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RESUMO

LEITE, Rita de Cé&ssia Curvo. Direito a Prevencdo Especial da Crianga na
Classificacao Indicativa. 2016. Tese de Doutorado em Direito — Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo — Séo Paulo, 2016.

No presente estudo, defende-se, fundamentalmente, que o sistema de classificacdo
indicativa é um eficiente interlocutor do principio da prevencdo especial consagrado
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90, artigos 74 a 80), evitando a
exposicdo infantil a conteudos audiovisuais inapropriados. Regulado por Portarias do
Ministério da Justica e da Secretaria Nacional de Justica, o sistema classificatorio
caminhou a passos largos para se aproximar do modelo de corregulagéo, por meio do
qual a sociedade, no exercicio regular da cidadania, é convidada a participar da
classificacdo das obras, dando maior transparéncia e liberdade ao sistema. A fim de
identificar os impactos negativos no desenvolvimento infantil decorrentes do consumo
inadequado a sua faixa etéria, especialmente no ambiente da cultura, do lazer e do
entretenimento, discorrer-se-a, em primeiro plano, acerca dos principios que norteiam a
legislacdo infantojuvenil, partindo-se da doutrina (ou, como se adotara neste trabalho),
do sobreprincipio da protecdo integral. Ao se reconhecer que a crianga € uma pessoa
(sujeito de direitos), a quem deve o Estado, a familia e a sociedade dedicar cuidado, zelo
e atencdo, fundada na reconhecida vulnerabilidade e hipossuficiéncia de que €
portadora, prima-se por valores como o da dignidade da pessoa humana que,
inegavelmente, protege em particular a crianca, a fim de garantir-lhe a preservacao de
seu bem-estar, respeitar-lhe sua integridade fisica, mental e moral e atender, enfim, a
seu melhor interesse. Examinar-se-a, a partir dai, o cerne (a ratio e a prospec¢do) da
prevencao especial, a qual sera considerada, em nossa hipdtese, subclasse da prevencao
geral. A industria do entretenimento infantil (como s6i acontecer com 0s programas
televisivos e espetaculos publicos em geral, incluindo-se os cinematograficos), a
publicidade, o uso de midias eletrénicas, a disponibilizacdo de jogos (inclusive de
interpretacdo — RPG) estdo a merecer atencdo redobrada dos adultos, principalmente
diante da velocidade com que as informacgdes provenientes desses meios atingem a
crianca. Nesse sentido, as reflexdes contidas neste estudo ndo escapardo ao
enfrentamento de temas polémicos e correlatos a matéria central, tais como o aparente
conflito entre a liberdade de expressdo e a manifestacdo do pensamento e o controle
destes por meio do sistema de classificacdo indicativa. Para tanto, serdo examinadas
algumas decisdes pretorianas, sem se olvidar a apreciagdo técnica da ADI (Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade) 2404, que tramita desde 2001 no Supremo Tribunal Federal
(STF). Por fim, examinar-se-4 a extensdo do sistema de classificacdo indicativa,
ousando-se sugerir possa ele ser estendido a outras formas de comunicacdo hoje nédo
catalogadas pelo modelo classificatorio em vigor.

Palavras-chave: Crianca. Prevengdo Geral e Especial. Principios e Sobreprincipios em
destaque no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Consumo infantil no ambiente do
entretenimento, da publicidade, das midias eletronicas, jogos e RPG. Classificagdo
indicativa. Liberdade de expressdo. Censura.



ABSTRACT

LEITE, Rita de Céssia Curvo. Right to Special Prevention of Child in the Rating
System. 2016. Doctoral Thesis in Law - Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo —
Séo Paulo, 2016.

In this study, we intend to ascertain, essentially, that the indicative rating system is an
effective interlocutor of the principle of special prevention enshrined in the Statute of
Children and Adolescents (Law n° 8.069/90, articles 74-80), avoiding exposure children
to inappropriate audiovisual content. Regulated by Ordinance of the Ministry of Justice
and the National Secretariat of Justice, the classificatory system strode to approach the
co-regulation model, through which the society in the regular exercise of citizenship, is
invited to participate in the classification of works giving greater transparency and
freedom to the system. In order to identify the negative impacts on child development
arising from inadequate intake for their age group especially in the cultural
environment, leisure and entertainment, discourse shall be in the foreground, on the
principles that guide the novel juvenile law, starting the doctrine (or, as it will adopt in
this paper), the overprinciple of full protection. Recognizing that the child is a person
(subject of rights), to whom should the state, the family and society devote attention,
care and zeal, based on recognized vulnerability and underpriviledge, one could end up
excelling by values, such as dignity of the human person undeniably serves in particular
the child, in order to ensure to preserve his/her well-being, respect his physical, mental
and moral integrity and meet at last, at its best interest. Shall be to examine, from there,
the heart (the ratio and prospecting) of special prevention, which will be considered, in
our case, subclass of general prevention. The children's entertainment industry (as often
happens with television and public spectacles in general, including cinematograph),
advertising, the use of electronic media, the availability of games (including
interpretation - RPG) are that deserve increased attention from adults, especially given
the speed with which information from these means reach the child. In this sense, the
reflections contained in our study did not escape the confrontation of controversial and
related issues to the central area, such as the apparent conflict between freedom of
speech and the expression of thought and control these through the parental rating
system regulated by Justice Ministry. To this end, some praetorian decisions will be
examined, without forgetting the technical assessment of the ADI (direct action of
unconstitutionality) 2404 which is being processed since 2001 in the Supreme Court.
Finally, it will examine the extent of the indicative classification system, daring to
suggest it can be extended to other forms of communication today not cataloged by the
classification model in place.

Keywords: Child. General and Special Prevention. Principles and overprinciple
highlighted the Statute of Children and Adolescents. Children's consumption in the
entertainment environment, the advertising, the electronic media, games and RPG.
Parental rating. Freedom of expression. Censorship.
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INTRODUCAO

H& pouco mais de 25 anos, o Brasil comemorava a entrada em vigor da Lei
n°8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), ingressando para um seleto grupo de paises que, finalmente, reconhecia a
necessidade de priorizar politicas publicas em prol de garantir direitos a esse grupo

social que fora secularmente desprestigiado e subjugado entre nos.

Trata-se de microssistema com reconhecidas qualidades especialmente
voltadas a dar consisténcia a valores e principios constitucionais inspirados, sobretudo,
na doutrina da protecdo integral, por meio da qual criancas e adolescentes deixam de ser

objeto de protecdo assistencial e passam a ser titulares de direitos subjetivos.

A partir desse novo modelo, democrético e participativo, que se instalou em
nosso territorio, familia, sociedade e Estado passaram a ser cogestores em prol da
infancia, sem que houvesse qualquer discriminacdo ou privilégio entre pobres ou ricos,

brancos ou negros.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente preocupou-se, também, em atuar
preventivamente com o fito de evitar que determinados danos sequer fossem alardeados,

minimizando a incidéncia de tutelas repressivas quase sempre densas e delongadas.
Foi aplaudido, laureado, comentado a quatro ventos.

Passados os primeiros tempos de jubilo e encantamento, porém, é chegada a
hora de se admitir que a novel legislacdo esta sendo subtratada tanto pela sociedade,
como, infelizmente, pelo Poder Judiciario. Imensos sdo os desafios impostos a sua

efetivacao.

E nesse ponto que se chama a aten¢io para a maneira pela qual certos setores
da sociedade, especialmente aqueles envolvidos com os meios de comunicagdo de
massa, vém fazendo a leitura dos dispositivos estatutarios relacionados ao
entretenimento infantil. A referéncia é a dos artigos insertos no Titulo Il — Da
Prevencdo — Capitulo Il — Da Prevencao Especial — Secéo | — Da informacéo, cultura,

lazer, esportes, diversdes e espetaculos.

Nesse contexto, destaca-se o sistema da classificagdo indicativa, que é

apontado como sendo de informacdo obrigatoria em diversos artigos daquele aludido
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Capitulo 1l (de se notar a redacdo dos artigos 74 e paragrafo Unico, 75, caput, 76,
parégrafo Unico, 77, caput e paragrafo unico, 78 e 80) e que, uma vez desrespeitada
pelos veiculos de comunicagdo e entretenimento, constitui infragdo administrativa

(artigo 254 do mesmo Estatuto).

Consiste a classificacao indicativa, como se examinara no decorrer do presente
estudo, em mecanismo orientador das familias e da sociedade em geral quanto ao
contelido das programacOes televisivas, cinematograficas e, ainda, dos mercados de
video, jogos eletrdnicos e jogos de interpretacdo — RPG, de modo a esclarecer-lhes se as
imagens, sons e mensagens insertas nos respectivos programas, jogos, livros e
ambientes sdo recomendaveis ao publico infantojuvenil. Para isso, 0 sistema
classificatério se espelha, no ambito normativo, na Constituicdo Federal (CF/88), no
préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, como se disse, nas Portarias
n® 368/2014, do Ministério da Justica (MJ) e 26/2014, da Secretaria Nacional de Justica
(SNJ), bem assim no Novo Manual da Classificagdo Indicativa organizado pela
Secretaria Nacional de Justica e pelo Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e
Qualificacdo (DEJUS).

Entretanto, a despeito do sistema classificatorio ser sério, muito bem
orquestrado, comprovadamente aplaudido por organizagdes engajadas na defesa dos
direitos da crianca e do adolescente sobre revelar-se forma eficiente e orientadora das
familias e da sociedade em geral no combate a exposicao infantil inadequada (e
inaceitavel) a uma pléiade de informacgdes (imagens, sinais, sons e textos), tem sido ele
mal interpretado mui especialmente pelas empresas de comunicacdo de massa,
patrocinadores e distribuidores de filmes e espetaculos publicos ao argumento de que as
restrices impostas pelo aludido modelo classificatorio aqueles veiculos representaria

um retrocesso a liberdade de expressdo, constituindo verdadeira censura.

O que pretende tal segmento é ver declarada a inconstitucionalidade do
referido artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, especialmente quanto a

expressao “diverso do autorizado” que nele se contém.

A polémica é objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2404,
distribuida em 2001 ao Supremo Tribunal Federal (STF), e que permanece indefinida,

muito embora quatro Ministros ja tenham declarado voto.

12



E com tristeza e grande preocupacdo que se constata estar aquela Corte
caminhando na contramdo do melhor interesse da crianca e do adolescente quando
tergiversa sobre a protecdo integral infantojuvenil e sugere néo deverem sofrer qualquer
sancdo as emissoras, distribuidoras ou produtoras que deixem de observar a
classificacdo indicativa e transmitam ou veiculem programacfes ou espetaculos em
horério diverso do autorizado e sem aviso de classificacdo, pois esta — a classificacdo —
é indicativa e ndo obrigatoria. Nesse sentido, ndo ficam sujeitos esses agentes a
obtencdo de uma licenca prévia para exibirem determinados contetdos audiovisuais,
pois, se assim fosse, haveria nitido controle do Estado a reviver os tenebrosos anos de

ditadura militar.

Procurar-se-a demonstrar, efetivamente, que a classificagdo indicativa longe
estd de representar sequer um sopro na direcdo da reinstalacdo da censura prévia. Muito
pelo contrario, € um processo democratico, dividido entre o Estado, as empresas de
entretenimento e a sociedade, com o objetivo de informar as familias brasileiras a faixa
etaria para a qual ndo se recomendam diversGes publicas e deve ser respeitado, tanto
mais quanto o Brasil se aproximou a partir da vigéncia das citadas Portarias
n® 368/2014, do MJ e 26/2014, da SNJ, da sistematica de classificacdo indicativa
calcada na corregulacdo que combina elementos de autorregulacdo com os da regulagéo

publica, num verdadeiro sinal de exercicio da cidadania.

Conclamou-se a sociedade, principalmente com a entrada em vigor daquelas
mencionadas Portarias, para uma participacdo mais ativa, tendo sido instituido o
Cadastro Nacional de Classificadores Externos da Classificacdo Indicativa — Projeto
Classifique — com os seguintes objetivos: promover a participacdo e o controle social no
processo de classificacdo indicativa, ampliar a transparéncia e a prestacdo de contas da
politica de classificacdo indicativa e ampliar a participacdo da sociedade na
classificagdo indicativa, por meio de apoio ao monitoramento de jogos e aplicativos
digitais e de programas exibidos no ambito nacional ou regional nas televisdes aberta e

fechada, além da classificacdo prévia de obras audiovisuais.

N&o se pode simplesmente ignorar a importante fungéo social desempenhada
pela classificagdo indicativa para, subliminarmente, fazer imperar necessidades

comerciais sobre o interesse publico de dar prioridade absoluta a infancia.
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Por essa razdo, defender-se-a, neste trabalho, que o sistema de classificacdo
indicativa deva ser continuadamente analisado e que se pense em estendé-lo para outros

segmentos hoje dele desalojados.

Para tanto, interessante lembrar que 25 anos também completou, em 2015, o

ndo menos comentado e festejado Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

No ambiente consumerista, destacam-se as inUmeras propagandas e campanhas
publicitérias que, com o objetivo estritamente mercadoldgico, ndo raras vezes acabam
por desrespeitar e agredir os consumidores mirins mediante a exposi¢cdo precoce de
criancas a imagens, sons e textos que os incitam a criar habitos e desenvolver atitudes
perniciosas para o seu desenvolvimento sadio e que deviam ser igualmente catalogadas
por faixa etaria ou, simplesmente, retiradas de circulacdo, cabendo aos seus

idealizadores e divulgadores maior responsabilidade.

Eis o desafio que se enfrentard: a defesa da classificacdo indicativa como
simbolo da visibilidade e aplicabilidade da prevencgdo especial a crianga nos meios de

comunicacgéo e congéneres.
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CAPITULO I - NORMAS, PRINCIPIOS E REGRAS

1.1. Normas: Normas Juridicas

Ao se cogitar sobre a norma, em sentido amplo, a ela associam-se formulacfes
de modelos ou padrdes em diversos campos de atuagdo. Assim, S0 normas as que
selecionam e organizam dados e informagdes para o bom funcionamento de um
aparelho (normas técnicas), da mesma forma que sdo normas aquelas que orientam
comportamentos humanos no ambiente social (normas de etiqueta), ou ainda as que
direcionam percursos e sinalizam caminhos (normas de transito), ou, finalmente, as que
avaliam a satisfacdo do consumidor (normas de qualidade).

Pois bem, chamam-se normas, 0s mandamentos constitutivos de ordenacdes
normativas, qualquer que seja a coletividade e o nivel social em que surgirem, ou 0
setor de atividade em que imperarem. As normas sdo concepcOes ideais de
procedimentos e de estados usuais e comuns, ou de procedimentos e estados que se quer
sejam usuais e comuns™.

Quando se volta o olhar para 0 ambiente juridico, diz-se que as normas tendem
a regular, direta ou indiretamente, o comportamento dos particulares, das comunidades,
dos governantes, do Estado. Corresponde a um comando que orienta a conduta de cada
um. E a manifestacdo de um ato de vontade do poder, por meio do qual uma conduta
humana é obrigatoria, permitida ou proibida (modais dednticos).

Mas, de nada adiantariam as normas se fossem formuladas apenas para existir
no mundo ideal e imaginario. Ao contrério disso, devem ser aplicadas no mundo real.

Isso significa dizer que as normas, independentemente de sua natureza
(religiosas, morais ou juridicas), sdo criadas para serem cumpridas. Ndo existe norma

que ndo implique certa obediéncia, um minimo de respeito a determinado padrao.

TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva, “Iniciagdo na Ciéncia do Direito”. Sdo Paulo:Editora Saraiva,
2001, p. 21; TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva, “O Direito Quantico. Ensaio sobre O Fundamento da
Ordem Juridica”, 5% edigéo revista e aumentada. S&o Paulo:Editora Max Limonad, 1980, p. 255.

15



A norma juridica — género que engloba os principios e as regras— afirma Sergio
Shimura?, “constitui-se em um comando as acdes das pessoas, que tem por finalidade
regular a sua conduta em suas relagdes sociais”.

Encerra, portanto, um imperativo, como todas as demais normas de
comportamento, ao regular o agir do ser humano e orienta-lo para suas finalidades.

Sendo a imperatividade atributo que estd presente na norma juridica, mas
também em outros modelos normativos, qual seria, portanto, a esséncia especifica da
norma juridica?

Na licdo de Goffredo da Silva Telles Jinior® “uma qualidade notabilissima das
normas juridicas as diferencia das normas ndo juridicas. Essa qualidade, que lhe é
prépria, e delas exclusiva, é a que o adjetivo autorizante designa”.

Nesse sentido, afirma o autor que a norma juridica € um imperativo
autorizante, sendo aquele o género proximo e esta a diferenca especifica.

A norma juridica é autorizante porque ela autoriza que o lesado pela sua
violagdo exija seu cumprimento ou a reparacdo do mal causado, ou, ainda, a cominagéo
da pena ao delinquente. Se a norma violada ndo for juridica, ninguém tera essa
autorizacao.

Goffredo Telles identificou a norma juridica, portanto, a partir da analise de
seus atributos.

Sérgio Shimura®, por sua vez, decompde os elementos constitutivos da norma
juridica a fim de reconhecé-la. A norma juridica, segundo ele, € composta de dois
enunciados: 1. norma priméria (endonorma, preceito de conduta); 2. norma secundéria

(perinorma, consequéncia juridica ou san¢do). Muito embora o autor reconhega que

2SHIMURA, Sérgio Seiji, “O Principio da Menor Gravosidade ao Executado”, in “Execucio Civil e
cumprimento de sentenga”, vol. 2, BRUSCHI, Gilberto Gomes ¢ SHIMURA, Sérgio (Coordenacdo). Sdo
Paulo:Editora Método, 2007, pp. 529-530.

3A fim de reforcar que o autorizamento é a nota distintiva da norma juridica, Telles Janior, apresenta os
seguintes exemplos: “Seja, por exemplo, a norma: ‘Praticaras a caridade’. Podera uma pessoa estar em
condi¢Bes de cumprir a norma citada, mas deliberadamente a viola. Prejudicados ficardo, nesta hipdtese,
0s que a caridade daquela pessoa beneficiaria. Mas ninguém estara autorizado a exigir o cumprimento da
norma infringida. (...) Seja, por exemplo, a norma: ‘Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes
se obriga a transferir o0 dominio de certa coisa, € 0 outro a pagar-lhe certo prego em dinheiro’. Se o
vendedor ndo transferir o referido dominio, ou o comprador ndo pagar o referido preco, violada estara a
norma editada. Nessa hipotese, o lesado, que tanto pode ser o vendedor como o comprador, ficara
autorizado a exigir o cumprimento da norma infringida (a transferéncia do dominio, o pagamento do
preco). Logo, a citada norma, diferentemente da primeira, é autorizante, € um autorizamento, e, portanto,
¢ uma norma juridica”. (TELLES JUNIOR, Goffredo da Silva, “O Direito Quantico. Ensaio sobre O
Fundamento da Ordem Juridica”, 5% edigdo revista e aumentada. Sdo Paulo:Editora Max Limonad, 1980,
pp. 356-358).

*SHIMURA, Sérgio Seiji, “O Principio da Menor Gravosidade ao Executado”, in “Execugdo Civil e
cumprimento de sentenga”, vol. 2, BRUSCHI, Gilberto Gomes ¢ SHIMURA, Sérgio (Coordenacao). Sao
Paulo:Editora Método, 2007, p. 531.
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nem toda e qualquer norma juridica seja sancionadora, nota-se que a capacidade
sancionadora da norma é, para ele, importante aspecto a ser considerado.
Para logo se vé& que, de qualquer ponto que se parta, uma coisa é certa:

discorrer sobre a norma juridica é tarefa dificil.

As licbes de Riccardo Guastini e de Paulo de Barros Carvalho igualmente

servirdo de base para aclarar a duvida.

De acordo com a licdo de Riccardo Guastini®, pode-se chamar “disposi¢do” a
todo enunciado pertencente a uma fonte do direito; “norma”, por seu turno, ao conteudo

significativo da “disposicao”, que ¢ uma variavel dependente da interpretagao.

Nesse sentido, a “disposi¢ao” constitui o objeto da atividade interpretativa; a
“norma” seu resultado. A disposicao € um enunciado da linguagem e das fontes sujeita a
interpretacdo e, nesse sentido, reformulada pelo intérprete: é, pois, um enunciado da

linguagem e dos intérpretes.

Diz o referido autor, ainda, que, em muitos contextos, a distincdo entre
“disposi¢des” e “normas” € irrelevante e pode ser ignorada sem causar problemas. Mas,
em outros contextos essa distingdo reveste-se de uma importancia fundamental: € um
instrumento conceitual indispensavel seja para aclarar a natureza da atividade
interpretativa, seja para esclarecer fendbmenos tais como a derrogacdo tacita, a
derrogacdo indeterminada, os diversos tipos de vicios das leis, as decisdes
interpretativas e manipulativas do Tribunal Constitucional (vale dizer, do Supremo

Tribunal Federal), etc.

