi¢ao de
filmes unrated (nao classificados).

Quanto a classificacao no ambito da televisao, nos Estados Unidos,
ela é exercida pelas prdprias emissoras, sob a fiscalizacao de uma agéncia
reguladora independente, a Federal Communication Commission (FCC),
que tem a competéncia de regulamentar as comunicagdes por radio,
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televisao, internet, satélite e cabo. A partir de 1997, foi desenvolvido o
sistema de TV Parental Guidelines, como um sistema de participacao
voluntaria, que surgiu a partir de iniciativa da prdpria industria de
entretenimento — em resposta as preocupagdes dos telespectadores
quanto ao conteido de programas de televisdao -, com o objetivo de
estabelecer normas de autorregulamentagao no campo da classificacao
indicativa para a televisao, semelhante ao sistema ja adotado pelas
industria de cinema, inclusive contando com uma comissao formada por
pais. Desde 2000, passou a ser obrigatorio, nos Estados Unidos, o uso da
tecnologia V-chip, que permite o bloqueio de canais em todos os
equipamentos de televisao.

No Canada, a Canadian Radio-Television and Telecommunication
Comission (CRTC) é a entidade estatal independente responsavel por
estabelecer medidas para a protecao das criancas e dos adolescentes
relativamente aos programas de televisdao. As empresas, no entanto, sao
incentivadas a exercer a autorregulamentagao, no que tange aos critérios
de classificagcao dos programas de televisao, por meio de cdodigos de
conduta. Na década de 90, em razao de mobilizacdo e pressao da
sociedade, a Canadian Association of Broadcasters (CAB) — instituicao
que defende os interesses dos radiodifusores privados — criou um cédigo
a ser seguido pelas emissoras na classificacdo dos seus programas.
Embora seja voluntdrio, o respeito as normas desse codigo € critério para
a concessao/manutencao da licenca por parte da CRTC. Assim como no
modelo norte-americano, ha o uso associado da tecnologia V-chip nos
aparelhos de televisao.

Sistema interessante ¢ adotado na Espanha, na regiao da Catalunha.
La o Conselho Audiovisual da Catalunha (CAC), agéncia independente
criada em 2000, estabelece somente os parametros para a classificagao
indicativa, a qual é desenvolvida diretamente pelas emissoras, de acordo
com os critérios previamente estabelecidos pelo Conselho.

Em Portugal, a Entidade Reguladora para a Comunicag¢ao Social é
responsavel pela regulacao e pela supervisao dos meios de comunicagao

social e, igualmente, incentiva a elaboragao pelas emissoras de televisao
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de um sistema comum de classificagao dos programas de televisao.

Como se vé, o modelo de classificacao eminentemente estatal, como
o brasileiro, estd distante das tendéncias dos marcos regulatorios de
muitas democracias ocidentais. Esses modelos internacionais sao
exemplos de sistemas que estimulam as emissoras de radiodifusao a se
envolverem de forma mais responsavel na protecao do publico infanto-
juvenil, em face da sua programacao, apresentando e tornando publica
suas posi¢oes — o que ¢ monitorado pela sociedade e pelos proprios
telespectadores -, de forma que o Estado nao participa diretamente da
atividade de classificagao, oferecendo apenas os parametros gerais e
incentivando o exercicio da autorregulamentacao, por intermédio de seus
orgaos regulatdrios, os quais somente atuam caso haja falhas ou abusos
no sistema.

Em verdade, por envolver mecanismo de atuagao administrativa que
interfere na liberdade de expressao, a competéncia da Unido para exercer
a classificacdo indicativa dos espetaculos somente se legitima por
expressa disposicao constitucional. Afirma José Afonso da Silva, trata-se
de “espécie de censura classificatoria, para efeitos indicativos, prevista no art.
21, XVI” (op. cit. p. 826). Como tal, deve ser exercida nos limites
constitucionalmente previstos, afinal, como adverte Luis Roberto Barroso,
o controle administrativo “é aquele que, dentre todos, deve ser visto com maior
reserva. De fato, exercido por o0rgdo do Poder Executivo, convive com a perene
suspeita de censura, com sujeicio da liberdade de expressio a servidores piiblicos
que atuam discricionariamente e se encontram submetidos ao poder hierdrquico
de agentes politicos” (op. cit., p. 133).