Nesses contextos a distingdo entre “disposicdo” e “norma” se faz necessaria
pelo fato de que entre as “disposicdes” € as “normas” inexistir uma correspondéncia

biunivoca, e isso por muitas razdes, a saber:

1) Disposi¢fes complexas: em primeiro lugar, muitas “disposi¢des” — quUic4,
todas as “disposi¢des” — tém um contetdo significativo complexo: ndo expressam uma
“norma” sendo uma multiplicidade de normas conjuntas. Nesse sentido, uma unica
disposicao pode corresponder a diversas normas conjuntamente. Assim, por exemplo, a
“disposi¢do” do art. 1.417 do Cddigo Civil italiano (“A4 prova por testemunhas, no caso

de simulacdo, é admissivel, sem limitacdo, se o pedido for proposto por credores ou

SGUASTINI, Riccardo, “Distinguiendo — Estudios de teoria y metateoria del derecho”. Barcelona:Gedisa
Editorial, 1999, pp.100-104.
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terceiros e, quando visa a fazer valer a qualidade de ilicito ao contrato dissimulado,
ainda mesmo se for proposto pelas partes”) expressa pelo menos trés, sendo quatro,
normas distintas: a) a prova testemunhal é admissivel se o pedido é realizado pelos
credores; b) a prova testemunhal é admissivel se o pedido é realizado por terceiros; ¢) a
prova testemunhal é admissivel se o pedido é realizado pelas partes e esta dirigido a
fazer valer a ilicitude do contrato dissimulado; d) a prova testemunhal ndo é admissivel
se 0 pedido é feito pelas partes, porém ndo estd dirigida a fazer valer a ilicitude do

contrato dissimulado;

2) DisposicGes ambiguas: em segundo lugar, toda “disposi¢do” ¢é (mais ou
menos) vaga e ambigua, de forma que tolera diversas e conflituosas atribuicdes de
significado. Nesse sentido, uma “disposi¢do” — ou a toda “disposi¢do” — n&o
corresponde a uma tnica “norma” sendo a uma multiplicidade de normas disjuntivas.
Uma unica “disposicdo” expressa diversas normas disjuntivamente: uma ou outra

norma, em funcgdo das distintas interpretacdes possiveis;

3) Disposicbes redundantes: em terceiro lugar, pode suceder (embora seja
pouco habitual) que duas disposi¢cdes sejam perfeitamente sinbnimas, que uma seja uma
mera repeticao de outra: nesses casos, a duas disposi¢des corresponde uma Unica norma.
Também pode suceder (e esta hipdtese é mais frequente) que duas disposi¢des nao
sejam perfeitamente sendo parcialmente sindnimas, no sentido de que expressam dois

conjuntos de normas que em parte se sobrepdem;

4)Normas sem disposicdo: em quarto lugar, segundo uma opinido (discutivel,
porém) absolutamente pacifica entre os juristas, o sistema juridico ndo contém
unicamente normas das quais & possivel extrair, mediante a interpretacdo, das
disposicdes contidas nas fontes: esta também repleto de outras normas privadas de
disposicdo. Fazendo uma abstracdo das normas de fonte consuetudinaria, uma norma
esta privada de disposicdo quando ndo pode ser identificada como significado de um
preciso enunciado das fontes.

Ensina Paulo de Barros Carvalho®, por seu turno, que uma coisa S&0 0S
enunciados prescritivos, isto €, usados na fungdo pragmatica de prescrever condutas;

outras, as normas juridicas, como significagdes construidas a partir dos textos

®CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributirio, Linguagem e Método™. Sdo Paulo:Editora Noeses,
3% edicéo, 2009, pp. 127-131.
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positivados e estruturadas consoante a forma ldgica dos juizos condicionais, compostos
pela associacdo de duas ou mais proposicdes prescritivas. Toma a norma, portanto,
como construgdo “a partir dos enunciados” e ndo “contida ou involucrada nos
enunciados”. Assim, conclui Paulo de Barros, a expressdo “o intérprete produz a
norma” cai como uma luva ao sentido que outorga as unidades normativas. O intérprete
produz a norma na acepcao de que, posto o enunciado pela autoridade competente, ele,

intérprete, passa a construir a norma de direito.

Para suplantar a ambiguidade da expressao “normas juridicas”, classica vem a
ser a distingdo entre “sentido amplo” e “sentido estrito”. AsSSim como as normas em

geral podem ser tomadas em “sentido amplo”, também a norma juridica o sera.

Assim que, (i) “normas juridicas em sentido amplo” designam tanto as frases,
enquanto suporte fisico do direito posto, ou os textos de lei, quanto os conteddos
significativos isolados destas; e (ii) “normas juridicas em sentido estrito” para aludir a
composic¢do articulada das significacBes, construidas a partir dos enunciados do direito
positivo, na forma hipotético-condicional (H—C), de tal sorte que produza mensagens

com sentido dedntico-juridico completo.

O termo “normas juridicas em sentido amplo” alude aos contetidos
significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos enunciados prescritivos, ndo
enquanto manifestacGes empiricas do ordenamento, mas como significacdes que seriam
construidas pelo intérprete. Ao mesmo tempo, a composicdo articulada dessas
significacbes, de tal sorte que produza mensagens com sentido debntico-juridico

completo, receberia o nome de “normas juridicas em sentido estrito”.

A norma juridica € a significacdo que se colhe da leitura dos textos do direito
positivo. Trata-se de algo que é produzido na mente do intérprete, como resultado da
percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos. Tomem-se o0s simbolos
linguisticos marcados no papel. Esse ato de apreensdo sensorial propicia outro, por meio
do qual as ideias ou noc¢Bes sdo associadas para formar um juizo, que se apresenta,

finalmente, como proposicao.

Dito de outro modo, experimentam-se as sensac¢@es visuais, auditivas, tacteis,
que suscitam nogoes. Essas, agrupadas no intelecto humano, fazem surgir os juizos ou

pensamentos que, por sua vez, se exprimem verbalmente como proposicdes. A
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proposicdo aparece como 0 enunciado de um juizo, da mesma maneira que 0 termo

expressa uma ideia ou nog&o.

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto
provoca no espirito humano. Basta isso para concluir que um Unico texto pode originar
significacOes diferentes, consoante as diversas no¢des que o sujeito cognoscente tenha
dos termos empregados pelo legislador. Ao enunciar os juizos, expedindo as respectivas
proposicOes, ficardo registradas as discrepancias de entendimento dos sujeitos, a

propdsito dos termos utilizados.

Por analogia aos simbolos linguisticos quaisquer, pode-se dizer que o texto
escrito esta para a norma juridica tal qual o vocabulo esta para sua significacdo. Nas
duas situacGes, encontram-se o suporte fisico que se refere a algum objeto do mundo

(significado) e do qual se extrai um conceito ou juizo (significacéo).

Pois bem, nessa estrutura triadica ou trilateral, o conjunto dos textos do direito
posto ocupa o tdpico de suporte fisico, repertério das significacdes que o jurista extrai,
compondo juizos logicos, e que se reporta ao comportamento humano, no quadro de

suas relagdes intersubjetivas (significado)’.

No cendrio juridico, por outro lado, costuma-se associar a ideia de norma o0s
contetidos legais. Quase sempre sdo usadas, indiscriminadamente, as palavras “norma”

e “le1”, como sindnimas.

Entretanto, norma juridica ndo se confunde com lei (em sentido estrito). Ha leis
gue ndo sdo normas. A norma juridica estabelece um padrdo de conduta e organizacao,
escrita ou ndo, imposta pelo Estado por intermédio de lei ou de costume. A lei, por sua
vez, € a reunido das normas escritas e elaboradas conforme o processo legislativo

estabelecido na Constitui¢do Federal.

"CARVALHO, Paulo de Barros, “Curso de Direito Tributario”, 2° edicdo. Sdo Paulo:Editora Saraiva,
1986, p. 6. Seguindo a mesma orientagdo, Tércio Sampaio Ferraz Jinior assevera que “‘as normas
juridicas ndo sdo textos ou conjuntos deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo
sisteméatica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretagio; e as normas no seu resultado” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, “Teoria da norma
juridica: um modelo pragmatico” in FERRAZ, Sérgio [Coord.], “A norma juridica”. Rio de
Janeiro:Editora Freitas Bastos, 1980, p. 22). Assim também Humberto Avila ao definir a norma como
“resultado da interpretacdo sistematica de textos normativos, sejam estes principios ou regras.
Corresponde, assim, ao produto obtido a partir de um comando deontoldgico (dispositivo) que é
submetido a interpretagdo e que sera aplicado diante do caso concreto” (AVILA, Humberto Bergmann,
“Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos™, 7% edi¢do. Sdo Paulo:Malheiros
Editores, 2007, p. 30).
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Sendo objetivo do presente estudo o exame dos enunciados prescritivos (norma
juridica em sentido amplo) insertos no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(especialmente os alinhados na Sec¢do I, Capitulo Il, Titulo Ill), quer-se saber, afinal: o

ECA é lei ou é norma juridica?

Partindo da analise desenvolvida até aqui, pode-se inferir ser o Estatuto da
Crianca e do Adolescente verdadeira lei, que contém normas, principios e regras.
Corresponde, assim, a auténtica norma juridica (como “género”) dentro da qual se
inserem oS principios, que, por sua vez, alimentam as regras, e €, portanto, um
imperativo autorizante. Ndo fosse assim, de nada adiantariam as normas juridicas

estatutarias.

Acudir a crianca e o adolescente é o substrato l6gico-dedntico que se extrai da
legislacdo estatutaria e que deve estar presente na mente do intérprete ao atribuir-lhe
significacdo. A falta de cuidado e amparo as pessoas ali protegidas integralmente

merece punicdo decorrente da propria esséncia da norma juridica.

Reforca, ainda mais, o raciocinio até aqui desenvolvido, o fato de que a norma
estatutaria esta imantada por alguns principios que revelam, a um s6 tempo, a
necessidade de dar prioridade no tratamento a crianca e ao adolescente repudiando 0s
atos contrarios a tal normalidade. Destacam-se nesse contexto, a prevengdo geral e a
especial, principios que correspondem a norma juridica de posicdo privilegiada,
portadora de valor expressivo (prevencdo geral), sem olvidar que, no ambito da
prevencdo especial, estipulam, ademais, limites objetivos, estabelecendo regras

protecionistas a serem obedecidas por todos o0s envolvidos, como se vera.

1.2. Principios

O termo principio® padece do vicio da polissemia, podendo ser empregado em

distintas situacBes, com variados significados®. No entanto, pode-se afirmar que o

8«Seja como for, os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores
normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado
feixe de normas. Exercem eles uma reacgéo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem
sob seu raio de influéncia e manifestam a for¢a de sua presenca”. (CARVALHO, Paulo de Barros,
“Direito Tributério, Linguagem e Método™, 3% edi¢do. Sdo Paulo:Editora Noeses, 2009, p. 262). Principio.
1.Filosofia geral. a) Origem ou causa da acdo (Pascal); causa primaria; b) o que contém ou faz
compreender as propriedades ou caracteres essenciais da coisa (Lalande); c¢) cada uma das proposi¢des
diretivas ou caracteristicas a que se subordina o desenvolvimento de uma ciéncia (Leibniz, Descartes,
Newton e Spencer); regras fundamentais de qualquer ciéncia ou arte; d) norma de a¢do enunciada por
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principio é o ponto de partida e, nesse sentido, € o primeiro passo para uma

interpretacdo mais segura.

No direito, ele nada mais é do que uma linguagem que traduz para 0 mundo
juridico-prescritivo, ndo o real, mas um ponto de vista sobre o real, caracterizado
segundo os padrdes de valores daquele que o interpreta. E licito asseverar a existéncia
de “principios juridicos” em todos os setores da investigacdo do direito™, sendo tema

obrigatorio no estudo de qualquer teoria com pretensdes cientificas.

E inegavel que, com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
intensificaram-se os estudos e as pesquisas referentemente aos principios do direito,

especialmente em razdo de haver referida Carta elencado uma série deles™.

Como o tema central do presente estudo pretende identificar se 0 assim
denominado principio da prevencdo (especial) tem simplesmente a natureza
principioldgica, optou-se por selecionar alguns posicionamentos que irdo nutrir as

conclusdes a serem alcancadas.

Para tal fim, serdo tomadas, precipuamente, as licGes alienigenas de Robert
Alexy, Ronald Dworkin e José Joaquim Gomes Canotilho, e, as nacionais, de Luis
Virgilio Afonso da Silva, Celso Anténio Bandeira de Mello, Sérgio Shimura, Nelson

Nery Junior e Paulo de Barros Carvalho.

uma formula (Fouillée); e) fundamento; f) o que contém em sai a razdo de alguma coisa (Christian
Wolff); g) proposicdo geral que resulta da indugdo da experiéncia para servir de premissa maior ou
silogismo (Kant); h) aquilo do qual alguma coisa procede na ordem de existéncia ou do conhecimento; i)
lei empirica, subtraida ao controle da experiéncia, que obedece a motivos de simples comodidade
(Poincaré); j) caracteristica determinante; k) agente ou for¢a originadora ou atuante; I) proposicao inicial,
obtida pelo conhecimento, da qual se deduzem outras proposic¢6es. 2.Nas linguagens juridica e comum,
pode significar: a) preceito; norma de conduta; b) maxima; c) opinido; maneira de ver; d) parecer; €)
cddigo de boa conduta através do qual se dirigem as acgles e a vida de uma pessoa; f) educacdo; g)
doutrina dominante; h) alicerce; base (DINIZ, Maria Helena, “Dicionario Juridico”, vol. 3. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 1998, p. 717, no verbete principio). Do latim principium significa origem, comeco. E o
ponto de partida ou fundamento ou causa de um processo (ABBAGNANO, Nicola, “Dicionario de
filosofia”. Trad. Alfredo Bosi e Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo:Editora Martins Fontes, 2007, p.
928, no verbete principio).

TOME, Fabiana Del Padre, “A Prova no Direito Tributario”, 3% edicdo. S&o Paulo: Editora Noeses,
2011/2012, p. 244.

YCARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario Linguagem e Método”, 3% edicdo. S&o Paulo:
Editora Noeses, 2009, pp.253-4.

| embre-se, a titulo de exemplo, dos principios da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade e
resguardo da intimidade e da privacidade, da funcdo social dos contratos e da propriedade, da boa-fé
objetiva, da solidariedade familiar, da parentalidade responsavel, do bem-estar do menor, do devido
processo legal, da ampla defesa, do contraditério, da anterioridade, da proporcionalidade, etc.
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1.2.1. Reflexdes e teorias em torno dos “principios”

De acordo com Robert Alexy'?, os principios sdo0 normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

existentes.

Nesse sentido, de se reconhecer, por primeiro, que a norma é género do qual o
principio é espécie.

E notdria a ligio de Alexy segundo a qual “os principios sdo mandamentos de
otimizagéo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, e
de que seu cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais, mas também
das juridicas”. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e

regras opostas.

Para ele, a ideia regulativa é a realizacdo maxima, mas esse grau de realizacdo
somente pode ocorrer se as condicGes faticas e juridicas forem ideais, o que dificilmente
ocorre nos casos dificeis (hard cases). Isso porque, ainda que se restrinja a analise
apenas as condigOes juridicas, dificilmente a realizacdo total de um principio nédo
encontrara barreiras na protecio de outro principio ou de outros principios. E justamente
a essa possivel colisdo que Alexy quer fazer referéncia quando fala em “condigdes
juridicas”.

Havendo colidéncia entre principios (“lei de colisdao”), sugere Alexy a
obediéncia a trés etapas até que se conclua qual deles deva prevalecer, num juizo de
ponderacéo, aplicando a proporcionalidade, a saber: (i) no primeiro momento dever ser
determinada a intensidade da intervencdo; (ii) no segundo, é tratada a importancia dos
fundamentos justificadores da intervencdo; e (iii) finalmente, aplica-se a ponderacao

propriamente dita.

Na licdo de Alexy, o principio ndo comporta a valoragéo, porquanto € conceito
axiologicamente neutro e seu uso ndo expressa nenhuma opgao por esta ou aquela
disposicdo fundamental; enquanto os principios gozam de caréater deontoldgico,
relacionando-se a ideia do “dever-ser”, os valores se situam na dimensdo axioldgica, ou

seja, do que efetivamente “¢” de acordo com um juizo do bom e do mau.

2ALEXY, Robert, “Trés escritos sobre los derechos fundamentals y la teoria de los principios”. Trad.
Carlos Bernal Pulido. Bogota:Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 95.
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Apesar de compreender referido comentario constante da teoria alexiana,
sugere-se que 0s principios sejam, ao contrério do que sustenta o filésofo alemao,
condutores implicitos de valores. Nesse sentido, nota-se que o principio da dignidade da
pessoa humana, por exemplo, foi algcado ao status principioldgico tendo em vista o valor
intrinseco que com ele carrega: o de prestigiar o ser humano em todas as suas
dimensoes e prolongamentos. O mesmo raciocinio, ainda, se emprega ao ser examinada
a ratio da prevencdo especial, no @mbito do Direito da Crianca e do Adolescente,
fundada em valores morais e sociais que identificam a necessidade de proteger a
crianca de forma mais criteriosa do que a que se protege o adulto (bipolaridade natural
propria a teoria dos valores), e isso diante da vulnerabilidade (ou hipervulnerabilidade)
e da hipossuficiéncia que Ihes rodeiam de modo peculiar.

Os principios estdo, portanto, carregados de forte conotacdo axioldgica. Nesse

aspecto, discorda-se, nesta tese, da teoria alexiana.

Na obra de Ronald Dworkin®®, os principios em sentido amplo englobam os
principles e as policies, ou seja, 0s principios em sentido estrito, que tutelam os direitos
individuais, e as diretrizes (ou politicas), que protegem situacdes de dimenséo coletiva

ouU comunitaria.

Os principios, segundo Dworkin, conferem coeréncia e justificacdo ao sistema
juridico e permitem ao juiz, diante dos hard cases (casos dificeis), realizar a
interpretacdo de maneira mais conforme a Constituicdo (verfassungsmassige

Auslegung).

Apesar da tendéncia atual de adaptagdo do direito anglo-saxdo ao modelo
nacional, encontra-se certa resisténcia a subsuncdo da teoria dworkiniana entre nds,
especialmente em funcdo das ponderacGes distintivas entre principios e regras
apresentadas pelo referido autor, como se vera a seguir, no item 1.2.3. De outra banda,
acredita-se que todos os casos comportem uma natural dificuldade. Essa divisdao entre
hard (dificeis) e easy cases (casos faceis) ndo é recepcionada de bom grado pelo direito
patrio.

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho', principios sio “standards

juridicamente vinculantes radiados na exigéncia de justica”. Cabe aqueles que se

BDWORKIN, Ronald, “Levando os direitos a sério”. Sdo Paulo:Martins Fontes, 2002, pp. 39-46.
Y“CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Direito Constitucional”, 6* edi¢do. Coimbra:Almedina, 1993,
p. 197.
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propdem a tratar dos principios identificarem esses ‘“standards” ou “pensamentos
diretores” no ordenamento juridico, o que deve implicar a demonstracdo de sua

ocorréncia.

Particularmente, acredita-se que o0 uso da expressdo “standard” ndo seja
apropriada para falar de principios, sobretudo porque da-se a ideia de padronizacdo de
condutas, o que, nem de perto, € 0 que se extrai dos principios de direito. Muito ao
contrério disso, a aplicacdo principiolégica requer sopesamento individual,
principalmente nas situacdes de colidéncia (ou de aparente colisdo) ou, simplesmente,

nas hipdteses de preferéncia.

Luis Virgilio Afonso da Silva®, por seu turno, analisa em seu trabalho os
critérios adotados por Robert Alexy, e, nesse sentido, anota que a teoria alexiana
trabalha o tema dos principios de forma bastante diferente do conceito tradicionalmente

usado pela doutrina brasileira.

De acordo com referida doutrina — anota Virgilio Afonso —, “principios” sdo
definidos como ‘mandamentos nucleares’ ou ‘disposi¢des fundamentais’ de um sistema,
ou, ainda, como ‘nucleos de condensagdes’. As expressoes podem variar um pouco de
autor para autor — e sdo varios os que se dedicaram ao problema dos principios juridicos
no Brasil —, mas a ideia costuma ser a mesma: principios seriam as normas mais

fundamentais do sistema”.

Quando houver colisdo entre principios — ou seja, quando dois principios
prevéem consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou posicdo
juridica — deve-se aplicar a técnica da fixacdo de relagdes condicionadas de
precedéncia que, segundo Virgilio Afonso da Silva'®, estard sempre vinculada &
situacdo concreta. Nesse aspecto, Afonso da Silva ndo adota a técnica da ponderagédo ou

“lei da colisdo” como cunhada por Alexy.

De se notar, porém, que o comentario inicial de Virgilio da Silva tem
fundamento quando aponta, genericamente, como a doutrina brasileira se comporta

diante da tentativa de definir os principios, tanto que Celso Antdnio Bandeira de

AFONSO DA SILVA, Luis Virgilio, “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo”,
in BONAVIDES, Paulo (org.), Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte:Del Rey, jan-jun/2003, p. 612.

*AFONSO DA SILVA, Virgilio, “Direitos Fundamentais contetido essencial, restricdes e eficacia”, 2°
edicdo, 22 tiragem. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 50.
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Mello*’ explicita que o principio constitui “mandamento nuclear de um sistema,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da& sentido

harmonico”.

E o0 conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo®. Violar um

principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desafetacdo ao

YBANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, “Curso de direito administrativo”, 17° edicdo. S&o
Paulo:Malheiros, 2004, p. 842. Afirma o citado autor, ainda, que “os principios (...) constituem a matéria
prima do jurista, a quem s@ interessam sistemas de normas e principios encampados pela ordem juridica,
isto é, enquanto realidades desta provincia do conhecimento humano” (in “Elementos de Direito
Administrativo”, 1 edigéo, 5° tiragem. Séo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1986, p. 7).

8Utiliza-se o termo sistema como sindnimo de ordenamento (juridico). Todavia, como bem adverte Paulo
de Barros Carvalho ndo sdo poucos 0s autores que insistem na distin¢do entre ordenamento e sistema,
tendo em vista o direito positivo. Os enunciados prescritivos, assim que postos em circulacdo, como
conjuntos de decisbes emanadas das fontes de producdo do direito, formariam matéria bruta a ser
ordenada pelo cientista a custa de ingentes esfor¢os de interpretacdo e organizagdo das unidades
normativas em escal@es hierdrquicos, até atingir o nivel apurado de sistema, entidade que apareceria
como resultado desse intenso labor estruturante, sem contradic@es, isento de ambiguidades e pronto para
ser compreendido pelo destinatario. O ordenamento seria o texto bruto, tal como meditado pelos 6rgdos
competentes e tomado na multiplicidade das decisdes concretas em que se manifesta a autoridade de
quem legisla. Melhor: seria o conjunto ou a totalidade das mensagens legisladas, que integrariam um
dominio heterogéneo, uma vez que produzidas em tempos diversos e em diferentes condi¢cdes de
aparecimento. Observado segundo esses padrdes, o direito posto ndo alcancaria o status de sistema,
reservando-se o termo para designar a contribuicdo do cientista, a atividade do jurista que, pacientemente,
compde as partes e outorga ao conjunto o sentido superior de um todo organizado. Ordenamento e direito
positivo, de um lado, sistema e Ciéncia do Direito, de outro, seriam bindmios paralelos, em que os dois
ultimos termos implicam os primeiros. Para Paulo B. Carvalho, porém, ndo se pode negar a condicao de
sistema a um estrato de linguagem tal como se apresenta o direito positivo. Qualquer que seja o tecido de
linguagem de que tratamos, terd ele, necessariamente, aquele minimo de racionalidade inerente as
entidades l6gicas, de que o ser sistema é uma das formas. Pouco importa, aqui, se o teor da mensagem é
prescritivo, interrogativo, exclamativo ou meramente descritivo. A verdade é que o material bruto dos
comandos legislados, mesmo antes de receber o tratamento hermenéutico do cientista dogmatico, ja se
afirma como expressdo linguistica de um ato de fala, inserido no contexto comunicacional que se instaura
entre enunciador e enunciatario. E o asserto se confirma quando se sabe que o trabalho sistematizado que
a doutrina elabora, em nivel de sobrelinguagem, pode, perfeitamente, ser objeto de sucessivas construgdes
hermenéuticas porque a compreensdo é inesgotavel. Ali onde houver um texto, havera sempre a
possibilidade de interpreta-lo, de reorganiza-lo, de repensa-lo, dando origem a novos textos de nivel
linguistico superior. Sistema é o discurso da Ciéncia do Direito, mas sistema também é o dominio finito,
mas indeterminavel, do direito positivo. Assim sendo, conclui Paulo de Barros Carvalho, as normas
juridicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio
unificador. Trata-se do direito posto que aparece no mundo integrado numa camada de linguagem
prescritiva. Produto do homem para disciplinar a convivéncia social, o direito pertence & regido dntica dos
objetos culturais, dirigindo-se, finalisticamente, ao campo material das condutas intersubjetivas. O
sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro: suas normas estdo dispostas numa
estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacdo ou derivacdo que se opera tanto no aspecto material
guanto no formal ou processual, o que Ihe imprime possibilidade dindmica, regulando, ele proprio, sua
criacdo e suas transformagdes. Examinando o sistema de baixo para cima, cada unidade normativa se
encontra fundada, material e formalmente, em normas superiores. Invertendo-se o prisma de observacao,
verifica-se que das regras superiores derivam, material e formalmente, regras de menor hierarquia.
(CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributério Linguagem e Método", 3% edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2009, pp. 212-3).
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principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia

irremissivel a seu arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra.

Nesse mesmo diapasdo, Sérgio Shimura'® adverte que os principios s&o
enunciados (vetores, diretrizes) amplos e genéricos, extraiveis do sistema normativo.
Desempenham, dentre outros, o papel de meio interpretativo do direito, uma vez que, se
0 ordenamento positivo se cria e se estrutura a partir de principios, a estes deve o
intérprete recorrer quando se extrai o sentido da norma positiva, para, com isso, dar —

ou, pelo menos, tentar obter — coeséo, unidade e harmonia ao sistema.

De se notar que 0s autores nacionais supramencionados destacam o importante
papel desempenhado pelos principios no contexto sistémico do direito patrio a revelar
sua funcéo supletiva na formacdo das normas individuais e concretas, e, nesse aspecto,

deve-se acatar suas ponderagoes.

A marcante presenca principioldgica no Estatuto da Crianca e do Adolescente
sugere que os magistrados, em suas razdes de decidir, devam neles também buscar

fundamento.

Nelson Nery Janior®, ap6s realizar meticulosa analise das teorias de Robert
Alexy, Ronald Dworkin, Luis Virgilio Afonso da Silva, Lenio Luiz Streck, José
Joaquim Gomes Canotilho e Josef Esser, afirma ndo haver adotado nenhuma das
correntes de pensamento formadas acerca da conceituacdo do que seriam 0s principios,
porquanto todas tém, sob sua 6ptica, méritos e falhas, vantagens e desvantagens,

coeréncias e incoeréncias.

Entre todas, porém, a que guarda maior simpatia Nelson Nery, por parecer a ele
a mais coerente, robusta e substanciosa € a de Josef Esser, utilizada como pardmetro,
também por Canotilho, segundo a qual o principio ndo é em si mesmo um comando,

uma instrugdo, mas sim fundamento, causa, critério e justificagdo da instrucdo, vale

YSHIMURA, Sérgio Seiji, “O Principio da Menor Gravosidade ao Executado”, in “Execucdo Civil e
cumprimento de sentenga”, vol. 2, BRUSCHI, Gilberto Gomes ¢ SHIMURA, Sérgio (Coordenacao). Sao
Paulo:Editora Método, 2007, p. 532.

PNERY JUNIOR, Nelson, “Principios do Processo na Constituigio Federal”, 10® edi¢cdo. Sdo
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 25-35.
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dizer, o principio ja se encontra incluido na instrugdo, determinando a posicdo desta

dentro do conjunto do ordenamento.

Em virtude disso e do caso concreto, pode converter-se em uma instrucao
positiva concreta, desde que exista um sistema suscetivel de dedugdo ou de um método
que estabeleca a construcdo da norma singular, partindo da casuistica e em razéo da

qual se fixe o valor “normativo” ou “construtivo” do principio.

A qualidade juridica de um principio ndo é definivel in abstracto, sem que se
conheca o método para o descobrimento do direito empregado em uma dada

constituicdo. Pode-se afirmar, pois, que:

a) nenhum principio atua por si s6 como “criador de normas”, mas apenas
possui “for¢a” constitutiva ou valor construtivo em unido com o conjunto do
reconhecido ordenamento, no qual Ihe incumbe uma funcdo bem definida.
Esse conjunto pode ser de um sistema axiomatico que confere ao principio
um valor de derivagdo conceptual, 16gico ou, de toda maneira, garantido
racionalmente. Nesse caso, 0 principio mesmo é uma parte juridicamente
dogmatizada do sistema de normas e atua “normativamente”;

b) um principio somente tem aptiddao para a formacdo de normas quando €
acessivel a argumentacdo dogmatizada e especificamente juridica, sob os
pontos de vista da justica e da adequacao, isto é, as decisdes axioldgicas que
ainda sejam necessarias para sua configuracao ndo pertengcam a um programa
politico em andamento, mas consistam na adequada solu¢do, com
mecanismos juridicos, de uma tarefa fixada ou de um problema que em cada
ocasido pode circunscrever-se do mesmo modo. Um principio com esse
componente politico influenciando a decisdo ndo pode ser caracterizado
como “juridico”.

De todo esse raciocinio pode-se inferir que, a partir do principio, é possivel ao
juiz construir norma ao caso concreto, o que, alias, reforca a conclusdo alcancada linhas
acima: a revelagdo do verdadeiro sentido (significado) de um principio depende da

intervencdo do intérprete, seja ele legislador, magistrado ou utente.

Sobre o caréater de fontes do direito e da qualidade que deve ser agregada aos
principios, desde que e na medida em que tenham sido encarnados em uma instituicao,

por um ato constitutivo do Poder Legislativo, da jurisprudéncia ou da vida juridica, vale
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dizer, dentro deste marco, todos os principios juridicos sdo elementos do direito
positivo que gozam de protecdo processual, tanto se aparecem como principios
sistematicos ou construtivos do direito material ou como maximas e parémias, como
figuras fundamentais e comuns a todos os direitos civilizados. Em concreto pode-se
dizer: sdo direitos positivos, ainda que ndo sejam normas (rules) prontas, precisas e
independentes do direito, os chamados pensamentos juridicos gerais, as rationes legis,

0s principios valorativos e construtivos de um sistema.

Por intermédio dos principios € que se torna possivel sustentar a existéncia de
respostas adequadas (corretas para cada caso concreto). Portanto, a resposta dada
através dos principios € um problema hermenéutico (compreensdo), e ndo analitico-
procedimental (fundamentacdo). A presenca dos principios na resolucdo dos assim
denominados ‘casos dificeis’ tem o conddo exatamente de evitar a discricionariedade
judicial. A resposta ndo provém de um discurso adjudicador (de fora); ela provém de

uma cooriginariedade.

Muito embora seja bastante coerente o raciocinio segundo o qual o principio
ndo € em si mesmo um comando, uma instrucdo, mas sim fundamento, causa, critério e
justificacdo da instrucdo, sua insercdo no texto normativo ndo deixa de, em certa
medida, converté-lo, igualmente, em mandamento. Assim, quando se voltam os olhos
para a prevencao especial nela vislumbra-se, como ja se disse, forte conteido valorativo
a guiar e fundamentar as condutas protetivas que giram em torno de criangas e
adolescentes e, a medida em que esta incorporada a norma (em sentido amplo), é

tomada como diretriz e como ratio ao intérprete e demais destinatarios da norma.

1.2.2. Principios e Sobreprincipios

Em direito, esclarece Paulo de Barros Carvalho®, utiliza-se o termo “principio”
para denotar regras, mas também se emprega a palavra para apontar normas que fixam
importantes critérios objetivos, além de ser usada, igualmente, para significar o proprio
valor, independentemente da estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o limite

objetivo sem a consideragdo da norma.

2ICARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”, 3% edicdo. S&o
Paulo:Editora Noeses, 2009, pp. 261-263.
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Assim, nessa breve digressdo semantica, destacam-se quatro usos distintos para
o termo “principio”: a) como norma juridica de posicdo privilegiada e portadora de
valor expressivo; b) como norma juridica de posicéo privilegiada que estipula limites
objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas
considerados independentemente das estruturas normativas; e d) como limite objetivo
estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura
da norma. Nos dois primeiros, temos “principio” como “norma’”; nos dois ultimos,

“principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.

O autor chama a atencdo para o fato de que na consideragdo do signo
“principio”, ¢ decisivo distingui-lo como “valor” ou como “principio objetivo”. Isso
porque, ao se reconhecer no enunciado prescritivo campo para a atribuicdo de valores,
ter-se-4 que ingressar, forcosamente, nos dominios da axiologia, para estuda-los

segundo as caracteristicas proprias das estimativas.

Seja como for, adverte Paulo de Barros Carvalho que,

(...) os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreenséo
de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo
de fator de agregacdo num dado feixe de normas. Exercem eles uma reacéo
centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de
influéncia e manifestam a forca de sua presenca. Algumas vezes constam de
preceito expresso, logrando o legislador constitucional enuncia-los com
clareza e determinacdo. Noutras, porém, ficam subjacentes a dic¢do do produto
legislado, suscitando um esforco de feitio indutivo para percebé-los e isola-los.
Séo os principios implicitos. Entre eles e 0s expressos ndo se pode falar em
supremacia, a ndo ser pelo conteGdo intrinseco que representam para a
ideologia do intérprete, momento em que surge a oportunidade de principios e
de sobreprincipios.

Nesse confronto entre os principios e 0s sobreprincipios, pondera Barros

Carvalho?,

Ha “principios” e “sobreprincipios’, isto é, normas juridicas que portam valores
importantes e outras que aparecem pela conjuncdo das primeiras. Vejamos
logo um exemplo: a isonomia das pessoas politicas de Direito Constitucional
interno tem importante repercussdo no setor das imposicfes tributarias. Nao
h&, contudo, formulagdo expressa que lhe corresponda no texto do direito
positivo. Emerge pelo reconhecimento de outras normas que, tendo a
dignidade de principios, pelo quantum de valor que carregam consigo, fazem
dele um “sobreprincipio”. Realiza-se pela atuacdo de outros principios. Assim
também ocorre com o primado da justica®.

22CARVALHO, Paulo de Barros, “Principios e Sobreprincipios na Interpretagio do Direito”, texto
extraido do site http://www.barroscarvalho.com.br visitado em 15-07-2013, as 17:15h.

%Nao hé que se confundir sobreprincipios com principios supra-estatais. Como expressa Pérez Hualde,
“Los valores y principios supra estatales (...) constituyen um marco de acatamiento que se impone sobre
los textos fundamentales y compromete a los estados particulares” (GORDILLO, Agustin, “Tratado de
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Com o Unico proposito de aproximar essa licdo ao contetdo especifico do
presente trabalho, ousa-se sugerir que a doutrina ou principio da protecdo integral da
crianga corresponde a um sobreprincipio no contexto do microssistema em que se opera
ao qual ndo se pode deixar de atribuir um contetdo valorativo de grande magnitude. Ao
mesmo tempo, a protecdo integral da crianca corresponde ao fundamento, a causa, ao
critério e a justificacdo para a existéncia um sistema de normas que visa atender
prioritariamente um grupo de pessoas, reconhecendo a peculiaridade de sua condi¢do

(em desenvolvimento), em funcéo disso, Ihes garantindo cuidado especial.

Ao retomar as argumentacOes de Paulo de Barros, diz-se, ainda, que ha
formulagdes especificas que atinam a ordenacdo em vigor no Brasil, determinagdes
normativas contidas no Texto Supremo e que de & se irradiam aos multiplos segmentos
disciplinadores das condutas interpessoais. Sendo assim, ninguém pode ignorar 0s
principios da Federacdo e da Republica, a diretriz que consagra a autonomia municipal,
o primado da isonomia entre as pessoas politicas de direito constitucional interno, os
canones da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade dos
interesses plblicos, bem como o catidlogo dos direitos e garantias individuais. E
efetivamente longa e minuciosa a listagem dos valores que a Constituicdo da Republica
estabeleceu como planta basica, a partir da qual hdo de compor-se as cadeias de normas
estruturadas deonticamente para regular os comportamentos entre as entidades dotadas

de personalidade juridica.

Toda vez que houver acordo, ou que um numero expressivo de pessoas
reconhecerem que a norma “N” conduz um vector axioldgico forte, cumprindo papel de
relevo para a compreensdo de segmentos importantes do sistema de proposicOes
prescritivos, 14 estard um “principio”. Quer isto significar, portanto, que os “principios”
sdo portadores de ndcleos significativos com diametro ampliado influenciando
visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as quais outorgam carater de unidade

relativa, servindo de fator de agregacdo para outras regras do ordenamento®.

Derecho Administrativo y obras Selectas”, Tomo 9, 1* edicion, Fundacion de Derecho Admnistrativo.
Buenos Aires: FDA, 2014, p. 614).

#CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario Linguagem e Método™, 3 edicéo. S&o Paulo:Editora
Noeses, 2009, p. 268.
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Levando em conta, pois, o grau de objetividade que se verifica no momento de
aplicacdo (incidéncia)® da prevencdo geral e da especial no ambito do Direito da
Crianca e do Adolescente dir-se-a que o primeiro (prevencgdo geral) é posto em termos

mais vagos e genéricos que o segundo (prevencao especial).

Afirmar-se-a, mais, que a tematica da prevencdo no ambito da crianca e do
adolescente corresponde a norma juridica de posi¢do privilegiada e portadora de valor
expressivo (prevencao geral), sem olvidar que estipula limites objetivos (prevencéo
especial), na medida em que estabelece um raio de prospec¢do atento aos destinatarios

indiretos por ela afetados.

A primeira conclusdo a que se chega, a essa altura, é que o “principio” da
prevencdo especial — que interessa sobremaneira a esta tese e que é subclasse do

“principio” da prevencao geral — é de fato um principio-valor com limite-objetivo.

1.2.3. A distin¢do entre principios e regras

Gregorio Robles?® define a palavra regra como uma expressdo linguistica

orientada a dirigir, direta ou indiretamente, a acdo humana. Essa expressdo linguistica

»S0b a dptica da Teoria Tradicional trabalha-se com a tese da incidéncia automatica e infalivel no plano
factual. Verificada a ocorréncia descrita na hipdtese normativa, instauram-se os efeitos juridicos a ela
correspondentes de forma automatica e infalivel. Sob esse prisma, a incidéncia é um fendmeno do mundo
social. A norma projeta-se sobre os acontecimentos sociais juridicizando-os. Ela incide sozinha e por
conta propria sobre os fatos, assim que estes se concretizam, fazendo-os propagar consequéncias
juridicas®. Seguindo este posicionamento, incidéncia e aplicacdo sdo coisas distintas e ocorrem em
momentos diversos. Primeiro a norma incide, juridicizando o fato e fazendo nascer direitos e deveres
correlatos; depois, ela pode ou ndo, ser aplicada pelo homem. A aplicacdo caracteriza-se como um ato
mediante o qual a autoridade competente formaliza os direitos e deveres ja constituidos com a incidéncia,
possibilitando, assim, o uso coercitivo para executa-los. Desta forma, nada impede que o fato ocorra,
torne-se juridico com a incidéncia, mas que a horma ndo seja aplicada, porque esta depende de um ato de
vontade humano. Ja na esteira da Teoria de Paulo de Barros Carvalho, a incidéncia ndo é automatica, nem
infalivel & ocorréncia do evento, ela depende da produgdo de uma linguagem competente, que atribua
juridicidade ao fato, imputando-lhe efeitos na ordem juridica. Assim, a incidéncia é automatica e infalivel
com relagdo ao fato juridico. Relatado acontecimento em linguagem competente, instauram-se os efeitos
juridicos a ele correspondentes de forma automatica e infalivel. Sob este enfoque, ndo prevalece a
diferenca entre incidéncia e aplicacdo. Para incidir, a norma tem que ser aplicada, de modo que incidéncia
e aplicacdo se confundem. A incidéncia da norma juridica se d& no momento em que o evento é relatado
em linguagem competente, o que ocorre com o ato de aplicacdo. Antes disso, podemos falar em outros
efeitos do fato (ex: sociais, morais, politicos, econémicos, religiosos), mas ndo juridicos. Nestes termos,
conclui Aurora Tomazini de Carvalho, ndo ha hip6tese da norma incidir por conta propria e ndo ser
aplicada. Sempre que ela incidir é porque foi aplicada por alguém. Falar em aplicacdo é o mesmo que
falar em incidéncia, porque a norma juridica ndo incide sozinha. Para produzir efeitos ela precisa ser
aplicada. Isso requer a presenca de um homem, mais especificamente de um ente competente, ou seja,
uma pessoa que o préprio sistema elege como apta para, de normas gerais e abstratas, produzir normas
individuais e concretas, constituindo, assim, efeitos na ordem juridica. (CARVALHO, Aurora Tomazini
de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Lo6gico-Semantico”. Sdo Paulo, Editora
Noeses, 3? edi¢do, 2013, pp. 433-436).

ROBLES, Gregorio, “As Regras do Direito e as Regras dos Jogos — Ensaio sobre a Teoria Analitica do
Direito”. Sao Paulo, Editora Noeses, 2011, p. 87.
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pode realizar-se de multiplas maneiras (explicitas e tacitas) e esse alguém pode ser
pessoal ou impessoal. O importante é compreender que, independentemente dos fatores
de forma e de sujeito criador ou destinatério, a regra apenas existe como tal a partir do
momento em que adquire carater linguistico. A regra é, pois, o significado de uma

expressao linguistica. E uma proposicao.

No entanto, nem toda proposicdo € uma regra, ja que se entende que esta se
destina a orientar a agdo humana, enquanto que existem proposi¢des que nada tém a ver
com isso. A regra € uma proposicao com significado especial. Esse significado especial
ndo é, pura e simplesmente, que seja dirigida a acdo, mas que seja inserida em um
sistema proposicional expressivo de um dmbito ontico onde a agdo pode (tem que) ter
lugar. Caso se denomine o &mbito Ontico da acdo de ambito Ontico-pratico, pode-se
dizer que uma regra € uma proposicdo que se insere no sistema que define o ambito

ontico-pratico. A regra ndo tem esse significado se estiver desvinculada do sistema.

Existem regras diretas e indiretas da agéo e, por esta razdo, regras onticas,

regras teécnicas e regras dednticas.

As regras técnicas exigem um comportamento como necessario €, por isso, 0
nexo verbal que as caracteriza é o ter que. As regras técnicas dos ambitos ontico-

praticos sdo as regras procedimentais.

Regras dednticas sdo normas que exigem um comportamento como devido, e
ndo como necessario, sendo o0 nexo caracterizante o verbo dever. As regras dednticas

expressam uma exigéncia de conduta, e, portanto, se dirigem diretamente a acdo.

As regras onticas, por seu turno, ndo se dirigem diretamente a acdo, mas
indiretamente, posto ser impensavel, do ponto de vista légico, que se possa realizar a
acdo sem que se hajam determinado os elementos espaco-temporais, 0s sujeitos e as

competéncias. Estas regras sdo expressas ou expressaveis pelo verbo ser.

Para logo se vé que as regras apresentam diretamente a descricdo de um
comportamento ou a atribuicdo de uma competéncia e indiretamente a obtencdo de um
fim.

Na licdo de Dworkin?’, a nocéo de principio e regra deve ser analisada e
distinguida, sob o ponto de vista da l6gica, vez que esta (a regra), diante de um conflito,

aplica a ideia do tudo ou nada (all or nothing), enquanto aquele (o principio), em igual

*"DWORKIN, Ronald, “Levando os direitos a sério”. Sdo Paulo:Martins Fontes, 2002, pp. 39-46.
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situacdo, o faz aplicando a dimensdo do peso (dimension of weight) que possibilita

identificar qual principio tem o peso maior em relagéo ao outro.