Essa matéria foi objeto das ADIs n® 392 (Rel. Min. Marco Aurélio), n°
2.398 (Rel. Min. Cezar Peluso) e n° 3.927 (Rel. Min. Ellen Gracie), nas
quais se impugnavam, respectivamente, as Portarias n® 773/90 e n®
796/2000 (ja revogadas) e a Portaria n® 1.220/07 (atualmente em vigor),
todas do Ministério da Justiga, que versavam a respeito da classificagao
indicativa da programacgao de televisao. Conquanto as agoes nao tenham
sido conhecidas, pois questionavam atos de carater regulamentar,

20



ADI 2.404 / DF

serviram de oportunidade para a Corte tecer algumas consideragoes
acerca do tema. Nesse sentido, vide trecho do voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello durante o julgamento da ADI 392:

“(...) a nova Lei Fundamental, preocupada com a tutela
dos valores éticos (art. 220, § 3%, 1I), e a intangibilidade de certos
principios (art. 221), aquiesceu, inobstante banindo, de vez,
como ja ressaltado, a censura politico-ideoldgica, na adogao de
um sistema de classificacdo meramente indicativa por faixas
etdrias, muito embora instituido no ambito do Estado, o que,
nesse ponto, o faz distinguir-se do sistema norte-americano,
que atribui a esfera ndo-governamental a coordenacdo dos
sistemas de classificagdo dos diversos espetaculos publicos
(‘rating process’ e “advisory classification’).

A Constitui¢ao do Brasil, portanto, ao repudiar a solugao
autoritdria da censura prévia, institucionalizou mecanismos de
tutela destinados a tornar efetivos ‘o respeito aos valores éticos
e sociais da pessoas e da familia’ (art. 221, IV, garantindo-lhes ‘a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacoes
de radio e televisao’ eventualmente ofensivos daqueles padroes
axiologicos (art. 220, § 32, II).

O ordenamento constitucional deixou, assim, positivada
uma férmula transacional, capaz de operar, num plano em que

se projetam relagbes em situacdo de permanente tensao

dialética — de um lado, o Estado, pretendendo expandir o

alcance de seu poder, e, de outro, o individuo, na permanente
busca da liberdade — a harmonia entre interesses e pretensdes
que, ordinariamente, se antagonizam.

A solugao preconizada pelo legislador constituinte,
consistente no referido sistema classificatorio por faixa de
idade, ndo deve traduzir uma imposi¢ao coativa de critérios
forjados pelo Estado, que paralisem o processo de criagao
artistica ou que inibam o exercicio de sua livre expressao. A
classificacdo indicativa representa, no plano das rela¢des
dialdgicas entre o Poder Publico e os mass media, um sistema
de mera recomendacgdo que tem, nos veiculos de comunicacao,
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o seu instrumento de realizagao. Desse sistema classificatorio
nao podem derivar situagdes que, globalmente analisadas,
tornem inacessiveis ao publico os espetdculos publicos em
geral. Se a liberdade de expressao do pensamento pode induzir,
quando abusivamente exercida, a responsabilidade civil ou

penal daquele que assim a pratica, ndo é menos certo que o
Poder Publico nao dispde de competéncia constitucional para

estabelecer, exceto quando legalmente fixados, critérios de
classificacdo tematica e de selecdo horaria dos programas de
radio e/ou televisao.

A imposicao unilateral, por via administrativa, desses
critérios, sobre tornar veemente os sinais de usurpacao
legislativa, descaracterizaria, por completo — é a consequéncia a
que esse gesto parece conduzir — o livre exercicio da
manifestagdo do pensamento, além de representar uma
inobservancia explicita — por seus efeitos igualmente nocivos —
da ‘férmula proibitiva da censura’.”

Nesse contexto, questdo maior que se pde € saber se referida
atribuicao da Uniao, na conjuntura constitucional, confunde-se com um
ato de autorizacdao, ou pode servir de anteparo para a aplicacao de
san¢ao de natureza administrativa as emissoras de radiodifusao em caso
de transmissao do programa em horario diverso.

Para tanto, confira-se, mais uma vez, o teor do dispositivo legal ora

questionado:

“Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisdo,
espetaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso de
sua classificagao:

Pena — multa de vinte a cem salarios de referéncia;
duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judiciaria
poderd determinar a suspensdao da programacgao da emissora

por até dois dias.”

Como se vé, somente a utilizagao do verbo “autorizar” ja revela, no
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meu sentir, a ilegitimidade da expressao impugnada.

H4 de se ressaltar uma diferenca que a meu ver é fundamental: a
submissao do programa ao 6rgao do Ministério da Justica nao pode
consistir em condicdo para que possa ser exibido, ndo se trata de licenca
ou autorizacdo estatal para sua exibicdo, o que é terminantemente
vedado pela Constituicdo Federal. O exercicio da liberdade de
programagao pelas emissoras impede que a exibicao de determinado
espetaculo dependa de agao estatal prévia.

A submissao ocorre, exclusivamente, para que a Unido exerca sua
competéncia administrativa prevista no inciso XVI do art. 21 da
Constituicao, qual seja, classificar, para efeito indicativo, as diversoes
publicas e os programas de radio e televisao, o que ndo se confunde com
autorizacao.