Comentando o trabalho de Dworkin, William Santos Ferreira?® reconhece sua

importancia, mas revela ter sido ele muito combatido. Sdo suas palavras:

Sem menoscabo ao trabalho desenvolvido por Dworkin, especialmente pelo que
significou em termos de desenvolvimento de uma técnica juridica mais refinada
que o positivismo puro, a posicdo exposta vem sendo muito combatida,
principalmente porque mesmo as regras ndo sdo aplicadas por um modo
simplesmente de “sim” ou “ndo”, sendo extremamente relevante uma analise
critica, uma interpretagdo sistematica que congregue a aplicagdo dos principios.

O préprio Dworkin chega a reconhecer que o seu pensamento tenha sido
incorretamente compreendido, o que acabou por afastar a adogédo de sua teoria sobre o

assunto.

José Joaquim Gomes Canotilho®® atesta que as regras e principios sdo espécies
de normas. A distingdo entre eles, portanto, € uma distin¢do entre espécies de normas.
Saber como distingui-los, porém, no ambito do superconceito norma, € uma tarefa

particularmente complexa.

Varios sdo os critérios sugeridos por ele:

A) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida. B) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso
concreto: 0s principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacBes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras séo
suscetiveis de aplicacdo direta. C) Caracter de fundamentalidade no sistema das
fontes do direito: os principios sdo normas de natureza estruturante ou com um
papel fundamental no ordenamento juridico devido & sua posi¢éo hierérquica no
sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
D) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de
direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteudo
meramente funcional. F. [sic] Natureza normogenética: 0s principios séo
fundamento de regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética
fundamentante.

FERREIRA, William Santos, “Principios Fundamentais da Prova Civel”. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 30, nota 26.

ZCANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Direito Constitucional e teoria da constituigio”, 7° edicéo.
Coimbra:Almedina, 2004, p. 1160-1161.
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Aproximando-se dessa orientacdo (especialmente no que tange ao grau de
determinabilidade e ao caréter de fundamentalidade), Sérgio Shimura® obtempera que
as regras sao espécies de normas juridicas descritivas de uma situacdo fatica, que, em
ocorrendo no mundo real, conduzem a incidéncia dos efeitos nelas previstos. Principios

sdo normas juridicas que prescrevem um valor maior, adquirindo, assim, positividade.

Para Humberto Avila® os principios poderiam ser enquadrados na qualidade de
normas que geram, para a argumentacao, razdes substanciais (substantive reasons) ou
razdes finalisticas (goal reasons); ja as regras geram para a argumentacdo, razdes de
correcdo (rightness reasons) ou razdes autorizativas (authority reasons), defendendo,
ademais, que “a aplicacdo das regras também depende da conjunta interpretacdo dos
principios que a elas digam respeito; do mesmo passo, 0s principios normalmente

requerem a complementacdo de regras para serem aplicados”.

Willis Santiago Guerra Filho®, por fim, diferencia principios e regras, ao
argumento de que as regras trazem a descricéo de situagdes hipotéticas formadas por um
fato ou um certo nimero deles, enquanto os principios fazem referéncia direta a valores,
a partir dos quais se estabelece o status debéntico daquelas situacGes hipotéticas, ou seja,

se proibido, obrigatorio, facultado ou indiferente.

No que diz respeito a forma, os principios se identificam com as regras. A
diferenca estd no contetdo: os principios (embora contemplados explicita ou
implicitamente no ordenamento juridico) sdo mais vagos, mais abertos e norteiam uma
multiplicidade de situacbes; as regras sdo mais precisas (de um modo geral),

disciplinando uma situacéo determinada.

Ao tomarmos os artigos insertos nos Capitulos | e Il, do Titulo Ill, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, observa-se, nitidamente, a presenca, concomitante, de

principios (implicitos e explicitos) e de regras (técnicas, 6nticas e dednticas).

No artigo 71, por exemplo, esta explicito o principio do respeito a condi¢édo
peculiar de pessoa em desenvolvimento e, em todos os demais dispositivos (art. 70, 72,

OSHIMURA, Sérgio Seiji, “O Principio da Menor Gravosidade ao Executado”, in “Execugdo Civil e
cumprimento de sentenga”, vol. 2, BRUSCHI, Gilberto Gomes ¢ SHIMURA, Sérgio (Coordenagdo). Sdo
Paulo:Editora Método, 2007, p. 532.

SLAVILA, Humberto, “Teoria dos principios:da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos”, 5* edicéo.
S8o Paulo:Malheiros, 2006, p. 49.

GUERRA FILHO, Willis Santiago, “Principios constitucionais na perspectiva de uma teoria
fundamental do direito”, in CUNHA JUNIOR, Dirley da; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.),
“Temas de teoria da Constitui¢do e direitos fundamentais”. Salvador:JusPodivm, 2007, p. 264.
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73 e 74 usque 80), implicitos, afora o sobreprincipio da protecédo integral, também os
principios da prioridade absoluta, do melhor interesse da crianga e, € claro, o principio
da prevencdo geral, como norma-valor e o da prevencao especial como principio-valor

com limite-objetivo.

Regras, por sua vez, sdo especialmente aquelas constantes dos enunciados
prescritivos dos artigos 74 usque 80, algumas técnicas, como as dos artigos 74, capult,
75, caput, 76, caput, 77, caput, 79 e 80, outras Onticas, tais as insertas nos paragrafos
unicos dos artigos 74, 75 e 77, além da prescri¢do do artigo 78, caput, e outras, ainda,

deonticas, a exemplo das contidas nos paragrafos unicos dos artigos 76 e 78.

A segunda conclusdo alcancada, é que o Titulo Il — Da Prevencdo — Capitulos
I e Il da legislacdo estatutaria constitui norma aglutinadora de principios e de regras que
jamais poderdo ser desconsiderados pelo intérprete. Muito ao contrario disso: ndo pode
ele jamais perder de vista a efetividade desses contetdos cujos valores neles presentes,
alias, bem revelam a importancia da preservacdao dos direitos daqueles a que visam

atender prioritariamente.
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CAPITULO 11 - PRINCIPIOLOGIA APLICADA NO CONTEXTO DA
PREVENCAO ESPECIAL DA CRIANCA

I1.1. Principios em destaque no Direito da Crianca e do Adolescente fundados na
doutrina (ou sobreprincipio da protecao integral)

Ao lado da prevencdo geral e da prevencdo especial identificam-se outros
principios, mais, no ambito do Direito da Crianga e do Adolescente. Alguns, implicitos,

outros explicitos; uns, em carater geral; outros, em carater especial.

Todos esses principios, porém, estdo fundados na doutrina da protecéo integral
que ja tinha sido tratada na Declaracdo de Genebra, em 1924, que determinava que a
crianca devesse ter uma protecdo especial, assim como na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos das Nacgdes Unidas, em 1948, que indicava que a maternidade e a
infancia deveriam ter direito a cuidados e assisténcia especiais. Foi igualmente cunhada
pela Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, efetivada pela Assembleia Geral das
NagOes Unidas, em 20 de novembro de 1959, bem como na Convengéo Internacional
dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1989 e

ratificada pelo Brasil em 1990.

O Principio Il da referida Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de

1959 enaltece o dever de protecdo da crianga nos seguintes termos:

The child shall enjoy special protection, and shall be given opportunities and
facilities, by law and other means, to enable him to develop physically,
mentally, morally, spiritually and socially in a healthy and normal manner and
in conditions of freedom and dignity. In the enactment of laws for this purpose,
the best interest of the child shall be the paramount consideration®.

Como sugere Antonio Chaves®, a protecao integral € o “amparo completo, sob

0 ponto de vista material e espiritual”, constituindo-se em “expressdo designativa de um

%principio 11 - A crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e servicos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual
e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢Bes de liberdade e dignidade. Ao
promulgar leis com este fim, a consideracdo fundamental a que se atendera serd o interesse superior da
crianga.

*CHAVES, Antonio, “Comentérios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente”, 2° edicdo. S&o Paulo: LTr,
1997, p. 51.
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sistema onde criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses subordinantes

frente a familia, a sociedade e ao Estado”.

A doutrina da protecdo integral é a base valorativa que fundamenta os direitos
da infancia e da juventude. Parte do reconhecimento normativo de uma condicdo
especial, ou peculiar, das pessoas desse grupo etario (zero a 18 anos), que devem ser
respeitadas enquanto sujeitos de direitos. Criancas e adolescentes, ainda que no texto
normativo, foram reconhecidos em sua dignidade, pessoas em desenvolvimento que
necessitam de especial protecdo e garantia dos seus direitos por parte dos adultos:

Estado, familia e sociedade.

Logo, sdo os adultos, no desempenho de seus papéis sociais, que devem
viabilizar as condi¢des objetivas para que os sujeitos “criangas” e “adolescentes”
possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas potencialidades. Protecao
integral, nesse sentido, nada mais é que a responsabilizacdo dos adultos pelos cuidados
e garantia de condicdes para que criangas e adolescentes possam exercer sua cidadania,
com dignidade™.

Alias, o proprio significado de protecdo, para os Iéxicos, permite constatar que
todas as acdes utilizadas para traduzir-lhe o sentido dependem de um agente que as
possa praticar e cujos efeitos recaem sobre outro ser. Assim, dir-se-a que “protecdo” ¢ o
ato ou efeito de proteger(-se). O verbo “proteger”, por seu turno, provém do latim
protegere, e significa “dispensar proteco a; ajudar, auxiliar; tomar a defesa de; apoiar;
preservar do mal; defender; socorrer; ter a seu cuidado os interesses de; favorecer;

beneficiar; resguardar, abrigar, amparar”®,

Constitui a aludida doutrina, sem ddvida, uma nova forma de pensar a crianca e
0 adolescente, com o objetivo de tornar efetivos os direitos fundamentais dessas pessoas
na qualidade de sujeitos de direito, convocando-se o adulto a participar em prol da

concretizacdo da mesma.
E que adulto é esse chamado a atuar em prol da protecdo infantojuvenil?

Sem duavida alguma, tanto o particular (a sociedade) quanto o Poder Publico

tém obrigagdo de preservar a infancia e o saudavel desenvolvimento infantil. Como

®COSTA, Ana Paula Motta, “Os Adolescentes e seus Direitos Fundamentais — Da Invisibilidade a
Indiferenca”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pp. 130, 131.

%FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario da Lingua Portuguesa”, 4* edigdo.
Curitiba:Editora Positivo, 2009, p. 1646.
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lembra Tamara Amoroso Goncalves®’, “a iniciativa privada como um todo partilha
dessa obrigacdo e deve contribuir para garantir uma infancia saudavel as criancas
brasileiras, seja promovendo agdes que contribuam para 0 seu bem-estar, seja se

abstendo de praticar agdes que prejudiquem ou causem danos ao crescimento infantil*®”.

Todavia, ndo se trata de qualquer protecdo. Qualifica-se a protecdo juridica a
crianga e ao adolescente considerando-a integral. E assim o é, pois, referido atributo
reflete a abrangéncia da protecdo, assegurando direitos a todas as criangas e aos

adolescentes sem qualquer distingéo.

Nesse contexto, € possivel identificar mecanismos de protecdo preventivos e

repressivos.

Interessa ao presente estudo investigar as formas de protecdo preventivas,
dentre elas, mui especialmente, a classificacdo indicativa que, inegavelmente,
desempenha a funcao de identificar conteddos inapropriados as criancas, segmentando-
0s e apresentando-os ao adulto com o escopo de conscientiza-los da importancia de
evitar a exposigdo desses mesmos contetidos ao publico infantil como forma de atender

a protecdo integral da infancia.
Mas, afinal, por que se protege integralmente a crianca?

A resposta a essa pergunta pode ser direcionada a partir de uma afirmagao: “a
protecao pressupoe uma desigualdade (um ¢ mais forte do que o outro)”. Nesse sentido,
deve-se reconhecer que “ha uma redugao real da liberdade do ser humano protegido: ele
deve ater-se as instrucdes que o protetor lhe da e é defendido contra terceiros (outros

adultos e autoridade publica) pelo protetor”39.

¥GONCALVES, Tamara Amoroso, “A exposi¢io precoce de criangas pequenas a midia: implicacdes
juridicas e para o desenvolvimento infantil”, in ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan,
CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras), “Estatuto da Crianga e do
Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 229.

%A classificacéo indicativa é justamente um desses mecanismos preventivos desenvolvidos para impedir
que determinados contetidos impréprios sejam difundidos a crianga e ao adolescente.

®\VERCELONE, Paolo, apud CURY, Munir, AMARAL E SILVA, A. F.,, MENDEZ, Emilio Garcia
(Coords.), “Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais”. Sao
Paulo:Malheiros Editores, 1992, p. 19. E curial que se esclareca que ao falar em desigualdade entre o
adulto e a crianca emprega-se 0 termo no exato sentido constitucional de isonomia, vale dizer, deve-se
reconhecer tratamento igual entre os iguais, e desigual entre os desiguais. No se tome a expressdo no
sentido de “inferioridade”, até porque a crianca ndo pode mais ser tratada como pessoa “inferior; bem ao
contrario, sdo sujeitos de direitos plenos e, mais, tém mais direitos que os adultos, direitos especificos
para assegurar-lhes o desenvolvimento, o crescimento, o cumprimento de suas potencialidades até se
tornarem igualmente adultos (PETRI, Maria José Constantino, “O Direito das Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria: Responsabilidade da Familia, da Comunidade e do Estado”, Tese de
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Nesse passo, ao se reconhecer essa desigualdade entre o adulto e a crianga, e
sendo evidente a fragilidade desta ultima, natural que se criem mecanismos para sua
protecdo. H4, portanto, uma simbiose nessa relacdo entre o adulto e a crianca. Aquele a
protege porque reconhece que esta depende de seus cuidados devendo ser por ele
protegida e esta busca a protecdo daquele porque nele identifica o papel de protetor e, ao

mesmo tempo, reconhece a sua necessidade de protecéo.

Desse raciocinio emerge o cuidado como valor juridico® e vislumbra-se seu

aspecto de principio juridico que fundamenta a protecao integral.

Como dilucidam Tania da Silva Pereira e Roberta Tupinamb4*,

A abordagem do cuidado como principio juridico s6 se torna viavel diante do
reconhecimento da importancia da aplicagdo dos principios na solucdo de
determinados dissidios, que escapam ao alcance da letra fria da lei (...).

Por conseguinte o cuidado consiste em verdadeiro substrato da dignidade da
pessoa humana, integrando o rol dos direitos fundamentais, que o0s
ordenamentos juridicos mais civilizados buscam assegurar a todos 0s seus
subordinados.

(...) ganha relevancia e merece atencdo a defesa do cuidado como principio
constitucional implicito no ordenamento juridico. Trata-se de um dos
significados ocultos, uma das dimensdes da dignidade da pessoa humana.

Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo, 2008, sob orientacdo de
Roberto Jodo Elias, Departamento de Direito Civil, p. 73).

0 cuidado como valor encontra no descuido o seu desvalor. A crianca que sofre maus-tratos ou
descuido deve ser amparada e socorrida. Como bem esclarece Fabiana Del Padre Tomé, a possibilidade
de gradacdo hierarquica é caracteristica inerente aos valores, isso porque, ao escolher este ou aquele valor
para pautar as atitudes humanas, acaba-se por indicar certas preferéncias e, ao assim proceder, opera-se
uma natural gradacdo hierdrquica. Essa conclusdo, permite que se afirme, também, que a hierarquia
valorativa é varidvel, muito embora, por questdes fulcradas na historicidade e na cultura dos povos
imanentes a sustentar a carga valorativa, seja possivel admitir que certas pessoas (ou grupos de pessoas,
ou cidaddos, ou povos) haverdo de atribuir a mesma carga valorativa a situacdes isonémicas enquanto
outras pessoas (ou grupos de pessoas, ou cidaddos, ou povos) diante das mesmas situagdes atribuam-lhes
cargas valorativas diversas. Realmente, os valores estdo ordenados em relacBes de subordinacdo e de
coordenagdo. Ao escolher esse ou aquele valor, acaba-se por posiciond-los em uma relacdo de
subordinacdo, na medida em que valoramos, preferencialmente, um em detrimento do outro. Mas, em
muitas situagdes, os valores estdo em relagdes de coordenagio (TOME, Fabiana Del Padre, “A Prova no
Direito Tributario”, 3* edigdo. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2011/2012, pp. 293-295). Assim, por exemplo,
na elaboracdo do atual Cédigo Civil, Miguel Reale chamou a atencdo para os trés principais vetores
valorativos presentes no texto do diploma civil codificado, a saber: solidariedade, justica e eticidade. Em
muitas situacOes, tais valores devem ser analisados em coordenagdo. No dmbito contratual, por exemplo,
deve-se obedecer aos principios da funcdo social (solidariedade), da boa-fé objetiva (eticidade) e do
equilibrio econdmico dos contratantes (justi¢a). Tais principios — e os valores em que se apOiam —
devem, todos, ser igualmente respeitados. A quebra de um deles pode macular o contrato.

“PEREIRA, Tania da Silva e TUBINAMBA, Roberta, “O direito fundamental ao cuidado no 4mbito das
familias, infincia e juventude” in Revista do Advogado n° 101, Ano XXVIII, dez-2008, publicada pela
Associacdo dos Advogados de Séo Paulo, pp. 108-115.
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No presente trabalho, admite-se que a protecdo integral corresponde a um
verdadeiro sobreprincipio no contexto do microssistema em que se opera (o Estatuto da
Crianca e do Adolescente) tendo no cuidado o valor juridico (ou principio implicito) a
justificar as tutelas jurisdicionais ali existentes, notadamente as de prevencdo geral e

especial.

De fato, como assegura Roberto Jodo Elias*, a “protecdo integral ha de ser
entendida como aquela que abranja todas as necessidades de um ser humano para o

pleno desenvolvimento de sua personalidade”.

Acrescente-se, ainda, a opinido de Francismar Lamenza® que, ao discorrer

sobre a protecéo integral, assim se externa:

Compreendem-se, em se tratando de protecdo integral, todas as iniciativas por
parte da familia, da sociedade e do préprio Estado (...) no sentido de garantir a
crianga e ao adolescente um ambiente propicio a seu regular e peculiar
desenvolvimento. O paradigma da protecdo integral dos infantes e jovens é
estabelecido numa tomada de atitudes positivas, amplas e irrestritas por todos
o0s envolvidos nesse processo ligado intimamente a vida das criancas e dos
adolescentes, de modo que ndo se excluam quaisquer gestos tendentes a
assegurar seus direitos fundamentais.

A partir dessa premissa — ou seja, de que a crianca se deve reconhecer e
garantir protecdo integral — alguns dos principios (ou normas-valor, ou valores
juridicos) que balizardo o tratamento peculiar que merecem e que, em andlise conjunta
com o principio da prevencdo especial, irdo justificar, sempre que desrespeitados, a

adocdo de medidas punitivas e reparadoras.

De fato, a doutrina da protecdo integral estabelece uma nova pedagogia das
garantias infantojuvenis. Por meio dela, as criancas e os adolescentes séo reconhecidos
como sujeitos portadores de direitos e ndo mais meros objetos dependentes de seus pais
ou responsaveis ou da arbitrariedade de alguma autoridade, como ocorria no sistema da

doutrina da situagdo irregular®.

42ELIAS, Roberto Joao, “Comentarios ao estatuto da crianga ¢ do adolescente”, 4* edicdo. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 12.

“LAMENZA, Francismar, “Os direitos fundamentais da crianga e do adolescente ¢ a discricionariedade
do Estado”. Sdo Paulo: Editora Manole, 2011, p. 20.

“OLIVEIRA, Rodrigo Augusto de, “O adolescente infrator em face da doutrina da protecdo integral”.
Sao Paulo:Fiuza, 2005, p. 47. No préximo Capitulo sera realizada uma breve regressao historica alusiva
ao tratamento normativo dispensado a crianca e ao adolescente no Brasil, quando se revelara a passagem
da doutrina da situacéo irregular a da protecdo integral.
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Derivados do principio (ou sobreprincipio) da protecdo integral, merecerdo
destaque, no presente estudo, ainda, os principios (i) da dignidade da pessoa humana;
(ii) do respeito a condicdo peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento; (iii) da
prioridade absoluta; (iv) do melhor interesse da crianca; e (v) da brevidade e

excepcionalidade.

Importante esclarecer que a escolha destes principios, a essa altura, é proposital
na medida em que todos eles tém relacdo direta com os principios da prevencao geral
(principio como norma de posicao privilegiada) e da prevencdo especial (principio que
estipula limites objetivos), sendo este ultimo o norteador das principais inquietacdes

apresentadas nesta tese.

11.1.1. Principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso 111, CF/88
c.c. artigo 3° da Lei n° 8.069/90)

Verdadeiro conceito indeterminado, quando alguém afirma ter sido ofendido
em sua dignidade, certamente sabe ao que esta se referindo, sente exatamente o ndcleo

atingido nessa esfera, mas, dificilmente, sabe traduzi-la em uma palavra.

Partindo-se dos enfoques comuns, lembra Maria Garcia® que “dignidade
corresponde, entre outros significados, a autoridade moral, respeitabilidade, respeito a si

mesmo”.

O principio da dignidade* da pessoa humana — que assim como seu nucleo
estruturante é plirimo — esta alicercado no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal*
e entranhou-se no constitucionalismo contemporaneo especialmente nas Gltimas décadas
do século XX fulcrado na queda de dogmas, crencas e estruturas politicas rigidas e

discriminadoras.

®GARCIA, Maria, “Limites da Ciéncia. A dignidade da pessoa humana. A ética da responsabilidade”.
S&o Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 196.

**Etimologicamente, dignidade vem do latim dignitas significando cargo, honra ou honraria, titulo,
podendo, ainda, ser considerado o seu sentido de postura socialmente conveniente diante de determinada
pessoa ou situagao.

#«Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(...) Il —a dignidade da pessoa humana;”.
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Esta inserido em nosso ordenamento juridico como principio fundamental,
mas representa verdadeiro metaprincipio de alto contetdo valorativo tanto que sdo

repudiados os atos de indignidade, seu desvalor.