Com efeito, para que a Unido indique as faixas etdrias, os locais e os
horarios de exibi¢cdo ndo recomendados, faz-se necessario que
determinado programa seja submetido a classifica¢ao, ndo a autorizacao,
do Poder Publico. Isso porque, obrigatoriamente, deverd a classificacao
ser informada aos telespectadores pelas emissoras de radio e de televisao.

Entretanto, essa atividade nao pode ser confundida com um ato de
licenca, nem confere poder a Unido para determinar que a exibicao da
programacao somente se dé nos horarios determinados pelo Ministério
da Justica, de forma a caracterizar uma imposi¢ao, e nao uma
recomendacao.

Por outro lado, nao ha duvida de que a expressao ora questionada,
além de transformar a classificacao indicativa em ato de autorizacao, de
licenca estatal — o que, conforme explicitado, se mostra inconstitucional -,
converteu a classificagdao, qualificada constitucionalmente como
indicativa, em classificagao obrigatoria, cogente.

Ora, do conteudo semantico do termo “indicativo”, contido no art.
21, inciso XVI, e da natureza “informativa” da atividade do Poder Publico
referida no § 3° do art. 220, ambos da Constituicao, nao se extrai essa
possibilidade.

Havendo a Constituigao Federal se utilizado da expressao “para
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efeito indicativo”, e autorizado o legislador federal a regular as diversoes
e espetaculos publicos, esclarecendo, no entanto, que, ao Poder Publico,
caberia “informar” sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se
recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada, verifica-se que nao € compativel com o designio
constitucional conferir carater vinculante e obrigatorio a tal
classificacdo, de modo a criar hipotese de proibicdo ou a impor
penalidade de carater administrativo.

Esse sentido, inclusive, faz-se presente nos debates ocorridos
durante a Assembleia Nacional Constituinte. A expressao “para efeito
indicativo” contida no inciso XVI do art. 21 da Constituic¢ao, resultou de
emenda aditiva apresentada pelo Deputado constituinte José Genoino
exatamente para deixar clara e inquestiondvel a finalidade apenas
indicativa, nao proibitiva, da classificagio. Como se verifica na
justificativa da emenda apresentada:

“Nao deve existir censura, sob nenhuma forma ou
graduacao. Cabe apenas o funcionamento de um servigo
classificatorio indicativo para os espetaculos publicos e
programas de telecomunicagdes, visando aos expectadores
menores de idade. Trata-se de romper a mentalidade tutelar e
preconceituosa da censura, em favor da liberdade de expressao
e de opcao individual. Nao cabe ao Estado proibir o que os
menores podem assistir sendo admitido apenas um servico de
carater indicativo, ficando a opg¢do, em ultima instancia, a
critério das pessoas.”

Levada para votacao em destaque, durante os debates, o Deputado
autor da emenda novamente defendeu sua proposi¢do, nos seguintes

termos:

“Que pretende minha emenda ao inciso XV? Procura
estabelecer uma cautela em relacdo ao inciso XV, que diz:
‘exercer a classificagao de diversdes publicas’. Qual o sentido
desta classificagao? Qual o seu alcance? A que conduz esta
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classificagao? (...) Por conseguinte, se nao estiver acrescida do
que propoe esta emenda aditiva, a classificacio pode ser
proibitiva, pode transformar-se em censura, pode exercer,
enfim, uma agao coercitiva junto as pessoas, em relacao as
diversdes publicas. Por isso, apelo a V. Exas para que,
coerentemente com o voto anterior desta Comissao,
relativamente a censura, no Titulo I, aprovem este destaque,
que estabelece uma cautela essencial, ao precisar esse carater
classificatorio. O destaque define o sentido da classificacdo, que,

a nosso ver, deve ser claramente indicativa.”

Apoiando a emenda aditiva, o Deputado Artur da Tavola ressaltou a
importancia de se esclarecer o papel da Unido no trabalho de

classificagao, para que essa atividade nao envolvesse censura:

“(...) me parece, apesar da redundancia, que a Emenda
Genoino tem absoluta procedéncia, ja que nao institui a censura
nas diversdes publicas e nos meios de telecomunicac¢do, ao
referir-se ao carater indicativo, para efeito indicativo, mas
elimina a possibilidade de a classificagao vir a ter uma
interpretacao restritiva. Entao, cabera ao 6rgdo encarregado da
matéria sugerir as faixas etdrias para as quais determinado
programa é ou nao aconselhdvel. Por conseguinte, apesar da
relativa redundancia, a expressao ‘indicativo’, no caso, pretende
tornar mais clara a atividade desse orgao.

(--)

Devemos reconhecer ao Estado a plenitude de poderes na
indicacdo sobre o que deve ou ndo ser visto pelo povo? E o
Estado a entidade adequada para a realizagao desse mister?

(.--)

(...) Entdo, € justo que se tenha um organismo de
classificacdo, nao de proibicdao. E que este organismo nao seja
policial, pois ndo cabe a policia resolver o que, por exemplo o
meu filho deve ver. Dai a indicagdo da emenda, que, sem
qualquer trocadilho, ao colocar a palavra ‘indicativo’, defere ao
organismo que tem essa tarefa — ndao necessariamente um
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organismo policial — apenas o poder de indicar quais as faixas

etdrias para as quais esse ou aquele espetaculo é destinado.”

Ressalte-se, inclusive, que, como bem apontado por Luis Roberto
Barroso, a Constitui¢ao de 1988 utilizou, igualmente, o termo “indicativo”
ao tratar da ordem econdmica, dispondo no art. 174, caput, que: “Como
agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as funcoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. Nesse
ponto, a teoria juridica ¢ unanime em afirmar que o vocdbulo
“indicativo” € utilizado no sentido de facultativo, nao obrigatorio, em
contraposic¢ao a palavra “determinante” (compulsdrio, cogente).

Como entao defender que o mesmo vocabulo - “indicativo” -
empregado no inciso XVI do art. 21 da Constitui¢ao poderia ter o sentido
de obrigatdrio ou vinculante para as emissoras de radiodifusao? Nao ha
de se fazer distincao onde a Constituicao nao o fez.

A Lei Maior conferiu a Unido e ao legislador federal margem
limitada de atuacdo no campo da classificacdio dos espetaculos e
diversoes publicas. A autorizacdo constitucional é para que a Uniao
classifique, informe, indique as faixas etdrias e/ou hordrios nao
recomendados, e nao que proiba, vede, ou censure.

Ou seja: tem a Unido a competéncia administrativa para
desempenhar a atividade de classificagao das diversdes publicas e de
programas de radio e de televisao? Sim, mas essa classificacdo ¢é
indicativa, nao se trata de permissao ou autorizagao administrativa. Pode
o Poder Publico informar sobre a natureza dessas diversoes e
programacgdes e sobre as faixas etdrias e hordrios a que nado se
recomendem? Sim, mas sé pode indicar, informar, recomendar, e nao
proibir, vincular ou censurar.

Vé-se que embora outorgada ao Poder Publico ditas atribui¢oes, com
o fito de informar aos usudrios os programas midiaticos aos publicos a
que melhor se destinam e recomendar sua veiculagdo em hordrios mais
adequados, a Constituicdo da Republica ndo o fez de modo cogente. A
classificagao indicativa deve, portanto, ser entendida, nesses termos,

26



ADI 2.404 / DF

como um aviso aos usudrios acerca do conteado da programacao, jamais
como uma obrigacdo cogente as emissoras de exibicdo em horarios
especificos, ainda mais sob pena de san¢ao administrativa.

Sendo assim, se a conformacao legislativa da liberdade de expressao
¢ condicionada aos limites autorizados pela Constituicao Federal, e o
texto dela, na questao especifica, ja traz regramento indicativo,
informativo, sem sombra de duvida, padece de nulidade a legislacao
infraconstitucional que pretenda amarrar o exercicio da referida
liberdade, convertendo esse regramento em proibitivo, impositivo e
vinculante.

Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco:

“A Constituigdo admitiu que o Poder Publico informe a
natureza das diversoes e dos espetaculos publicos, indicando as
faixas horarias em que nao se recomendem, além dos locais e
horarios em que a sua apresenta¢dao se mostre inadequada (art.
220, § 32, I). E interessante observar que nio abre margem para
que a Administragdo possa proibir um espetdculo, nem muito
menos lhe permite cobrar cortes na programacao. Apenas
confere as autoridades administrativas competéncia para
indicar a faixa etdria adequada e sugerir horarios e locais para a
sua apresentacao” (MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO,
Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 304).

José Cretella Junior, igualmente, delimita o campo de atuagdo do
Poder Publico na espécie:

“Compete a Unido exercer, ou melhor, proceder a
classificagdo dos programas de radio e de televisao. Censura?
Nunca. Classificagdo, pois a ordem se resume em ‘é proibido
proibir, € proibido censurar’. O denominado ‘efeito indicativo’ é
que foi eleito como critério para a classificagao dos programas.
Indica-se, aponta-se, mas ndo se proibe. A Uniao tem seu poder
de policia limitado ao aspecto programatico” (op. cit., p. 1420).
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Diante isso, o dispositivo ora questionado, ao estabelecer punigao as
empresas de radiodifusao por exibirem programa em horario diverso do
“autorizado”, incorre em abuso constitucional. Lembre-se: nao ha
horario autorizado, mas horario recomendado. No mesmo sentido,

conclui Luis Roberto Barroso:

“O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA pretende
regulamentar os arts. 227 e seguintes da Constituigao de 1988,
nos quais se propugna por um tratamento especial as criangas e
adolescentes. Alids, foi também no interesse dos menores que a
Carta instituiu a classificagdo indicativa, permitindo que pais e
responsaveis pudessem estar advertidos do conteudo da
programacao. Sem embargo, o art. 254 do ECA desbordou do
limite autorizado pela Lei Maior, ao tipificar como infracdo a
seguinte conduta: ‘Transmitir, através de radio ou televisao,
espetaculo em horario diverso do autorizado (...)".