Reconhece-se ser Immanuel Kant o grande filésofo da dignidade, ou, ao

menos, o desbravador da matéria.

Para Kant*®, de uma maneira geral, todo o ser racional existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrério desta ou daquela vontade; a pessoa é
um fim, nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que é um fim em si deve tratar a si e
ao outro. Esse imperativo estabelece que todo homem, alias, todo ser racional, como fim
em si mesmo, possui um valor ndo relativo (como é, por exemplo, um prego), mas
intrinseco, ou seja, a dignidade. Tal dignidade € absoluta e humana, na medida em que

identificada com a natureza humana.

Em outras palavras, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que
ndo tem preco, ou seja, tudo 0 que ndo € passivel de ser substituido por um equivalente,
tal qual a propria pessoa humana.

As passagens acima destacadas demonstram que Kant abordou em sua filosofia

0 conceito de dignidade.

Embora a obra “Fundamentos da Metafisica dos Costumes” tenha sido
dedicada para abordar a problemética de uma acdo moral, ao notar que a racionalidade
era a diferenca especifica do homem para os outros seres, acabou Kant concluindo que
era em virtude da razdo que o ser humano deveria ser considerado um fim em si mesmo.
A consequéncia de ser um fim em si mesmo (elemento finalistico) € a de que o homem
ndo pode servir como meio a consecucdo de algum objetivo, posto ser dotado de

dignidade.

A partir de tais conclusdes, o uso da palavra dignidade, referindo-se a pessoa
humana, ganhou significado inédito, qual seja, passou a respeitar a integridade, a
intangibilidade, a inviolabilidade do ser humano pensada em sua dimensdo superior,

quer dizer, muito além da mera contingéncia fisica.

K ANT, Emmanuel, “Fundamentos da metafisica dos costumes”. S3o Paulo:Edi¢cdes e Publica¢des
Brasil, 1936, p. 113. Nesse sentido, enuncia Kant: “Age de tal forma que trates a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente como
um meio”.
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Acentuou-se como valor supremo e fundamental e, por isso, passou a ser
considerada um “superprincipio” ou “sobreprincipio”, como prefere Paulo de Barros

Carvalho®.

Ingo Wolfgang Sarlet®® defende ser a dignidade

(...) a qualidade intrinseca reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa (...) condi¢Bes existenciais minimas para
a vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Prossegue o autor afirmando que a dignidade da pessoa humana possui
dimensdes “ontoldgica, intersubjetiva, historico-cultural, negativa e prestacional”. Nao
cabe desprezar a importancia da dimensdo ontoldgica, pois, na concep¢do do autor,
como bem apreendeu Ana Paula Motta Costa>, existe um consenso em torno do seu
reconhecimento como algo intrinseco ao ser humano, na medida em que todos s&o
iguais em dignidade, independente da capacidade de autodeterminagdo consciente, “sdo

iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos como pessoa”.

Nesse contexto, destaca-se, portanto, a dignidade da criangca enquanto pessoa

humana, sujeito de direitos®.

Ousa-se considerar, para os fins do presente trabalho, que o principio da

dignidade da crianca deriva (da) e dialoga (com) a doutrina da protecéo integral.

“CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributério, Linguagem e Método”. S8o Paulo, Editora Noeses,
3% edicdo, 2009, pp. 268-284.

OSARLET, Ingo Wolfgang, “As dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel” apud COSTA, Ana Paula Motta, “Os
adolescentes e seus direitos fundamentais. Da invisibilidade a indiferenga”. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2012, p. 103.

51COSTA, Ana Paula Motta, “Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Da invisibilidade a
indiferenga”. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012, p. 103.

2Muito se discute, tanto no ambiente privatista, como, mui especialmente, no do biodireito, a partir de
gue momento o direito reconhece protecdo a pessoa humana. Em outras palavras, o que se quer saber € se,
tendo resguardados direitos desde a concepc¢do, o nascituro é pessoa. O assunto ndo é pacifico e sobre ele
firma-se o entendimento, com apoio na licdo da Ministra Carmen Ldcia Antunes Rocha, no sentido de
que “o nascituro € ser humano, ser vivo, obviamente que se reveste da humanidade que o dota de esséncia
integral, intangivel e digno em sua condicéo existencial. N&o é, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de
direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana. N&o se lhe nega,
contudo, a condicdo de titularizar direitos que sejam da espécie a que integra desde o primeiro momento
de sua existéncia, vale dizer, desde a concepgdo”. (ROCHA, Carmen Lucia Antunes, O direito a vida
digna. Belo Horizonte:Editora Férum, 2004, p. 23 apud LEITE, Rita de Céssia Curvo, “Alimentos
gravidicos: protecdo aos direitos da personalidade da gestante e do feto - Lei n° 11.804/2008”, in Revista
Cientifica Semana Académica, Edi¢do 000074, Vol. 01, p. 07, http://www.semanaacademica.org.br).
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Explica-se: ao reconhecer que a crianca € sujeito de direitos e que é
merecedora de protecdo integral (de cuidado), tendo em vista, precipuamente, sua
condigdo de pessoa em processo de desenvolvimento garante-se a ela o respeito e a

higidez fisica e psiquica necessarios a preservar-lhe sua dignidade.

Aliés, nesse sentido, pondera Guilherme de Souza Nucci® que “a protecdo
integral é principio da dignidade da pessoa humana levado ao extremo quando
confrontado com idéntico cenario em relagdo aos adultos”. De acordo com o referido
autor, criancas e adolescentes tém, em decorréncia da doutrina da protecdo integral que
Ihes acorre, “maximizada” sua dignidade e, por isso, sdao merecedores de uma
“hiperdignificacdo” de seus direitos. Se assim ndo fosse, conclui, a protecdo integral
passaria a ser mera protecdo parcial, como outra qualquer, em flagrante desrespeito aos

principios estatutarios, a Constituicao e a prépria legislacdo infantojuvenil.

I1.1.2. Principio do respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (artigo 6° e 71 do ECA)

E fato que a crianca nio pode proteger-se por si mesma, dependendo de um
adulto responsavel a guiar-lhe os passos. Como adverte Paulo Afonso Garrido de
Paula> o respeito & condicdo peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento
“encerra obviedade manifesta”. Isso porque, continua Garrido de Paula, “evidente a
especialidade da crianca (...), impondo consideracdo permanente de seus atributos
individualizados, em constante transformacdo e em seus multiplos aspectos: fisico,

mental, moral, espiritual e social”.

A responsabilidade do adulto que reconhece essa condicdo peculiar da crianca

e a respeita ndo se limita a reverberar apenas na célula familiar®®, mas também entre

53NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 6.

*GUARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crian¢a e do Adolescente e Tutela Jurisdicional
Diferenciada”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 37-38.

>0 vocabulo “familia”, do latim familia, é usado em varios sentidos e esta engendrado no s6 no Direito,
mas na Psicologia, na Medicina, na Biologia, na Engenharia Genética, enfim, em diversos segmentos
cientificos. No Direito, por sua vez, de se observar que os contornos atribuidos a familia ndo sdo foco de
atengdo exclusivo do Direito Civil, muito embora seja nesse ramo em que estdo fixadas suas raizes. O
tema alca voos longos e interessa, igualmente, ao Direito Constitucional e a outros varios ramos do direito
publico, como o Tributario, o Processual Civil, o Penal, o Internacional Privado. Invade seara de direitos
de forte conteddo social, como se da com o Direito Previdenciario. Esbarra no Direito Empresarial e ousa
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todos aqueles (adultos) componentes da sociedade, especialmente, educadores, politicos
e congressistas, administradores, empresarios, comerciantes, jornalistas, publicitarios,
juizes e promotores. De certa forma, todos (os adultos) estdo investidos, em certa
medida, da responsabilidade de exercer os direitos fundamentais da crianca, ja que esta
ndo pode fazé-lo por si. O fato de se encontrarem temporariamente numa situacgéo fisica
e psiquica de imaturidade, isto €, ainda em processo de formacgdo, ndo lhes retira
direitos, ao contrario, Ihes acrescenta direitos, na medida em que se prioriza o resguardo

e a plenitude dos mesmos.

De fato, a crianca — genericamente considerada — apresenta incapacidade de
abstracdo, inabilidade de julgamento e uma moral distorcida sendo essencial, portanto, a
intervencdo do adulto para orienta-la, guiando-a na consecucdo de seus proprios direitos

e interesses.
Mas, afinal, qual o contorno da expressao “pessoa em desenvolvimento™?

A fim de responder essa indagacdo, pedimos vénia para consultar os estudos de
Jean William Fritz Piaget™.

expandir-se para o que se tem denominado Biodireito de Familia. Quando se pensa na familia
normalmente a ela se associa 0 conjunto de pessoas provindas de um tronco ancestral comum, na qual se
incluem, portanto, pai, mée, filhos, irmédos, tios, sobrinhos, primos, avés, netos, todos representantes de
uma mesma linhagem ou estirpe. O que vincula essas pessoas umas as outras é o laco de sangue. Todavia,
a unido entre duas pessoas cria entre estas e os parentes do outro 0 que se denomina parentesco por
afinidade e os afins passam também a integrar a familia. De fato, sdo membros da mesma familia também
as pessoas que se agregam pela unido matrimonializada ou ndo como s6i acontecer entre o cdnjuge e/ou o
companheiro e os parentes do outro. Desse modo, 0 Sogro e a sogra, 0 genro € a nora, além dos cunhados
passam a fazer parte de uma mesma familia (art. 1.595 e 88 do CC). Familia haverd, ainda, naquelas
situacBes em que ha unido sem filhos, ou naquela outra em que a relacdo se estabelece Unica e
exclusivamente entre pai e filho ou mée e filho, e a que se chama familia monoparental. Pode-se dizer que
a familia se instaura, ainda, pelo desejo manifesto de pessoas que, impossibilitadas de procriar
naturalmente, valem-se ou da adogdo ou de uma das técnicas de reproducédo assistida para suprir essa
impossibilidade. A primeira é a familia civil; a segunda a familia desbiologizada ou s6cioafetiva. Nota-se,
a priori, que o vinculo essencial que faz nascer a familia gira em torno de um sentimento GUnico: o afeto.
De acordo com a licdo de Paulo L6bo, a familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua
funcdo: a afetividade. Assim, diz ele, enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de
liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboragéo, na comunhéo de vida.
E é justamente a presenga do afeto que ganhou contornos especiais nos Gltimos anos a ponto de justificar
haver familia ou entidade familiar, igualmente, nas relagdes que se estabelecem entre pessoas do mesmo
sexo. (LOBO, Paulo, “Direito Civil - Familias”. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 1). Mais
recentemente, tem-se ampliado esse conceito para abarcar, igualmente, as assim denominadas unides
poliafetivas ou pldrimas, nelas reconhecendo no afeto o sentimento deflagrador da constituicdo familiar.
*%Sir Jean William Fritz Piaget (Neuchéatel, 9 de agosto de 1896 — Genebra, 16 de setembro de 1980) foi
um epistemdlogo suico, considerado um dos mais importantes pensadores do século XX. Defendeu uma
abordagem interdisciplinar para a investigagdo epistemologica e fundou a Epistemologia Genética
(sintese do apriorismo e do empirismo), teoria do conhecimento com base no estudo da génese
psicolégica do pensamento humano. A teoria explica como o conhecimento é adquirido e montado em
nossa psiqué, desde a primeira infancia até a maturescéncia humana.
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Valendo-se de minuciosa observacao de seus filhos e principalmente de outras
criancas, Piaget impulsionou a Teoria Cognitiva, propondo a existéncia de quatro
estagios (Teoria dos Estagios) de desenvolvimento cognitivo no ser humano: os estagios
sensorio-motor, pré-operacional (pré-operatdrio), operatorio concreto e operatorio

formal, influenciando a educacao de maneira profunda®’.

No primeiro estagio, sensério-motor (0 a 2 anos), as fungdes mentais limitam-
se aos reflexos inatos e a percepcdo dos movimentos. Esse estagio € chamado sensoério-
motor, pois o0 bebé adquire o conhecimento por meio de suas proprias acdes que sao
controladas por informacGes sensoriais imediatas. Nesse periodo, o desenvolvimento
fisico é o suporte para 0 aparecimento de novas habilidades, como sentar, andar, 0 que
proporciona um dominio maior do ambiente. Nesse estagio, ainda, que antecede a

linguagem®, a crianca ndo faz operagbes légicas, mas demonstra que o

*"http://pt.m.wikipedia.org, site visitado em 15-11-15, as 9:29h.

®De qualquer ponto que se parta, importante destacar, como faz Paulo de Barros Carvalho, que
linguagem, lingua e fala sdo nogdes correlatas e indissociaveis. Como salienta Aurora Tomazini de
Carvalho, os conceitos de “lingua”, “linguagem” e “fala”, tornam-se indispensaveis a Teoria do Direito
guando tomamos seu objeto como um corpo de linguagem produzido dentro de um contexto
comunicacional. Considera-se a lingua como um sistema de signos em vigor em determinada
comunidade, isto €, o cddigo aceito e utilizado numa sociedade como instrumento de comunicacdo entre
seus membros. Este c4digo pode ser idiomatico (ex: o portugués, o francés, o inglés, o alemao, etc.), ou
ndo idiomatico (ex: expressdo corporal, vestuario, mobilidrio, arquitetura, pintura, mdsica, etc.), desde
gue se preste a comunicacdo entre sujeitos. Enquanto sistema convencional de signos, a lingua é uma
instituicdo social, isto significa que atos individuais isolados ndo tém o conddo de modifica-la, sua
alteracdo pressupde uma evolugdo historica. Apesar de ser social, a lingua é um depésito que esta dentro
de nds, imerso no inconsciente humano como um sistema de signos e de regras de utilizagdo destes
signos. A diferenca entre lingua e fala, esclarece Aurora Tomazini, aparece na obra de Ferdinand de
Saussure. Segundo o linguista, consiste a fala num ato individual de sele¢do e atualizacdo da lingua.
Selecéo porque por meio dela o homem escolhe, dentre a infinidade de signos e regras contidos em seu
inconsciente (lingua), as palavras e as relacdes a serem estabelecidas entre elas, da forma que Ihe parece
mais apropriada. E atualizagdo porque ao utilizar-se deste ou daquele signo, bem como desta ou daquela
estruturacdo, os mantém presentes, como elementos de lingua. Enquanto a lingua caracteriza-se como
uma instituicdo social, depositada no nosso inconsciente dentro de um processo histérico-evolutivo, a fala
tem carater pessoal, ela traz consigo a “individualidade” manifesta nas escolhas daquele que se utiliza da
lingua. A lingua é algo estatico que se movimenta (transforma) por meio da fala. Ja a fala é algo
dinamico, ela é a lingua em movimento. E com a prética da fala que a lingua vai sendo depositada dentro
de nos e que ela se mantém viva no seio de uma sociedade. A linguagem, por sua vez, é o produto da fala,
é o resultado da utilizagdo da lingua por um sujeito. De modo mais abrangente podemos dizer que ela é a
“capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de signos, cujo conjunto sistematizado € a
lingua”. Neste sentido, lingua, fala e linguagem sdo conceitos conexos, tdo interligados que por vezes
utilizamos o termo “linguagem” para referirmo-nos tanto a lingua, quanto a fala. Mas, por apreco a
diferenciacdo, em termos mais simples, sintetiza-se que a lingua é a linguagem sem a fala e a fala é a
linguagem sem a lingua. A partir do magistério acima, conclui-se que a linguagem — repita-se como
produto da fala e consistente no resultado da utilizagdo da lingua — estd igualmente associada as relagdes
sociais. Como anota Goffredo Telles Jr., na evolugdo do homem, exerceu papel importante a
comunicagao entre as consciéncias, inclusive como forma de conservar o proprio homem e a coletividade.
A linguagem é produto da necessidade de comunicagdo. Fazendo a comunicagdo dos pensamentos, a
linguagem difundiu a cultura nas coletividades humanas. N8o se escapa, pois, de concluir que a
linguagem social ¢ estrutural na construcio da linguagem juridica. E nela que esta busca sentido para
prescrever e descrever normas e fatos. De fato, “em cada momento da sua vida profissional, o jurista tem
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desenvolvimento cognitivo comega antes da linguagem e que a linguagem so foi

possivel de ser desenvolvida em razdo da preparacao do periodo sensério-motor.

No segundo estagio, o pré-operacional (pré-operatoério) (2 a 7 anos), emerge 0

aparecimento da funcéo simbdlica ou semiética®, quando a crianca ainda ndo consegue

de lidar com palavras, frases e textos. A linguagem ndo &, para ele, apenas um meio utilizado
acriticamente no entendimento de objectos exteriores a linguagem. Ela propria é um objecto central do
seu trabalho ”. O texto é o conjunto estruturado de simbolos do qual se extrai o sentido da linguagem nele
contida e por ele veiculada. Logo percebe-se que ele comporta trés angulos de analise atinentes a
ontologia relacional dos signos que o integram (suporte fisico; significado e significacdo). Dos trés planos
gue compdem as relagdes signicas de um texto, aquele a que temos acesso é 0 seu suporte fisico, que é a
base para construcéo das significacées e o dado referencial dos significados. E nele que as manifestacdes
subjetivas do emissor da mensagem ganham objetividade e tornam-se intersubjetivas, vale dizer, se
materializam e podem ser conhecidas (interpretadas) por outros. O suporte fisico de um texto é o seu dado
material empirico. Na linguagem escrita sio as marcas de tinta gravadas sobre um papel. E unicamente a
estas marcas de tinta que temos acesso quando lidamos com os textos escritos e € a partir delas, por meio
de um processo interpretativo, que construimos seu sentido. Isto prova duas coisas: (i) primeiro que o
sentido ndo esta no suporte fisico, ele é construido na mente daquele que o interpreta; (ii) segundo, que
ndo existe texto sem sentido. N&o existe um suporte fisico ao qual ndo possamos atribuir uma
significacdo. (CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. Sdo Paulo,
Editora Noeses, 3 edigdo, 2009, pp. 32 e 178; CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria
Geral do Direito — O Constructivismo Ldgico-Seméntico”. Sdo Paulo, Editora Noeses, 3* edi¢do, 2013,
pp. 161-2; TELLES JR., Goffredo da Silva, “O Direito Quantico — Ensaio sobre o Fundamento da Ordem
Juridica”. Sdo Paulo:Editora Max Limonad, 5% edicéo, 1980, p. 327).

%As disposicées usuais da Semiética fundam-se nas ideias tomadas de Ferdinand de Saussure (1857-
1913), renovador da linguistica a qual constitui como Linguistica Geral — aplicavel a todas as linguas.
Saussure propds ademais, o desenvolvimento de uma Semiologia (que hoje prefere-se denominar
Semidtica) como estudo geral dos signos. Seu Curso de Linguistica Geral foi publicado em 1916 por dois
de seus discipulos. A obra de Saussure teve uma grande repercussao universal. Quase na mesma época, o
filésofo pragmatista norte-americano Charles S. Morris escreveu um livro sobre Semidtica cujo foco
central estava no conhecimento: ele estudou as condi¢des que devem satisfazer uma assertiva para que
possa corresponder a realidade. Logo, pode-se concluir que a Semiotica seria uma teoria geral dos sinais
ou signos. Os sinais constituem entes fisicos, sendo, portanto, intersubjetivos: ondas sonoras, palavras
escritas, marcas de tinta sobre folhas de papel, gestos, flamulas, radiacfes luminosas provenientes de
sinalizadores etc. O sinal ocupa posicdo intermediaria entre objetos e pessoas. Os objetos, para a
Semidética, dividem-se em fatos ou situacdes e coisas, sob 0 ponto de vista da permanéncia temporal, pois
os fatos tém, em regra, pequena duracdo, ao contrario do que sucede com as coisas. Num conceito mais
genérico, o signo é tudo que representa algo para alguém, um objeto, um desenho, um dado fisico, um
gesto, uma expressdo facial, etc. Como unidade de um sistema que permite a comunicacdo inter-humana,
signo é um ente que tem o status l6gico da relacdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a
uma significacdo. O suporte fisico € a parte material do signo, apreendida pelos nossos sentidos, aquilo
com o qual temos contato fisicamente (ex: os gestos da mimica; as ondas sonoras da fala, as marcas de
tinta no papel da escrita, as roupas do vestuario, etc.). Ele refere-se a algo que estd no mundo (concreto,
imagindrio, subjetivo, empirico, atual, passado ou futuro), denominado de seu significado, entendido
como a representagdo individualizada do suporte fisico. E, suscita na mente de quem o interpreta uma
nocdo, ideia ou conceito, que é a sua significacdo. Destacam-se trés planos na investigagdo dos sistemas
signicos: (i) sintatico, que estuda os sinais relacionados entre si mesmos, prescindindo dos usuarios e das
designacdes. A sintaxe, enquanto conexdo dos signos entre si, é a teoria da construcao de toda linguagem.
Sintaticamente, a linguagem seria um sistema de signos relacionados conforme regras sintaticas de
formacao, que indicam o modo de combinar signos elementares, visando formar signos mais complexos e
permitindo, dentro da linguagem, a construgdo de expressdes bem formadas, sintaticamente significativas,
e de derivacdo, que permitem gerar novas expressdes a partir de outras ja dadas; (ii) semantico, que
encara 0s objetos designados pelos sinais, ou seja, a relagdo dos sinais com 0s objetos extralinguisticos.
Trata dos sinais e dos objetos denotados e, (iii) pragmatico, que estuda os simbolos, suas significacdes e
as pessoas (utentes) ligadas a semiose (AFTALION, Enrique R., VILANOVA, José e RATTO, Julio,
“Introduccion al derecho”. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 4° edicdo, 2004, p. 79.; DINIZ, Maria Helena,
“Compéndio de Introdugio a Ciéncia do Direito”. Sio Paulo:Editora Saraiva, 2 edicdo, 1989, p. 149;
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estabelecer trocas intelectuais e sociais equilibradas por faltar-lhe, conforme aponta
Yves de La Taille®, “a capacidade de aderir a uma escala comum de referéncia,

condicdo necessaria ao verdadeiro didlogo™.