E que, como ja se viu exaustivamente, a classificacao a ser
veiculada pelas emissoras € apenas indicativa, isto €, nao
obrigatdria. A Uniao s6 dispde de competéncia para indicar uma
classificacdo que, por isso mesmo, nao pode vincular nem
proibir. Desse modo, a simples inobservancia do horario
recomendado na classificacao exercida perlo Poder Pablico nao
pode, por si so, gerar qualquer espécie de sancdo. Caso
contrario, a classificagao nao seria indicativa, mas cogente. Nao
€ possivel concluir que indicativo e obrigatério tém o mesmo
sentido.

A emissora tem o direito de discordar da classificacao
imposta pela Administragao, embora tenha o dever de informa-
la aos seus telespectadores. Desse modo, podera exibir em
horario diverso do recomendado, por entender equivocado o
horario sugerido. Isso porque, na verdade, nao existe horario
autorizado, o que pressuporia a necessidade de uma autorizagao
prévia, vedada de forma expressa pela Constitui¢ao (art. 59, IX).

Ademais, também nao € possivel imaginar a existéncia de

uma classificagdo obrigatéria como forma de controle prévio
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dos principios do art. 221 da Constitui¢ao. Em primeiro lugar
porque — mais de uma vez se repete — a Carta de 1988 baniu
qualquer forma de censura prévia, seja qual for o seu
fundamento ou motivagdao. A partir da nova Constituicao a
censura configura, como registrou o Min. Celso de Mello em
seu voto acima transcrito, um ilicito constitucional. As emissoras
podem eventualmente estar sujeitas a punigao ou restri¢ao por
violagao dos principios do art. 221, na forma da lei e assegurado
o devido processo legal. Nunca previamente e, menos ainda,
pela atuagao unilateral do Poder Publico.

Mas nao é s6. A competéncia da Unido para exercer a
classificagao dos programas de televisao esta
indissociavelmente ligada ao adjetivo indicativo, de modo que
nao é possivel qualquer classificagao cogente. Vale lembrar que
o objetivo da norma que autoriza a classificagdo indicativa nao é
determinar de forma autoritdria a conduta das emissoras no
que diz respeito a sua programagao, mas fornecer informagoes
ao publico, de modo que este possa fazer uma opgao consciente
para si e para seus filhos e dependentes” (op. cit., p. 151/152).

Por outro lado, ndo ha de se acolher o argumento trazido pela
Procuradoria-Geral da Republica no sentido de que “[n]do se pode falar em
censura se o dispositivo em tela ndo impede a veiculagdo de ideias, ndo impoe
cortes em obras audiovisuais, mas tdo-somente exige que as emissoras veiculem
seus programas em hordrio adequado ao puiblico alvo” .

Segundo Pinto Ferreira, censura “¢é qualquer exame prévio de uma obra
para efeito de verificar se o seu contetido corresponde ao respeito a determinados
principios de ordem politica e moral. Qualquer verificacio prévia caracteriza
assim um ato de censura” (Comentarios a Constituicao Brasileira. 7 v. Sao
Paulo: Saraiva, 1995. p. 253).

Na precisa definicao de Alexandre de Moraes, “[a] censura prévia
significa o controle, 0 exame, a necessidade de permissio a que se submete,
previamente e com cardter vinculativo, qualquer texto ou programa que pretende
ser exibido ao publico em geral. O cardter preventivo e vinculante é o trago
marcante da censura prévia, sendo a restricdo a livre manifestacio de pensamento
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sua finalidade antidemocritica” (Constituicdo brasileira interpretada e
legislacdo constitucional. 6. ed., Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 224). Ou, nas
palavras de José Afonso da Silva, “Censurar’ é opor restricoes com cardter de
reprimenda” (op. cit., p. 99).

No meu sentir, a expressao impugnada incide, inegavelmente, nas
definicdes acima citadas. Ha, sim, censura prévia, ja revelada na
necessidade de submissdo da programacao de radio e de televisao a
autoridade administrativa, a qual, por sua vez, nao apenas exercera a
classificagao indicativa, no sentido de informar a faixa etaria e os horarios
aos quais “nao se recomend[a]” (conforme prevé a Constitui¢ao), mas de
impor e condicionar, prima facie, a veiculagdo da programacgao no
horario autorizado, sob pena de incorrer em ilicito administrativo.

O que se faz, nesse caso, nao é classificacao indicativa, mas restri¢ao
prévia a liberdade de conformacao das emissoras de radio e de televisao,
inclusive acompanhada de elemento repressor, de punigao. O que se diz
é: “a programacao ‘X’ nao pode ser transmitida em horario diverso do
autorizado pela autoridade administrativa, sob pena de pagamento de
multa e até de suspensdao temporaria da programagao da emissora no
caso de reincidéncia”. O que seria isso sendo ato de proibicao,
acompanhado, ainda, da reprimenda?

Esse cardter autorizativo, vinculativo e compulsério conferido pela
norma questionada ao sistema de classificagao, data venia, nao se
harmoniza com os arts. 5%, IX; 21, inciso XVI; e 220, § 3% 1, da Constituicao
da Republica.

Pode-se questionar, naturalmente, que, na auséncia de sancao, de
que adiantaria o exercicio da classificagao indicativa? Nao haveria, nesse
caso, contumaz desrespeito pelas emissoras com a transmissao de
programas fora do horario recomendado?

Ora, nao se discorda aqui do direito a programaciao sadia,
reconhecido expressamente pelo art. 221 da Constituigao Federal. Mas
também nado se pode partir do pressuposto de que as emissoras de
televisdo, na escolha de sua programacao, sao, a priori, nocivas a

30



ADI 2.404 / DF

populagao infanto-juvenil, merecendo, por isso, ser tuteladas pelo Estado,
o qual deve determinar o que é ou nao adequado para determinada grade
horaria da sua programacao. Segue-se, assim, ldgica inversa: com o receio
de abusos, restringe-se a garantia da liberdade de conformagao da
programacao das emissoras, as quais devem seguir os parametros e 0s
padroes que o Estado, como oraculo da moralidade, impde.

Ora, Senhores Ministros, toda a légica constitucional da liberdade de
expressao, da liberdade de comunicagao social, volta-se para a mais
absoluta vedagao dessa atuagao estatal.

Como ressaltado pelo Ministro Celso de Mello, em seu voto na ADI
n® 392/DF, recitando Hugo Lafayette Black:

“Nao é dificil, a mentes engenhosas, cogitar e inventar
meios de fugir até das categoricas proibicdes da Primeira
Emenda [referindo-se a liberdade de expressao da Constituigao
norte-americana] (...) A censura, mesmo sob o pretexto de
proteger o povo contra livros, pecas teatrais e filmes julgados
obscenos por outras pessoas, demonstra um receio de que o
povo nao seja capaz de julgar por si (...) Nao nos deveriamos
jamais esquecer de que a linguagem clara da Constituicao
reconhece ser a censura inimiga mortal da liberdade e do

progresso, e de que a Constitui¢do a proibe.”

Como salientam Canotilho e Jonatas Machado, “uma protecao
constitucional robusta da liberdade de expressao no seio de uma
sociedade democratica nao assenta no postulado de que a comunicagao ¢é
sempre indcua e inofensiva, justificando-se, prima facie, mesmo em casos
em que a mesma se reveste de um carater socialmente provocatorio,
ofensivo e mesmo danoso” (op. cit., p. 16).

Nao h4, sequer, como defender a ideia paternalista de que, no caso
da televisao aberta, e diante da dificuldade em se ter a presenca dos pais
o tempo todo ao lado dos filhos, se justificaria a proibi¢ao de transmitir a
programacgao em horario diverso do classificado.

Ora, nao é esse o sentido constitucional da classifica¢ao indicativa,
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e nao é esse o papel do Estado, que nao deve atuar como protagonista na
escolha do que deve ou ndo ser veiculado em determinado horario na
televisao. Nao deve o Poder Publico, no afa de proteger suposto bem
juridico maior, intervir, censurar, ou dizer aos pais e aos responsaveis se
determinada programacao alcanga ou nao padroes de moralidade.

Sem falar que, nesse ponto, os agentes administrativos do Ministério
da Justica que realizam a classificagdo indicativa sao igualmente faliveis,
tanto quanto as emissoras. Como ja havia indagado Karl Marx, “as
deficiéncias nacionais de uma imprensa livre ndo sdo iguais as deficiéncias
nacionais dos censores?” (A liberdade de Imprensa. Porto Alegre: L&PM
Editores, 1980. p. 25).

Com efeito, quem nao se lembra, por exemplo, do episddio no qual o
Ministério da Justiga classificou o programa “Big Brother” da TV Globo
como “Livre”, sem restricdo a faixas etarias, podendo, por isso, ir ao ar
em qualquer horario.