A auséncia de esquemas conceituais e de I6gica® faz com que a crianca se

revele egocéntrica nesse estagio. De acordo com os estudos de Piaget, a crianca ainda

CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. Sdo Paulo: Editora Noeses, 3?
edicdo, 2009, pp. 33 e 34).

LA TAILLE, Yves de; OLIVEIRA, Marta Kohl de; DANTAS, Heloysa, “Piaget, Vygotsky, Wallon:
teorias psicogenéticas em discussdo”, 14% edigdo. Sdo Paulo: Editora Summus, 1992, p. 15.

SA Légica integra a parte da Filosofia que trata do conhecimento. Entre os gregos, inicialmente, assumiu
a feicAo de arte ou dom de produzir argumentos de maneira habilidosa, com o fito de organizar a
mensagem, ensejando o convencimento. Evoluiu, em seguida, para tornar-se um conjunto de proposicdes
cujo objetivo ia mais além, oferecendo critérios para a determinacdo da prépria validade dos esquemas
intelectuais que buscavam o valor-verdade. O nucleo das preocupagdes ldgicas passou a estudar os modos
que presidem o funcionamento do pensar humano, isolando-se a temética do pensamento naquilo que se
podia considerar o quadro das relagdes possiveis entre as varias formas de manifestacéo do intelecto. Essa
funcdo tem inicio com as associagdes que nosso espirito elabora a partir dos materiais oferecidos pela
intuicdo. Esses materiais sdo as ideias, no¢Bes ou conceitos. Alias, o pensamento comeca pelo ato da
afirmacdo, que pde o juizo, enquanto este Gltimo se exterioriza pela proposi¢do. Foi Aristteles quem
transformou a pesquisa dos contelidos mentais na secreta intimidade de sua organizagdo interior, num
sistema de enunciados de natureza cientifica. Enquanto linguagem, a Ldgica é um sistema de
significacOes dotado de regras sintaticas rigidas — com plano seméantico em que seus signos apresentam
um e somente um sentido — e que procura reproduzir, com recursos da simbologia, as relacbes que se
estabelecem entre termos, proposic6es e argumentos. Esclareca-se, desde j4, que assim como a proposicao
é a expressdo verbal do juizo, o termo é da ideia e 0 argumento do raciocinio. Tomada como Ciéncia, a
Légica consiste num discurso linguistico que se dirige a determinado campo de entidades. Esse dominio é
0 universo das formas logicas, situado na regido 6ntica dos objetos ideais, que, portanto, ndo tém
existéncia concreta, real; ndo estdo na experiéncia e sdo axiologicamente neutros. Apreendemo-los pelo
ato gnosioldgico da inteleccdo e o método que se lhes aplica é o racional-dedutivo. Essas formas ideais,
contudo, s6 existem onde houver qualquer manifestacdo de linguagem, por insignificante que seja.
Insista-se em que o objeto da Ldgica, enquanto Ciéncia, é o pensamento da criatura humana, visto na
condicdo de estrutura, independentemente de suas causas genéticas e das circunstancias externas que lhe
imprimem dinamismo funcional, setores especulativos pertinentes a Psicologia. Interessa & Légica lidar
com as entidades formais que organizam a estrutura do pensamento. O termo “Logica” (do grego logiké)
pode ser utilizado em, pelo menos, duas acepc¢des: (i) Ciéncia; e (ii) sistema linguistico estrutural.
Enquanto ciéncia, a Légica estuda a estruturacdo e métodos do raciocinio humano, ou seja, a forma como
se da a estruturagdo de uma linguagem. Raciocinar, “consiste em manipular a informacéo disponivel —
aquilo que sabemos, ou supomos ser verdadeiro — e construir consequéncias disso, obtendo informagédo
nova”. A Logica cuida deste processo, mas a ela ndo cabe dizer como se da o raciocinio, o que compete a
Psicologia; ela cuida das estruturas formais do pensamento. Enquanto linguagem (lingua), a Logica € um
sistema de significacdo dotado de regras sintaticas rigidas, cujos signos apresentam um e somente um
sentido, que tem por fungdo reproduzir as relagBes estabelecidas entre os termos, proposicOes e
argumentos de outra linguagem, a qual denomina-se linguagem-objeto. Neste sentido, a logica é sempre
metalinguagem. Pode-se definir a Ldgica, ainda, com apoio na licdo de Louis Liard, como a ciéncia das
formas do pensamento. Desta definicdo, resulta a divisdo da Ldgica em duas grandes partes: 1%) a Légica
estudara primeiramente as formas do pensamento no que estas tenham de geral e de comum; 2°) estudara
em seguida a forma de cada ciéncia em particular. A primeira parte tem o nome de Légica Pura, Formal
ou Teorética; chama-se a segunda, Ldgica Particular ou Aplicada. Como o conjunto dos processos de
conhecimento que constituem a forma de uma determinada ciéncia se denomina um método, torna-se
preferivel dar a esta segunda parte da logica o nome de Metodologia ou ciéncia dos métodos. Nosso
conhecimento principia pela intuicdo ou apreensdo direta de fatos em nds e fora de nos: eu sofro; eu
escrevo; o sol brilha. Estas intui¢cGes, sempre limitadas a certos instantes determinados do tempo e a
certos pontos determinados do espago, fornecem os materiais do pensamento. Ndo compete a Logica o
procurar como se formam; isto é da algada da psicologia. A fungdo da Logica comega quando, por meio
de operagBes do espirito, formamos associagdes dos materiais fornecidos pela intuigdo. S8o estas
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ndo concebe uma realidade da qual ela ndo faca parte e isso se deve a dificuldade que
ela tem de se colocar no lugar do outro, deixando de estabelecer uma relagédo de
reciprocidade.

O estagio seguinte, denominado por Piaget operatdrio concreto (7 a 11 anos de
idade em média), marcado pelo declinio do egocentrismo, é caracterizado pelo inicio da
capacidade de a crianca estabelecer relagbes e coordenar pontos de vista diferentes
(proprios e de outrem) e de integra-los de uma forma logica, passando a adotar uma
linguagem socializada. Por volta dos 7 anos, o equilibrio entre a assimilacdo e a
acomodacdo torna-se mais estavel e a crianca ja é capaz de ordenar uma série de objetos
por tamanhos e de comparar dois deles indicando qual é o maior. Do mesmo modo, ja
compreende a conservagdo das quantidades, do peso e do volume e estd mais
concentrada nas atividades que pratica, torna-se mais colaborativa e desenvolve o0 senso

de responsabilidade e de respeito mutuo.

O ultimo estagio (operatdrio formal), desenvolvido a partir dos 12 anos de
idade em média, o adolescente comega a raciocinar Idgica e sistematicamente. Esse
estdgio € definido pela habilidade de engajar-se no raciocinio proposicional. As
deducdes ldgicas podem ser feitas sem o apoio de objetos concretos. Diferentemente do
periodo anterior, agora o adolescente tem o pensamento formal abstrato. Ele néo
necessita mais de manipulacdo ou referéncia concreta. O pensamento hipotético-
dedutivo é o mais importante aspecto apresentado nessa fase de desenvolvimento, pois o
ser humano passa a criar hipoOteses para tentar explicar e sanar problemas. O foco

desvia-se do “¢” para o “poderia ser”.

Os muitos estudos realizados por Piaget revelam que o desenvolvimento
estrutural e funcional do cérebro é imperioso para que a pessoa aprimore habilidades

sociais e emocionais.

associacOes de trés espécies: as Nog¢des, 0s Juizos e as Inferéncias. As no¢des sdo expressas na linguagem
por meio de Termos; 0s juizos pelas Proposicdes e as inferéncias pelos Raciocinios. (CARVALHO, Paulo
de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3% edi¢do, 2009, pp. 67-
70; CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Logico-
Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3* edi¢do, 2013, pp.183-4; LIARD, Louis, “Légica”, trad. de
Godofredo Rangel. Séo Paulo:Companhia Editora Nacional, 9° edigdo, 1979, pp. 9-13).
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Pretende-se identificar com essa rapida visao interdisciplinar a real e efetiva
necessidade de priorizar o respeito a crianga re(conhecendo) tratar-se de pessoa em
processo de desenvolvimento fisico, emocional e, sobretudo, cognitivo. N&o é a toa que

merece protecdo ou, ousa-se dizer, hiperprotecao.

Nesse aspecto, o artigo 71 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a0 mesmo
tempo em que garante a crianca e ao adolescente o direito a informacédo, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos, produtos e servicos, reconhece que tais direitos devam
ser a eles disponibilizados com respeito a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, atentando-se a sua faixa etdria e consequente grau de

amadurecimento.

Assim sendo, concorda-se com Guilherme de Souza Nucci®® quando afirma
que “tudo o que chega ao infante e ao jovem pode — e deve — ser filtrado pelo universo
adulto, como informacao, diversdo, espetaculo, lazer, cultura, etc.”. E, mais, aplaude-se
o citado autor quando conclui que “esse filtro ndo ¢ um obstaculo ao exercicio do
direito, mas uma atividade responsavel dos pais” e, claro, da sociedade ¢ do Estado.

“Afinal” — finaliza Nucci — “tudo é permitido quando for permitido”.

A essa altura, portanto, insista-se em dizer, ainda de forma incipiente, que os
critérios tematicos da classificacdo indicativa (sexo e nudez, violéncia e drogas) foram
eleitos em atencdo, justamente, a condicdo peculiar de desenvolvimento revelada
durante a infancia e a adolescéncia. Reconhecendo a situacdo fisica e psiquica de
imaturidade da crianca e do adolescente, preocupou-se o legislador estatutario, bem
assim as Portarias n® 368/2014 e 26/2014 do Ministério da Justica e da Secretaria
Nacional de Justica, respectivamente, a dar guarida a esse grupo de pessoas evitando
sua prematura exposicdo a conteddos improprios que possam colocar em risco sua
higidez psiquica, desviar-lhes o carater, incitar-lhes a praticas inadequadas e causar-lhes

prejuizos irremoviveis®.

$2NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crian¢a e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 240.

830 assunto sera retomado mais adiante, no Capitulo V, em razdo de sua pertinéncia teméatica com o foco
central deste trabalho.
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11.1.3. Principio da prioridade absoluta (artigo 227, CF/88 e 4°, caput e
paréagrafo Unico, “a” usque “d”, do Estatuto da Crianca e do Adolescente)

Dar prioridade significa dar primazia, precedéncia, preferéncia, privilégio. A
sociedade, o Estado e a familia se responsabilizam pela garantia dos direitos previstos
para as criancas e adolescentes com tal prioridade, frente a outros direitos e
necessidades, seja no campo social mais amplo, seja nas relagdes horizontais. Atribuem-

se a crianca e ao adolescente prioridade em politicas publicas.

Ora, sendo a crianga pessoa em processo de desenvolvimento, como se viu,
natural se atribua a ela prioridade absoluta, significando que, a frente dos adultos, estdo
criancas e adolescentes. Note-se que o legislador adjetivou a priorizacdo da crianca e do
adolescente dizendo-a absoluta. Logo, a prioridade relativa ndo é suficiente. Ela deve

ser absoluta, pena de ser ineficaz.

Na licdo de Paulo Afonso Garrido de Paula® a “prioridade absoluta constitui

principio informador do Direito da Crianca e do Adolescente”, pois

(...) a concretude do interesse juridicamente protegido da crianca ou do
adolescente esta em primeiro lugar, devendo ocupar espaco primordial na
escala de realizagdes do mundo juridico.

Antecedem quaisquer outros interesses do mundo adulto, de vez que a rapidez
das transformacfes que lhe sdo proprias impOe a realizagdo imediata de seus
direitos.

Os direitos da crianca e do adolescente sdo essencialmente efémeros.

A infancia e a adolescéncia atravessam a vida com a rapidez da luz, iluminando
0s caminhos que conduzem & consolidacdo de uma existéncia madura e
saudavel. AquisicOes e perdas, privacdes e satisfagcdes, alegrias e tristezas,
prazeres e desagrados, éxitos e fracassos e tantos outros experimentos materiais
e emocionais sucedem-se em intensidade e velocidade estonteantes. N&o raras
vezes ndo podem ser repetidos, constituindo-se em experiéncias Gnicas e
ingentes.

Esse complexo viver a infancia e a adolescéncia tém como pressuposto
material a existéncia de condi¢Bes fundamentais, entre as quais a alimentacéo,
saude, educagdo, liberdade, cultura, lazer, etc. Emocionalmente reclama amor e
acolhimento.

(...) Os direitos da crianga e do adolescente devem ser validados com a presteza
necessdria para que sirvam, no tempo certo, como alicerces do
desenvolvimento pessoal e garantias da integridade.

Depois €é tarde, as necessidades foram embora, ficando apenas as
consequéncias irrepardveis da invalidagdo dos direitos, representada muitas

%GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crianca ¢ do Adolescente e Tutela Jurisdicional
Diferenciada”. S8o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 39-40.
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vezes pela morte, debilidade fisica ou mental, ignorancia, auséncia de
instrumental para enfrentar os desafios do cotidiano, psicoses, neuroses, etc.®

O principio da prioridade absoluta revela, portanto, a urgéncia no tratamento
dos direitos da crianca merecendo uma atitude enérgica e pro-ativa por parte de todos o0s
envolvidos em dar-lhes efetivo cumprimento (sociedade, familia e Estado), de modo a

preponderar o interesse infantojuvenil, em detrimento do interesse do adulto.

Priorizar a crianca implica em oferecer, em primeira méo, a esse grupo de
pessoas assisténcia médica e odontoldgica, educacgdo, cultura e lazer, num sentido de

reconhecimento da importancia no tratamento sério e responsavel desse nucleo social.

Ao comentar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Guilherme de Souza
Nucci® faz severas criticas a alguns de seus dispositivos, dentre eles, justamente, o
artigo 4° e seu paragrafo Unico, ao argumento de se tratar de um “preceito ideal”, mas
que pouco atende ao “mundo real”. Ressente-se 0 autor, realmente, da auséncia de
mecanismos eficientes de cobranca efetiva dos deveres que a legislacdo impde a familia,
a comunidade, a sociedade e ao Poder Publico no atendimento a politica de prioridade

absoluta instituida em favor da crianca e do adolescente®’.

Transcrevem-se, abaixo, as criticas do referido autor, com as quais

concordamos apenas em parte. Diz ele,

®5Permite-se nesse momento uma reflexdo que vai do popular ao pueril. No ambiente de protecdo da
crianga, ndo se aplica o provérbio “antes tarde do que nunca”, pois 0 muito ou pouco se ndo em tempo
(cedo), é sempre ineficaz.

NJUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 19.

Andréa Rodrigues Amin, a sua maneira, corrobora do mesmo entendimento esposado por Nucci, ao
enfatizar o descaso dos Poderes Publicos, em todas as suas esferas, na priorizacdo dos direitos
infantojuvenis. Sao suas palavras: “Um exemplo comum ¢ na administracdo do Poder Judiciario, a quem
cabe prover os 0rgdos jurisdicionais de todo o material humano e fisico que permita prestar jurisdi¢do
com eficiéncia. Na Cidade do Rio de Janeiro, por exemplo, foram criadas trés varas regionais da infancia
e juventude, por meio da Lei n® 2.602/96, mas apenas instaladas no ano de 2009. A cidade, durante anos,
manteve apenas duas varas da infancia e juventude (...). Em contrapartida, sé no ano de 1996 foram
criados e instalados 60 Juizados Especiais Civeis e Criminais (...). O mesmo ha que se falar do Poder
Executivo, palco das maiores violagdes ao principio da prioridade absoluta. E comum vermos a
inauguracdo de prédios publicos com os fins mais variados, sem que o Estado cuide, por exemplo, da
formacdo de sua rede de atendimento. Outro fato comum é a demora na liberacdo de verbas para
programas sociais, muitos da area da infancia e juventude, enquanto verbas sem primazia constitucional
sdo liberadas dentro do prazo. E o que se pode chamar de ‘corrupgio de prioridades’ (AMIN, Andréa
Rodrigues, “Principios orientadores do direito da crianga e do adolescente”, in “Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente — Aspectos tedricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade, 6% edicio revista e atualizada. S&o Paulo:Editora Saraiva, 2013, p. 62). Infelizmente, aos
comentarios da referida autora somam-se a muitos outros relatos de profissionais da area juridica que
enfrentam, no dia-a-dia, incontaveis desmandos e agfes burocraticas impeditivas da efetivacdo do
principio da prioridade absoluta infantojuvenil. Ao se falar sobre o principio da brevidade, retornar-se-a
ao tema.
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(...) € constante, na legislagdo brasileira, a prodigalidade com que se trata o
termo dever. Em vérias leis, impde-se o dever de fazer isto ou aquilo, mas ndo
se cobra nenhuma producdo, nem se imp8e qualquer espécie de punicdo a
guem o descumpre. E pior, aloca-se o dever para entes indeterminados, em
relacdo aos quais, a lei atribui o dever de assegurar a criancas e adolescentes
um rol de direitos, que, no conjunto, atingem simplesmente a perfeicdo. Todos
devemos garantir vida, salde, alimentacdo, educacdo, esporte, lazer,
profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia
familiar e comunitaria aos menores de 18 anos. Por que todos n6s temos esse
dever? Pelo fato de se mencionar a familia, a comunidade e a sociedade em
geral... Estamos inseridos, no minimo, na sociedade em geral. Afora esses
entes, ha também o poder publico; este sim sempre foi e devera ser o principal
responsavel pelo bem-estar das criangas e dos adolescentes. Em suma, um rol
tdo extenso de direitos, tdo relevante quanto vago, ndo precisa de lei alguma,
pois a Constituicio Federal ja o prevé para todos os individuos. E o fenémeno
legislativo denominado de banalizagéo dos deveres. O dever é imposto por lei,
mas ndo ha nenhuma forma de se cobra-lo.

(...) Todo o art. 4° é infeliz, na exata medida que, na prética, ndo resolve
absolutamente nada.

Assim como Nucci, reconhece-se a necessidade de se fomentar mecanismos de
punicdo mais vigorosos e impactantes ou, quando tais medidas ndo forem viaveis em
curto prazo, amplificar as atualmente existentes de modo a que ajam como formas de
reducdo do descaso no cumprimento dos deveres impostos a todos em prol da educacao,

da saude e da cultura infantojuvenis.

Dentro dessa perspectiva, ndo so6 defender-se-a a classificacao indicativa nesta
tese, como, ainda, sugerir-se-a sua amplificacdo e/ou adaptacdo para outros ambientes,
principalmente o publicitario, que esta, por seu turno, intimamente relacionado ao

consumerista.

Por outro lado, e a despeito de também reconhecer, assim como Nucci, que a
Constituicdo Federal ja tem previsdo expressa no sentido de atender a crianca e 0
adolescente com absoluta prioridade (art. 227), entende-se ser salutar reforcar como

devem se conduzir os agentes (com prioridade). Quod abundat non noce!

Acredita-se, assim, que a classificacdo indicativa representa mecanismo que
reforca a garantia da absoluta prioridade infantojuvenil. De fato, ao se alertar sobre 0s
conteidos inadequados presentes nos programas, espetaculos, jogos, revistas e

publicacOes atende-se a protecdo integral, prioritariamente.

Por outro lado, tem-se a certeza de que ndo basta classificar as obras

audiovisuais se ndo houver nenhuma punigdo aos destinatarios indiretos da prevencdo
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especial que simplesmente ignorarem esse comando, da mesma forma que ndo se
prezara pelo bem-estar da crianga se ndo se limitar os horarios de exibi¢do de tais
contetdos, o que equivalera a verdadeira relativizagdo do principio da prioridade
absoluta o que é inadmissivel. Por essa razdo, defender-se-a nesta tese que dar
prioridade absoluta a crianca pode significar negar prioridade a determinados setores,
como o dos meios de comunicacdo de massa, movidos por interesses meramente

financeiros.

Ao se comentar a ADI 2404, em tramite perante o Supremo Tribunal Federal,
pretende-se deixar bem claro que a supressdo da sancdo administrativa enunciada no
artigo 254 da legislacdo estatutaria pode colocar em risco todo o modelo de protecédo
infantojuvenil, priorizando interesses de quem nem de longe estd a merecer atencéo,

cuidado e zelo e aniquilando os daqueles a quem se deve justamente acorrer®®.

11.1.4. Principio do melhor interesse da crianca

Positivado na Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca, artigo 3.1%,
muito embora ndo esteja previsto de forma explicita no texto constitucional brasileiro,
de se entender que tal dispositivo tenha forca de norma fundamental interna, eis que 0s
tratados internacionais de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, adquirem tal

estatura em obediéncia ao disposto no artigo 5°, §§ 1° e 2°, da Constituic&o.

Lembra Tania de Silva Pereira™ que a origem do principio do melhor interesse
da crianca advém do instituto inglés do parens patriae, cujo fundamento era a protecao

de pessoas incapazes, bem como de suas propriedades.

Do referido instituto evoluiu o principio best interest of the child (traduzido
para o vernaculo, como o “melhor interesse da crianga”), cuja primeira referéncia, no

direito costumeiro inglés, data de 1925, no julgamento do caso Finlay v. Finlay, julgado

%80 Capitulo V do presente trabalho sera dedicado ao exame da classificacdo indicativa quando serdo
tecidos comentérios sobre a aludida Agéo Direta de Inconstitucionalidade 2404.

S«drt. 3.1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interest of the child
shall be a primary consideration” (Todas as decises relativas a criancas, adotadas por instituicdes
publicas ou privadas para o bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos,
o melhor interesse da crianca deve ser considerado em primeiro lugar).

"®PEREIRA, Ténia da Silva, “O principio do ‘melhor interesse da crianga': da teoria & pratica”, in Revista
Brasileira de Direito de Familia n® 6, Porto Alegre, 2000, p. 32.
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pelo juiz Cardozo, reproduzido por Tania Pereira, e no qual se concluiu que, em
hipotese de conflitos entre os interesses da crianga e 0s interesses de seus pais, Sa0 0S
primeiros que devem prevalecer. Na deciséo, ficou claro que o pai ou a mée agiriam
como parens patriae para fazer o que é melhor para o interesse da crianca e ndo atentos
ao seu proprio desejo’*. Os pais devem se colocar na posicdo de genitor sabio, carinhoso

e cuidadoso.

Camila Fernanda Pinsinato Colucci’® lembra, ainda, que, muito antes do
emblematico caso Finlay v. Finlay, os casos Rex v. Delaval, de 1763, e o caso Blissets,
de 1765, ambos julgados pelo Juiz Lord Mansfield sdo considerados como
precedentes’ a tratar da primazia do interesse da crianca. Em Rex v. Delaval entendeu-
se, pela primeira vez, que ndo haveria inviolabilidade dos direitos paternos. Tratava-se
de caso em que foi negado ao pai o direito de requerer que sua filha de dezoito anos
retornasse para casa. Ao invés de devolver a garota ao lar parental, Lord Mansfield a

emancipou. Como ndo havia precedentes recusando a custddia paterna de um menor, 0

™0 principio do melhor interesse da crianca é muito Util nas situacdes em que se disputa a guarda da
crianga. Deve o julgador, nessas hipéteses, colocar-se no lugar da crianca ao avaliar o que é melhor para
ela e ndo atender aos caprichos, exigéncias ou conveniéncias de seus pais.

2COLUCCI, Camila Fernanda Pinsinato, “Principio do Melhor Interesse da Crianga: construcao teérica e
aplicagdo pratica no Direito Brasileiro”, dissertagdo de mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo sob orientacdo de Eduardo Tomasevicius Filho, Departamento de Direito
Civil, 2014, pp. 26-27.

"®Lenio Luiz Streck e Georges Abboud esclarecem n&o haver similitude entre o precedente (derivado do
direito anglo-saxdo e proprio dos paises de common law) e a jurisprudéncia. Obviamente que o
precedente do common law é também uma decisdo do Tribunal Superior. Contudo, ele é mais do que isso.
E uma espécie de depuragdo histérico-hermenéutica de alguma decisdo do Tribunal Superior. Michele
Taruffo, por seu turno, adota dois critérios para melhor distinguir o precedente da jurisprudéncia: um
quantitativo e outro qualitativo. Pelo primeiro, diz-se ndo confundir precedente e jurisprudéncia, pois
enquanto o precedente € Unico, referindo-se a uma decisdo relativa a um caso particular, a jurisprudéncia
é plurima, partindo de decisdes vérias relativas a diversos casos concretos. De acordo com o segundo, 0
precedente fornece uma regra (universalizvel) que pode ser aplicada como critério de decisdo no caso
sucessivo em funcdo da identidade ou — como acontece em regra — da analogia entre os fatos do primeiro
caso e os fatos do segundo caso. A aplicacdo da jurisprudéncia, ao contrario, ndo parte da identidade ou
analogia factual; parte, sim, da subsungdo da fattispecie sucessiva em uma regra geral. O estudo da
matéria revela, portanto, que ao referir-se o texto do art. 927, § 5° do NCPC aos precedentes de nossos
tribunais ndo empregou a palavra, no mesmo sentido e dimensédo atribuidos aos precedentes adotados
pelos paises de common law. Por isso mesmo, conclui Abboud, haver um perigoso equivoco em que
incorre parcela de nossa doutrina ao tratar de precedente. Trata-se de pura equiparacdo do precedente do
common law a jurisprudéncia vinculante brasileira. A partir do fato de o art. 927 do NCPC elencar
diversos provimentos que passardo a ser vinculantes, ndo podemos fazer a leitura equivocada de imaginar
que a simula, o acérddo que julga o IRDR ou oriundo de recurso (especial ou extraordinario repetitivo)
sd0 equiparaveis a categoria do genuino precedente do common law. (STRECK, Lenio Luiz e ABBOUD,
Georges, “O que ¢ isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?”, 3% edicdo revista e atualizada
de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 106; TARUFFO, Michele,
“Precedente e Jurisprudéncia” in Revista de Processo v. 199, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
set-2011, pp. 139-155; ABBOUD, Georges, “Do genuino precedente do stare decisis ao precedente
brasileiro: os fatores historico, hermenéutico e democratico que os diferenciam”, in “Precedentes”
(Coord.) DIDIER JR, Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da, ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de e
MACEDO, Lucas Buril de. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, pp. 399-405).
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Juiz alegou que os julgados anteriores que garantiam a devolucdo dos filhos aos pais o
faziam devido aos fatos de cada caso. Assim, a regra seria a que os Tribunais deveriam
julgar de acordo com as circunstancias especificas apresentadas. Ja no segundo
julgamento, Lord Mansfield seguiu a regra por ele criada no caso Rex v. Delaval,
permitindo, assim, que uma crianga de seis anos permanecesse com a méae na hipotese
em que o pai havia abandonado a familia previamente. Foram utilizados dois
argumentos para corroborar a decisdo. O primeiro deles é que se os litigantes ndo
entram em acordo, a corte fara o que aparentar ser o melhor para a crianca. O segundo
argumento aduzia que, ao abandonar a familia, o genitor estaria abrindo méo de seus

direitos parentais.

O direito estadunidense também vem adotando o principio do melhor interesse
da crianca, especialmente nos casos que envolvem divércio, guarda, visitas, adocao,
tutela, afora as hipoteses de perda ou suspensdo do poder familiar, fundados no abuso e
negligéncia no tratamento prioritério infantil ou nas situacfes de pratica criminosa ou
fraudulenta que afetem a integridade fisica ou patrimonial da crianga. Reconhece o
Direito de Familia americano que a doutrina do melhor interesse da crianca deva ser o
alicerce no julgamento de qualquer acdo ou procedimento que discuta os direitos da

crianga.

Nesse sentido, Lynne Marie Kohn™ esclarece que,

The best interests of the child doctrine is at once the most heralded, derived
and relied upon standard in family law today. It is heralded because it espouses
the best ant highest standard: it is derided because it is necessarily subjective;
and it is relied upon because there is nothing better.

The doctrine affects the placement and disposition of children in divorce,
custody, visitation, adoption, the death of a parent, illegitimacy proceedings,
abuse proceedings, neglect proceedings, crime, economics, and all forms of
child protective services. And in every case, a judge must decide what is ‘best’
for any child at any time under any particular circumstance”.

"“KOHN, Lynne Marie, “Tracing the foundations of the Best interests of the child — Standard in American
Jurisprudence”, in Journal of Law & Family Studies, vol. 10, 2008, p. 337.

A doutrina do melhor interesse da crianca é, de pronto, a mais acatada, aplicada e confiavel no
tratamento do direito de familia atual. E acatada porque defende o melhor e mais alto padrdo no trato
infantil; aplicada porque é necessariamente subjetiva; e confidvel porque ndo ha nada melhor. A doutrina
afeta o posicionamento e disposicdo de criancas em divorcio, guarda, visitagdo, adogao, morte dos pais,
no processo de ilegitimidade, processos de abuso, negligéncia, crime, economia e todas as formas de
servigos de prote¢do a crianga. E em cada caso, um juiz deve decidir o que é "melhor" para qualquer
crianga em qualquer momento, em qualquer circunstancia particular.
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Na aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca, portanto, o adulto
deve assumir o lugar do outro (ou seja, da crianga) e sob essa perspectiva analisar o que
é melhor para ela, respaldado no respeito a pessoa em peculiar processo de

desenvolvimento a quem visa proteger prioritariamente.

Para Guilherme Calmon Nogueria da Gama’™® o principio do melhor interesse
da crianga “representa importante mudancga de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais,
em que o filho deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito”.
Nesse sentido, a crianca passa a ser tutelada com absoluta prioridade comparativamente
aos demais integrantes da familia de que participa, “na condi¢do de pessoa humana em

processo fisico e psiquico de desenvolvimento””.

Tanto é assim que, em algumas ag¢des judiciais cujo cerne da discussdo gira em
torno de identificar qual é, de fato, o melhor interesse da criancga, ndo raras vezes, esta (a
crianca) é ouvida a fim de que possam julgador e promotor envolvidos na analise do
caso concreto certificar-se das reais circunstancias, pronunciando-se com maior
acuidade. Melhor interesse ndo é o que o Julgador entende que é melhor para a crianga,
mas sim 0 que objetivamente atende a sua dignidade como crianca, aos seus direitos

fundamentais em maior grau possivel.

Alexandre Morais da Rosa’® entende que o principio do melhor interesse da
crianga € uma verdadeira regra de interpretacdo sugerindo, inclusive, que sejam
reinterpretados alguns dispositivos do Cadigo Civil, com vistas a sua adaptacdo a essa

realidade de atender o que for melhor para a crianca.

Assim também se posiciona Heloisa Helena Gomes Barboza’® sustentando que

o melhor interesse deve ser considerado clausula genérica traduzida nos direitos

"®GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, “Principios Constitucionais de Direito de Familia — Guarda
Compartilhada a Luz da Lei n° 11.698/08 — Familia, Crianca, Adolescente e Idoso”. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2008, pp. 80-1.

"REGULAMENTACAO DE VISITAS - Menor - Decisdo que deferiu ao genitor visitas monitoradas em
decorréncia de acusacédo de abuso sexual pela genitora. Estudo psicolégico em que a crianca confirmou 0s
fatos relatados pela mde e manifestou ndo querer se encontrar com 0 pai. Suspensdo das visitas para
atendimento ao melhor interesse da menor até que se realize nova avaliagdo psicoldgica, mais minuciosa.
Recurso provido (TJSP, Agravo de Instrumento n® 2159812-25.2015.8.26.0000, da Comarca de Peruibe,
sendo agravante Adriana Vicente e agravado Luiz Fabiano Santiago, 1* Camara de Direito Privado,
Des. Rel. Rui Cascaldi, j. 23-02-2016, v.u.).

"®ROSA, Alexandre Morais da, “O cuidado como critério do Principio do Melhor Interesse da Crianga”,
in Revista do Advogado n° 101, Ano XXVI1I, dezembro/2008 publicada pela Associagdo dos Advogados
de Séo Paulo, pp. 07-13.

BARBOZA, Heloisa Helena Gomes, “Melhor interesse da crianca e do adolescente (principio do), in
TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi; GALDINO, Flavio (org.), “Dicionario de
principios juridicos”. Rio de Janeiro:Elsevier, 2011, p. 838.
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fundamentais constitucionais de criancas e adolescentes. Assim, afirma ela que o
melhor interesse “(...) adquiriu, entre nds, conteudo normativo especifico, informado
pela clausula geral de tutela da pessoa humana introduzida pelo art. 1°, 111, da CF/88 e

determinado especialmente no art. 6° da Lei n° 8.069/1990”.

De fato, pautado no referido dispositivo estatutario (artigo 6°), abre-se a
possibilidade de, em casos em que uma determinada disposicdo legal leve a uma
solugéo que contrarie algum interesse da crianga, possa o juiz decidir o caso concreto de

modo diverso tudo a fim de atender ao seu melhor interesse.

E mais. Naquelas situacdes em que houver um conflito entre os interesses da
crianca e o de terceiros (um adulto, por exemplo), ou mesmo entre mais de um interesse
fundamental da prépria crianga, o melhor interesse desta ha de prevalecer sobre

qualquer outro®.

A essa altura, chama-se a atencdo — ainda que de forma embrionaria — para a
possibilidade de aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca quando se
interpretam as Portarias Ministeriais regulamentadoras da classificacdo indicativa,
ousando-se sugerir, desde logo, sua adaptacdo/ampliacdo para atingir também o

ambiente publicitario.

Serd que as propagandas de cervejas e aquelas que utilizam a sensualidade e a
banalizagdo do corpo feminino atendem ao melhor interesse da crianca? Refazendo a
pergunta, sera que os consumidores mirins tém, de fato, seu real interesse protegido ao

serem expostos a esses contetidos publicitarios?

Em um embate envolvendo os interesses da crianca e do fabricante ou do
comerciante, ou desta e do veiculador da propaganda ou divulgador do produto, ndo ha

como refutar que o da crianca deva prevalecer.

8Andréa Rodrigues Amin coloca em evidéncia interessante exemplo em que se colocam em xeque alguns
dos mais relevantes direitos fundamentais infantojuvenis devendo-se deliberar entre eles a fim de
resguardar o principio do melhor interesse da crianga. Relata a referida autora: “A guisa de exemplo,
vamos pensar em uma crianga que esta em risco, vivendo pelas ruas de uma grande cidade, dormindo ao
relento, consumindo drogas, sujeita a todo tipo de violéncia. Acolhé-la e retira-la das ruas, mesmo contra
sua vontade imediata, é atender ao principio do melhor interesse. Com o acolhimento, busca-se assegurar
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao respeito como pessoa, a sua dignidade, a despeito
de ndo se atender, naquele momento, ao seu direito de liberdade de ir, vir e permanecer, onde assim o
desejar. Trata-se de mera ponderacgdo de interesses e aplicagdo do principio da razoabilidade. Apesar de
ndo conseguir assegurar a crianga todos os seus direitos fundamentais, buscou-se a decisdo que 0s
assegura em maior nimero, da forma mais ampla possivel” (AMIN, Andréa Rodrigues, “Principios
orientadores do direito da crianca e do adolescente”, in “Curso de Direito da Crianga ¢ do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 69).
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E essa a orientacdo que vem sendo adotada atualmente no Brasil?

A pergunta é feita apenas para instigar a reflexdo e muito embora a resposta
seja, infelizmente, negativa, ndo seré objeto de anélise aprofundada nesta oportunidade.

O que, lamentavelmente, pode-se concluir, entretanto, é que se afastando da
“ideal” e “lapidar” principiologia estatutaria, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente

ainda havera de percorrer um longo caminho até que atinja sua real efetividade pratica.

Oxala se possa vivencia-la!

11.1.5. Principio da brevidade e excepcionalidade (art. 227, § 3°, CF)

A intervencdo do Estado deve atender a condicdo peculiar de desenvolvimento
da crianca e do adolescente, priorizando o socorro as questdes que Ihes digam respeito,

visando a satisfacdo do méximo de direitos possiveis e a menor restricdo dos mesmos.

O principio da brevidade busca inspiracdo nos ja consagrados principios da
celeridade processual e da duracdo razoavel do processo, agasalhados pela Constituicdo
Federal de 1988 e reproduzidos pela legislacdo ordinaria, inclusive pelo novo Codigo de

Processo Civil (artigo 4°%%).

Realmente, entende-se por brevidade a qualidade do que é breve. Breve, por

sua vez, é a qualidade daquilo que é rapido, transitério, de pouca durag&o®.

De fato, a EC 45/04 acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5°, somando ao rol
dos direitos fundamentais, aquele que assegura a todos, no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de

sua tramitacdo.

O longo tramite processual e a demora na concessdo da tutela jurisdicional

pleiteada desestimula o jurisdicionado, onera o Poder Judiciario e raramente conduz a

almejada “justiga”BS!

8leArt. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”.

S2FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa”, 4* edigdo.
Curitiba:Editora Positivo, 2009, p. 328.

83Como lembram Sérgio Shimura, Anselmo Prieto Alvarez e Nelson Finotti Silva, a Lei n° 12.008/2009
alterou o texto do Codigo de Ritos, a fim de estabelecer prioridade de tramitagdo, em todas as instancias,
aos procedimentos judiciais nos quais figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou
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No universo infantojuvenil a espera por uma resposta que atenda aos direitos
da crianca e do adolescente pode levar todo o sistema (ou microssistema) a faléncia,
representando o tempo mais um inimigo contra a higidez e a preservacdo daqueles

mesmos direitos.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro® chama a atencdo para o fato de que a
preocupacdo com a duracao razodvel do processo nao é so brasileira. A discussao sobre
o tema alcangou nivel mundial, com a presenga de dispositivos especificos sobre o
assunto em diplomas normativos supranacionais, como o artigo 8° item 1, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
artigo 6°, item 1, da Convencdo Europeia de Direitos do Homem e também o artigo 7°,
item 1, aliena d, da Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos.

Quando a questdo se debruca sobre a defesa dos direitos da crianca e do
adolescente, a preocupacao € ainda maior e o transcurso do tempo pode ser vital.

Como ensina Nelson Nery Janior® «

a razoabilidade da durag¢do do processo
deve ser aferida mediante critérios objetivos, ja que ndo se afigura possivel o tratamento
dogmatico aprioristico da matéria. Comporta, portanto, verificagdo da hipotese

concreta”.

Identifica o citado autor ser o primeiro daqueles critérios objetivos a natureza

do processo e a complexidade da causa.

Ora, as causas que envolvem os direitos fundamentais infantojuvenis sdo, sé
por s6, de natureza especial, pois visam atender pessoas em processo de
desenvolvimento. Se a solucdo for alcangada quando ja tiverem se desenvolvido, vale

dizer, no estagio de vida adulta, de nada mais servirao.

superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca grave. Isso porque, afirmam os citados autores,
“caso a jurisdi¢do demore a vir ao idoso ou ao portador de doenga grave, podemos chegar a situagéo
extrema de estas pessoas ndo se beneficiarem diretamente do resultado do exercicio do Poder Judiciario,
pois podem falecer antes de obterem uma decisdo favoravel” (SHIMURA, Sérgio; ALVAREZ, Anselmo
Prieto; SILVA, Nelson Finotti, “Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo Civil,
Processos de Conhecimento, Recursos” 3* edigdo. Sdo Paulo: Editora Gen-Método, 2013, p. 40). Por
analogia, pode-se argumentar que havendo delonga na solucdo das controvérsias que envolvam criangas e
adolescentes, corre-se o risco de a decisdo esvaziar-se diante, por exemplo, do atingimento da maioridade
por parte da crianca ou do adolescente.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro, em comentério ao artigo 4° da Lei n° 13.105/2015 in WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo e DANTAS, Bruno (Coord.), “Breves
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil”, 2* Tiragem. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais,
2015, pp. 66-68.

®NERY JUNIOR, Nelson, “Principios do Processo na Constituicio Federal”, 10® edi¢do. Sdo
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2010, pp. 320-321.
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Reconhecendo a especificidade dessa tutela, Paulo Afonso Garrido de Paula®
identifica-a como “diferenciada”, adequada as peculiaridades proprias para atender
criangas e adolescentes com a velocidade e a sensibilidade que os assuntos relacionados

a estas pessoas requerem.

Nesse sentido, esclarece o citado autor que

(...) o Estatuto da Crianga e do Adolescente, compreendendo a justi¢a em sentido
amplo, enfrentou o obstaculo do ingresso no sistema formal de validacdo dos
direitos através do acesso a interlocutores qualificados a provocar a atividade
jurisdicional.

Desenvolvendo mecanismos que tornassem efetivo o acesso aos 6rgdos da
Defensoria Publica, prescreveu, por duas vezes e com fulcro no art. 5° inc.
LXXIV, da CF, o direito a assisténcia judiciaria gratuita através de defensor
publico ou advogado nomeado.

Também legitimou o Ministério Publico para a defesa de todo e qualquer direito
da crianga e do adolescente, inclusive o de natureza individual, realcando o
carater social justificador da iniciativa do érgéo publico.

Além de disciplinar varios procedimentos especiais, 0 que, por si s6, indica uma
tutela concorde com as particularidades do direito material, 0 ECA alterou em
aspectos substanciais o sistema recursal do CPC, ao impor a regra do efeito
meramente devolutivo as apelagdes, diminuir prazos, dispensar revisor e prever
recurso contra portarias da autoridade judiciaria, meio especial de insurgéncia
em face de abuso na utilizacdo do poder normativo residual do juiz de direito.

Mas, se de um lado deve-se amparar com brevidade (na verdade, com a
méaxima brevidade) as criancas e adolescentes, de outro lado, é preciso atendé-los com

qualidade.

Ao se aplicar o principio da excepcionalidade reconhece-se que toda e qualquer
atividade destinada a acudir o publico infantojuvenil é especial a merecer agentes
conscientes dessa especificidade, dispostos a toma-la nas maos com delicadeza e

coragem.

Por essa razdo, a direta intervencdo na defesa dos direitos infantojuvenis, para
se tornar efetiva, s6 pode ser feita por quem tenha aptiddo, verdadeiro dom e genuina
sensibilidade.

A atividade destinada a atender a crianga e o0 adolescente deve reunir
profissionais de diferentes areas, todos, porém, devidamente aparelhados e conscios da

responsabilidade a que se acham investidos.

8GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crianca ¢ do Adolescente ¢ Tutela Jurisdicional
Diferenciada”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 79-82.
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Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci®’ tece os seguintes comentérios

voltados, precipuamente, a atividade judicante desempenhada nas Varas especializadas:

Um burocrata ou um missionario?: a sociedade tem o direito de esperar do juiz
titular de Vara da Infancia e Juventude uma atuacdo dedicada, voltada aos reais
interesses da comunidade, sensivel aos problemas sociais das criangas e
adolescentes e consciente dos dramas dos autores dos atos infracionais. O
magistrado, em geral, deve ser um vocacionado, defendendo a sua toga com
ardor e empenho, sabendo que por tras de cada decisdo sua existe uma ou mais
vidas que irdo mudar de algum modo. Porém, ha certas areas do exercicio
jurisdicional que sdo particularmente complexas e delicadas, demandando, além
da vocacdo, um especial talento do juiz para cuidar com sucesso dessas questdes
polémicas por si mesmas (...). Uma delas, a Vara de Infancia e Juventude. Séo
locais de trabalho para pessoas talhadas para aquela matéria, vocacionadas a
ultrapassar os limites dos livros académicos e abracar questdes sociais e pessoais
com dedicagdo impar. Muito do que consta em lei, nessas areas do Direito,
somente atinge a concretizacdo e um sucesso relativo pelas maos do juiz
empenhado em dar certo. O desempenho burocratico do cargo de juiz da
infancia e juventude ndo atrai o apoio da sociedade & causa da crianca e do
adolescente, ndo estimula a equipe interprofissional do férum a trabalhar com
entusiasmo e auténtica dedicacdo, ndo provoca o espirito critico e fiscalizador do
Ministério Publico, enfim resolve casos que chegam a sua mesa, mas nao 0s

verdadeiros problemas sociais da Comarca onde atua.