Nao deve o Estado substituir os pais na decisao sobre o que podem
ou nao os filhos assistir na televisao ou ouvir no radio. Deve, sim, o
Estado dotar os pais, as familias, a sociedade como um todo, dos meios
eficazes para o exercicio desse controle, para que eles possam, inclusive,
se envolver na discussao e na decisao sobre o que veiculado, seja com a
informacao sobre a programacao, seja por meio de mecanismos
eletronicos de selecao ou dos meios legais para que busquem no Poder
Judiciario o controle de qualidade dos programas exibidos.

Nesse ponto, é importante salientar que permanece o dever das
emissoras de radio e de televisao de exibir ao publico o aviso de
classificacdo etaria, de forma antecedente e concomitante com a

veiculacdo do conteudo, regra essa prevista no paragrafo tnico do art. 76
do ECA, sendo seu descumprimento tipificado como infracao
administrativa pelo art. 254, ora questionado (mas nessa parte nao objeto
de impugnacao). Pensar de forma diversa frustraria o proprio objetivo da
classificagao, qual seja, indicar ao espectador sobre a natureza do
conteudo veiculado e, por conseguinte, da faixa de publico a que
idealmente se destina.
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Essa, sim, € uma importante area de atuagao do Estado, o qual deve
reforcar a necessidade de exibicao destacada da informacao sobre a faixa
etaria especificada, no inicio e durante a exibicao da programacao, e em
intervalos de tempo nao muito distantes (a cada quinze minutos, por
exemplo), inclusive, quanto a chamadas da programacao, de forma que as
criangas e os adolescentes ndo sejam estimulados a assistir programas
inadequados para sua faixa etdria.

No meu sentir, a exibicao do aviso de classificacao indicativa tem
um efeito pedagogico. Ao se esclarecer as faixas etdrias as quais as
atracOes nao sao apropriadas, exige-se reflexao por parte do telespectador
e dos responsaveis, os quais sao chamados a decidir se assistem ou nao a
determinada programacao ou se permitem, ou nao, que seus filhos a ela
assistam. E dever do Estado, nesse ponto, conferir maior publicidade aos
avisos de classificacao, bem como desenvolver programas educativos
acerca do sistema de classificagao indicativa, divulgando, para toda a
sociedade, a importancia de se fazer uma escolha refletida acerca da
programacio ofertada ao publico infanto-juvenil. E fundamental que a
sociedade atraia para si essa atribuigao, cabendo ao Estado incentiva-la
nessa tomada de decisao, e nao domestica-la.

Esse controle parental pode ser feito, inclusive, com o auxilio de
meios eletronicos de selecao e de restricao de acesso a determinados
programas radiodifundidos, como ja é feito em varios paises. Trata-se de
tecnologia de uso obrigatdrio no Brasil, mas que, infelizmente, ainda nao
tem sido adotada entre nds.

Em 2001, o Congresso Nacional editou a Lei n® 10.359, estabelecendo
que os aparelhos televisores produzidos no territério nacional devem
dispor, obrigatoriamente, de dispositivo eletronico que permita ao
usudrio (pais ou responsaveis) bloquear a recepcao de programas com
cenas improprias para menores. Vide:

“Art. 1° Os aparelhos de televisao produzidos no territorio
nacional deverao dispor, obrigatoriamente, de dispositivo
eletronico que permita ao usudrio bloquear a recepgao de
programas transmitidos pelas emissoras, concessiondrias e
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permissiondrias de servigos de televisao, inclusive por
assinatura e a cabo, mediante:

I - a utilizacdo de cdédigo alfanumérico, de forma
previamente programada; ou

Il - o reconhecimento de cddigo ou sinal, transmitido
juntamente com os programas que contenham cenas de sexo ou
violéncia.

Art. 2° E vedada a comercializagio de aparelhos de
televisao fabricados no Brasil apds a entrada em vigor desta Lei
ou importados a partir da mesma data que nao disponham do
dispositivo bloqueador referido no artigo anterior.

Paragrafo tunico. O Poder Executivo estabelecera as
condicoes e medidas de estimulo para que os atuais televisores
existentes no mercado e os que serdao comercializados até a
entrada em vigor desta Lei venham a dispor do dispositivo

eletronico de bloqueio a que se refere o art. 1°.”

De inicio, essa lei entraria em vigor um ano ap0s a sua publicacao,
com o intuito de permitir que os fabricantes de televisdo se adaptassem a
producao desses aparelhos. Posteriormente, no entanto, a Medida
Proviséria n® 79, de 27 de novembro de 2002, convertida na Lei n® 10.672,
de 15 de maio de 2003, postergou o inicio da vigéncia da Lei n® 10.359/01
para 30 de junho de 2004. Nao bastante, em junho de 2004, foi editada a
Medida Provisoria n® 195, de 29 de junho de 2004, revogando a Lei n°®
10.359/01 e estabelecendo nova disciplina acerca do matéria, além de
estabelecer que a data de exigéncia desse sistema nao poderia ser
posterior a 31 de outubro de 2006 (art. 2°, § 1°). Ocorre que essa medida
provisoria foi rejeitada pelo Senado Federal, de modo que foram
restauradas as disposi¢oes da Lei n° 10.359, de 2001. Resumindo: o
dispositivo eletronico que permite ao usudrio bloquear a recepgao de
programas  transmitidos pelas  emissoras, concessiondrias e
permissionarias de servigos de televisao voltou a ser obrigatorio desde
30 de junho de 2004, embora essa obrigatoriedade seja, até hoje,
totalmente ignorada.
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Por outro lado, a exibicao da classificacao indicativa desencadeia
importante efeito autorregulador por parte das proprias emissoras de
radio e televisao, pois sujeitas as susceptibilidades dos telespectadores, a
elas nao interessaria, por exemplo, exibir um programa especificado
como “nao recomendado para menores de dezesseis anos” as dez horas
da manha. Nem os respectivos patrocinadores e anunciantes se sentiriam
confortados.

Isso sem falar que, evidentemente, sempre sera possivel a
responsabilizacao judicial das emissoras de radiodifusao por abusos ou
eventuais danos a integridade das criancas e dos adolescentes, inclusive
levando em conta a recomendacao do Ministério da Justica quanto aos
hordrios em que a referida programacao se mostre inadequada. Afinal, a
Constituicao Federal também atribuiu a lei federal a competéncia para
“estabelecer meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagoes de rddio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221”7 (art. 220, § 3%, II, CF/88).

Como salientado pelo Ministro Ayres Britto, em seu voto na ADPF
130, “é da légica perpassante dos mesmissimos preceitos constitucionais (art.
220 e seus §§ 1°, 2° e 6°) 0 comando de que os eventuais abusos sejam detectados
caso a caso, jurisdicionalmente (...), pois esse modo casuistico de aplicar a Lei
Maior é a maneira mais eficaz de protecdo dos superiores bens juridicos da
liberdade de manifestacio do pensamento e da liberdade de expressio lato sensu” .

Enfim, a liberdade de expressao também exige responsabilidade no
seu exercicio, devendo as emissoras resguardar na sua programacao as
cautelas necessdrias as peculiaridades do publico infanto-juvenil. Nao
obstante, sdao as proprias emissoras que devem proceder ao
enquadramento horario de sua programacao, e nao o Estado.

O que nao pode persistir, porém, é legislacdo que, a pretexto de
defender valor constitucionalmente consagrado (protecao da crianca e do
adolescente), acabe por amesquinhar outro tao relevante quanto, como a
liberdade de expressao. Nao se pode admitir que o instrumento
constitucionalmente legitimo da classificagao indicativa seja, na pratica,
concretizado por meio de autorizacao estatal, mediante a qual se
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determina de forma cogente a conduta das emissoras no que diz respeito
ao hordrio de sua programacao, caracterizando-se como mecanismo de
censura e de restricao a liberdade de expressao.

Por fim, nao ha como ser deferido o pedido de declaracao de
inconstitucionalidade, por arrastamento, da expressao “a autoridade
judicidria poderd determinar a suspensio da programacdo da emissora por até
dois dias”, constante do paragrafo tUnico do art. 254 e a
inconstitucionalidade parcial sem reducao do texto do art. 76, todos da
Lei n® 8.069/90, conforme requer a Associacao Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisao (ABERT), na qualidade de amica curie.

A expressao “a autoridade judiciaria poderd determinar a suspensao
da programacao da emissora por até dois dias”, constante do paragrafo
unico do art. 254, também se aplica a conduta contida no caput do
dispositivo, de transmitir, através de radio ou televisao, espetaculo sem
aviso de classificacdo, a qual nado foi objeto de impugnagao na presente
acao direta de inconstitucionalidade que se restringe a questionar a
expressao “em horario diverso do autorizado”.

Ja em relacao ao art. 76 da Lei 9.069/90, entendo que o dispositivo
tem vida prépria, nao se aplicando ao caso o fendmeno da
inconstitucionalidade por “arrastamento” ou por “atracao”.

Em verdade, o que pretende a associagao € ampliar o pedido da acao
direta de inconstitucionalidade, prerrogativa essa nao deferida aos amici
curiae, os quais nao tém legitimidade para a pratica de ato de emenda a

inicial, tendente a inflar a abrangéncia da impugnacao.

Ante o exposto, julgo procedente a acao, para declarar a
inconstitucionalidade da expressao “em hordrio diverso do autorizado”
contida no art. 254 da Lei n® 8.069/90.

E como voto.
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