A excepcionalidade da matéria provocou, inevitavelmente, a setorizacdo do
assunto, tanto que muitos programas de protecdo a crianga e ao adolescente foram
municipalizados, em cumprimento ao artigo 227, § 7° da Constituicdo Federal.

Segundo Leoberto Narciso Brancher®, “a mobilizacdo da cidadania em torno

da Constituicdo conseguiu romper com aquele ciclo concentrador e filantropista,
também no que se refere ao modelo de organizacdo e gestdo de politicas publicas

voltadas ao asseguramento dos direitos infantojuvenis”.

Foram criados, assim, os Conselhos Municipais dos direitos da crianca
(CMCDA), os Conselhos Tutelares, bem como alguns programas de atendimento com

observancia da descentralizacdo politico-administrativa.

A Lei n® 12,594, de 18 de janeiro de 2012, que instituiu o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (Sinase), regulamentou a execugdo das medidas
socioeducativas destinadas ao adolescente que pratique ato infracional, alterando o ECA

nesse aspecto, conferiu aos Municipios o dever de formular, instituir, coordenar e

$’NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crian¢a e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, pp. 496-497.

88BRANCHER, Leoberto Narciso, “Organizacio e gestio do sistema de garantias de direitos da infincia e
da juventude” in “Estudos pela justi¢a na educag@o”, Brasilia:Fundescola/MEC, 2000, p. 125.
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manter o Sistema Municipal de Atendimento Socioeducativo, criando e mantendo

programas de atendimento para execucao das medidas em meio aberto.

Brevidade e excepcionalidade sdo principios que se coadunam, portanto, com o
fato de que infancia e adolescéncia sdo fases importantes e singulares na vida da pessoa,

a merecer tratamento especioso e cuja transitoriedade ndo permite a espera.

Os principios da prevencdo geral e da prevencdo especial estdo em absoluta
sintonia com os da brevidade e excepcionalidade, notadamente naquelas hipoteses em
que é necessario, de pronto (in limine litis), suspender a transmissdo de contetdos
improprios ou retirar de circulacdo revistas ou publicacdes inapropriadas, ou, ainda,
interromper espetaculos publicos e impedir o acesso do publico infantil a determinados

ambientes.

Em todas essas situacdes deve-se agir com a atencdo voltada a especial

condicdo dos envolvidos e com a rapidez para acudi-los com a maxima presteza.
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CAPITULO 11l - DIREITO DA CRIANCA A PREVENCAO ESPECIAL

I11.1. Cenério atual: foco da problematizacdo em torno da prevencao especial
infantil

De acordo com o “relogio” do Fundo de Populacdo das Nagbes Unidas, em
matéria veiculada por diversos meios de comunicacdo, aos 31 de outubro de 2011, o
Planeta Terra teria alcancado o surpreendente numero de 7 (sete) bilhdes de

habitantes!®°

Uma parcela dessa estrondosa populacdo mundial € brasileira. Os resultados
definitivos do XII Recenseamento Geral do Brasil, disponibilizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), e que se acham reunidos na Sinopse do
Censo Demografico realizado em 2010, ddo conta de que o Brasil tem, oficialmente,
190.755.799 habitantes e uma superficie de 8.515.767,049 km? (De acordo com a
ONU, Organizacdo das Nacdes Unidas, o Brasil ocupa a quinta posicdo no Planeta em

termos de extensao territorial e de nimero de habitantes) .

Muito embora a proporcdo de criangas e jovens na populacédo total brasileira
esteja diminuindo desde a década de 80%!, o fato é que, paradoxalmente, esta fatia
populacional tem revelado um “apetite consumista” maior que o da média da populagao
brasileira. Aproximadamente 37% dos jovens brasileiros revelam grande interesse em
fazer compras, indice superior aos jovens franceses (32%), japoneses (31%), argentinos

(28%) e americanos (12%)%.

®Matéria veiculada em 31/10/2011 pelo site do Jornal “Bom Dia Brasil” editado pelo nucleo de
jornalismo das OrganizagBes Globo (http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2011/10/planeta-ja-
possui-mais-de-7-bilhoes-de-habitantes-quais-os-desafios.html). Site visitado em 05/11/2011, as 09:58h.
Esse surpreendente nimero ja se encontra superado. Em 2013, o planeta contava com 7,2 bilhdes de
habitantes. O nUmero foi extraido do site http://internacional.estadao.com.br/naticias/geral,onu-
populacao-mundial-e-de-7-2-bilhoes-de-pessoas, 1042156 em 05/11/2015, as 16:54h.

%0s dados sobre o Gltimo Censo Demografico encontram-se disponiveis no site oficial do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (http://www.ibge.gov.br). Site visitado em 05/11/2011, as
11:18h e revisitado em 04/07/2013, as 11:04h, bem assim em 02/11/2015, as 17:40h. Tais nimeros foram
atualizados, sem que tenha sido realizado novo Censo Demografico. Nessa esteira, estima-se que a
populacéo brasileira atual seja de, aproximadamente, 205.027.190 habitantes.

'As informag6es sobre o decréscimo da populagéo brasileira juvenil a partir da década de 80 foram
obtidos pelo link “IBGEteen” do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatiscia (http://www.ibge.gov.br).
Site visitado em 08/11/2011, as 09:55h.

%Matéria veiculada pela “Revista Veja”, Edigdo Especial de julho de 2003, ao discorrer sobre “Jovens”.
Informacdo extraida do site da Editora Abril (http://veja.abril.com.br/epeciais/jovens_2003/p_080.html).
Site visitado em 08/11/2011, as 10:05h.
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Ao se analisar dados mais recentes e voltar-se a atencdo para 0 espaco
cibernético, esse nimero é ainda mais surpreendente. Estima-se que o jovem brasileiro
consuma, em média, R$ 90,00 em cada compra virtual. “Esta ¢ uma geragdo que s6 ndo
compra mais pela Internet porque ndo possui independéncia financeira e ainda depende
de uma série de fatores para poder concretizar as transagdes”, explica 0 CEO® da e-bit,

André Sapoznik*.

As criangas brasileiras, por sua vez, também estdo cada vez mais proximas do
consumo e, muito embora sejam elas consideradas, em certas situac@es, consumidoras
por equiparacdo, nos mais diversos e diferentes setores (no de alimentos, vestuario,
brinquedos, entretenimento, etc.), seu apetite voraz e ainda pouco seletivo, em razéo de
sua natural inexperiéncia e imaturidade, pode vir a causar-lhes danos, alguns dos quais

irreversiveis.

De fato, tendo em vista que as criancas vivenciam uma fase de peculiar
desenvolvimento, sdo, inegavelmente, mais vulneraveis que os adultos e sofrem cada
vez mais cedo as graves consequéncias relacionadas aos excessos do consumismo:
obesidade infantil, erotizacdo precoce, consumo incipiente de tabaco e alcool, estresse
familiar, banalizacdo da agressividade e violéncia, entre outras. Nesse sentido, o
consumismo infantil € uma questdo urgente, de extrema importancia e interesse geral.

O site “Crianga ¢ Consumo”®

, muito esclarecedor, revela que as criangas
brasileiras influenciam 80% das decisbes de compra de uma familia
(TNS/InterScience®, outubro de 2003). Carros, roupas, alimentos, eletrodomésticos, s&o

produtos cujas aquisicdes levam em consideracdo a opinido de uma crianga, salvo

%Sigla utilizada para a expressdo americana Chief Executive Officer, cargo assemelhado ao de um Diretor
Geral.

%pesquisa encomendada pela e-bit em julho de 2011 e publicada no site http://www.ebit.com.br. Site
visitado em 08/11/11, as 10:14h.

%http://criancaeconsumo.org.br/consumismo-infantil/. Site visitado em 09/11/15, as 12:25h.
%http://www.tnsglobal.com/who-we-are. Site visitado em 09/11/15, as 12:35h. “As one of the largest
research agencies worldwide TNS provide actionable insights that help you make impactful decisions that
drive growth. We are part of Kantar, one of the world's largest insight, information and consultancy
groups”. A TNS é uma das maiores agéncias de pesquisa mundial que divulga informacdes processaveis
auxiliando as empresas a tomar decisfes impactantes para o seu crescimento. Faz parte da Kantar, um dos
maiores grupos de pesquisa, informacao e consulta de Mercado (traducéo livre).
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decisdes relacionadas a planos de seguro, combustivel e produtos de limpeza que tém

pouca influéncia dos pequenos.

No Brasil, a publicidade nos meios de comunicacgéo, especialmente na televiséo,
é a principal ferramenta do mercado para a persuasdo do publico infantil, que cada vez
mais cedo é chamado a participar do universo adulto quando € diretamente exposto as
complexidades das relagdes de consumo sem que esteja efetivamente preparado para

iSSO.

As criancas sdo um alvo importante, ndo apenas porque escolhem o que seus
pais compram e sdo tratadas como consumidores mirins, mas também porque
impactadas desde muito jovens tendem a ser mais fiéis a marcas e ao proprio habito

consumista que lhes é praticamente imposto.

Igor Rodrigues Brito®, ao comentar a exploracdo da publicidade dirigida as
criancas, lembra que alguns pesquisadores estadunidenses revelam a importancia do
“fator amolagdo” como método eficaz de venda para o publico infantil. O “fator
amola¢ao” corresponde a uma estratégia importante na medida em que provoca que as
criancas pecam aos pais insistentemente bens de consumo aos quais tiveram acesso por

meio da publicidade.

Realmente, nada, no meio publicitério, é deliberado sem um estudo detalhado.
Em 2006, os investimentos publicitarios destinados a categoria de produtos infantis
foram de R$ 209 milhdes (Ibope Monitor, 2005x2006, categorias infantis). No entanto,
a publicidade ndo se dirige as criancas apenas para vender produtos infantis. Elas sdo
assediadas pelo mercado como eficientes promotoras de vendas de produtos
direcionados também aos adultos.

O Ibope Midia, que anualmente divulga os dados de investimento publicitario no
Brasil, constatou que foram movimentados cerca de R$ 112 bilhGes em 2013 com
publicidade. A televisdo permanece a principal midia utilizada pela publicidade,
representando 70% do investimento. Ao cruzar essa informagdo com o fato de a crianga
brasileira passar em média cinco horas 22 minutos e 11 segundos por dia assistindo a
programacdo televisiva (Painel Nacional de Televisores, Ibope 2012) é possivel

imaginar o impacto da publicidade na infancia.

9BRITO, Igor Rodrigues, “O controle publico da publicidade infantil e a tutela das familias no Brasil”, in
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, vol. I, n° 3, setembro 2011, p. 116.
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Apesar de toda essa forca, a publicidade veiculada na televisdo é apenas um dos
fatores que contribuem para o consumismo infantil. A TNS, instituto de pesquisa que
atua em mais de 70 paises, divulgou dados em setembro de 2007 que evidenciaram
outros fatores que influenciam as criangas brasileiras nas praticas de consumo. Elas
sentem-se mais atraidas por produtos e servigos que sejam associados a personagens
famosos, brindes, jogos e embalagens chamativas. A opinido dos amigos também foi

identificada como uma forte influéncia.

No ambito da alimentacdo, a publicidade é um fator que estimula a disseminacao
da maior epidemia infantil da histdria: a obesidade. A pesquisa Targeting Children With
Treats (Alvejando criangas com guloseimas, em livre traducdo do inglés) de 2013
aponta que as criancas que ja tém sobrepeso aumentam em 134% o consumo de
alimentos com altos teores de sodio, gorduras trans e saturadas e acUcar, quando

expostas a publicidade destes produtos.

E curial, assim, indagar: quais os impactos que o crescente avanco da populago
mundial e da brasileira causara aos diversos setores da sociedade? Estardo as normas
estatutarias e consumeristas abertas a garantir prioridade e efetividade aos direitos
fundamentais desse nucleo de consumidores, especialmente aos daqueles ainda mais
vulneraveis, como sdo as criangas? De que forma se viabilizard dignidade e qualidade
de vida as criancas consumidoras, especialmente no ambiente da cultura, do lazer e do

entretenimento?

Tais indagacOes levam a reflexdo especialmente direcionada a contribuir com a
harmonia das relacdes humanas, o que pode ser alcangado pela coerente e responsavel
atuacdo de setores publicos e particulares, a comecar pela familia.

A existéncia de normas de conduta de que se revestem os diversos sistemas
mundiais, porém, nem sempre garantem o alcance satisfatorio de protecdo aos direitos

individuais e coletivos e a repressdo as condutas transgressoras dessas mesmas normas.

Eis a problematizacdo que se propGe enfrentar: de que modo disponibilizar
protecdo individual e coletiva ao setor consumerista infantil, principalmente no

ambiente do entretenimento.

A classificacdo indicativa desponta, assim, como instrumento de prevencédo
contra as agressoes a que se expde o publico infantil nesse ambiente, devendo ser ndo s

defendida como ampliada também para o universo publicitario.
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Criteriosa e meticulosa informacéo, assim como educacéo e cuidado, protecdo a
salde e seguranca, prevencao geral e especial, além da moral e da ética sdo os nortes
que fundamentardo a presente pesquisa no anseio de reforcar a tese de que a
classificacdo indicativa é uma alternativa eficiente para tutelar os principios, direitos e

garantias da crianca consumidora.

I11.2. Destinatarios da prevencao especial: diretos e indiretos

Os destinatérios diretos da prevencdo especial, assim como os destinatarios da
protecdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, na forma de seu artigo 2°, caput, sdo

as criancas e os adolescentes.
Mas, afinal, o que significa ser criancga?

Do latim creantia, criantia, de creare, a palavra crianca estava associada,
antigamente, a criacdo, educacdo, no sentido de dar origem, gerar, formar,

desenvolver®,

Justamente por isso, entendeu-se que pessoas com pouca idade devessem
pertencer a esse grupo especial, que recebe instrucdo, orientacdo e apoio daqueles gue,

estando fora do referido grupo, sao, por outro lado, por elas responsaveis.

A legislacdo brasileira reconheceu, principalmente a partir da Constituicdo
Federal de 1988 (artigo 227, caput™), que a crianca deve receber especial protecdo do
Estado, da familia e da sociedade, o que faz impregnada de um espirito
desenvolvimentista e protecionista impulsionado por uma série de documentos
internacionais de afirmacdo dos direitos da criancga, a comegar (i) pela Declaragdo de
Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca; (ii) pela Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca adotada pela Assembléia Geral da ONU (Organizacdo das Nagoes

Unidas), em 20 de novembro de 1959, reconhecida na Declaragdo Universal dos

%¥FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa”, 4* edicdo.
Curitiba:Editora Positivo, 2009, p. 574. Crianga, substantivo feminino definido como “ser humano de
pouca idade, menino ou menina. Pessoa ingénua, inexperiente, infantil” (ACADEMIA BRASILEIRA DE
LETRAS, “Dicionério escolar da lingua portuguesa”, 2 edi¢do, Sao Paulo: Nacional, 2008, p. 377.
%%«Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao”.
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Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(em particular no artigo 10'®) e nos estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias
Especializadas e das organizacgdes internacionais que se interessam pelo bem-estar da
crianca, e (iii) pela Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, ratificada,
em 24-09-1990, pelo Decreto Presidencial n® 99.710/90. Dita Convengdo sobre os
Direitos da Crianga, da ONU, tem a “peculiaridade de ser toda ela formada por

, . . - L x 5101
clausulas pétreas, ou seja, que devem ser respeitadas em todas as situagdes™™ .

Mas, nem sempre foi assim.

A historia revela que ardua foi a caminhada para que a crianca algasse o status
de sujeito de direito. De fato, quanto mais se retroage na histéria, tanto mais se

vislumbram registros de abandono e crueldade praticados contra a crianca'%.

Relata Numa Denis Fustel de Coulanges'® que

(...) o filho encontrava-se nas mesmas condigbes da mulher: nada possuia.
Toda doacéo feita por ele carecia de validade pelo simples motivo de que ele
ndo possuia coisa alguma. Igualmente ndo podia fazer qualquer aquisicdo; os
frutos de seu trabalho, os beneficios de seu comércio pertenciam a seu pai. Se
um testamento tivesse sido feito por um estranho a seu favor, era seu pai e ndo
ele que recebia o legado. Por isto se explica o texto do direito romano que
proibia todo contrato de venda entre pai e filho. Se o pai vendesse ao filho,
teria vendido a si mesmo, j& que tudo que o filho adquirisse passaria a

100« Art. 10. Os Estados Membros no presente Pacto reconhecem que:

1. Deve-se conceder a familia, que é o nicleo natural e fundamental da sociedade, a mais ampla protecao
e assisténcia possiveis, especialmente para a sua constituicdo e enquanto ela for responsavel pela criacéo
e educacdo dos filhos. O matriménio deve ser contraido com o livre consentimento dos futuros conjuges.
2. Deve-se conceder protecdo especial as maes por um periodo de tempo razodvel antes e depois do parto.
Durante esse periodo, deve-se conceder as mdes que trabalham licenga remunerada ou licenga
acompanhada de beneficios previdenciarios adequados.

3. Deve-se adotar medidas especiais de protecdo e assisténcia em prol de todas as criancas e adolescentes,
sem distin¢do alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra condi¢do. Deve-se proteger as criancas e
adolescentes contra a exploragdo econdmica e social. O emprego de criancas e adolescentes, em trabalho
que lhes seja nocivo a moral e a saide, ou que lhes faga correr perigo de vida, ou ainda que lhes venha
prejudicar o desenvolvimento normal, sera punido por lei. Os Estados devem também estabelecer limites
de idade, sob os quais fique proibido e punido por lei 0 emprego assalariado da mao-de-obra infantil.
0IEONSECA, Antonio Cezar Lima da, “Direitos da Crianca e do Adolescente”, 2* edi¢do. Sdo
Paulo:Editora Atlas, 2012, p. 4. Sdo “clausulas pétreas” os dispositivos constitucionais imutaveis, que nao
podem ser objeto de deliberacdo de proposta de emenda, assim como os que regulam direitos e garantias
individuais (artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal).

192A breve retrospectiva histérica referentemente ao tratamento juridico da crianca foi obtida,
conjugadamente, in GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crianga e do Adolescente e
Tutela Jurisdicional Diferenciada”. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 15-22;
FONSECA, Antonio Cezar Lima da, “Direitos da Crianca e do Adolescente”, 2* edi¢do, Sao
Paulo:Editora Atlas, 2012, pp. 2-11; MACHADO, Martha de Toledo, “A protegdo constitucional de
criangas e adolescentes e os direitos humanos”. S&o Paulo: Editora Manole, 2003, pp. 26-42.
13COULANGES, Numa Denis Fustel de, “A Cidade Antiga — Estudos sobre o Culto, o Direito e as
Instituigdes da Grécia e de Roma”, 3% edigdo. Séo Paulo:Edipro, 2001, p. 80.
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pertencer de imediato ao pai. Percebe-se no direito romano — e descobrimos
também nas leis de Atenas — que o pai podia até vender seu filho, visto que o
pai podia dispor de toda a propriedade da familia, podendo o filho ser
encarado como uma propriedade, jA que seus bracos e seu trabalho
constituiam uma fonte de renda. Assim, o pai podia, a seu critério, conservar
para si este instrumento de trabalho ou cedé-lo a outro. Ceder, neste caso, era a
designacédo que se dava a venda do filho. Os textos de que dispomos do direito
romano ndo nos informam com muita clareza qual a natureza desse contrato de
venda e quais as reservas que poderiam estar nele contidas. Parece certo,
entretanto, que o filho vendido ndo se convertia totalmente em escravo do
comprador. O pai podia estipular no contrato que o filho lhe seria revendido.
Mantinha, assim, seu poder sobre ele, e ap6s té-lo retomado, ainda podia
vendé-lo novamente. A lei das Doze Tabuas autorizava tal operacdo até trés
vezes, mas declarava que depois da venda tripla o filho seria, enfim, liberado
do poder paterno. Pode-se julgar por isso quanto no direito antigo a

autoridade do pai era absoluta. (Os grifos sdo nossos).

Tanto no Brasil colonial, em que vigoravam as Ordenacdes do Reino, quanto ja
no inicio da fase republicana, com o advento do Codigo Civil, em 1916, a crianga, ou,
simplesmente, 0 menor incapaz, como ali dela se tratou, mereceu tratamento apenas sob
o olhar do adulto. Faltando-lhe autonomia, a crianga estabelecia relagcdo de dependéncia
e obediéncia ao adulto, em troca de protecdo. Ndo tendo a crianca, realmente,
discernimento para a pratica de atos da vida civil, a legislacdo preferiu, simplesmente,
desconsiderar a existéncia de direitos que lhe assistissem fundamentalmente. De fato,
qual seria a razdo para conferir direitos aqueles impossibilitados de exercé-los
pessoalmente? Atribuindo aos seus responsaveis (pais e tutores) o dever de ampara-los,
a protecdo juridica da crianca se exauria na busca do responsavel adulto que

representasse a criancga no exercicio de seus direitos.

Mas, se cabia ao responsavel legal a obrigacdo de zelar pela crianca, o que
fazer na auséncia deste, ou naquelas hipdteses em que a crianca se via abandonada,
vivendo ao léu pelas ruas e muitas vezes praticando crimes? Quem responderia por

essas agoes?

Desconsiderando a existéncia de direitos especiais e garantias fundamentais
destinados a protecdo infantil, o ordenamento juridico brasileiro, por outro lado,
paradoxalmente, reconheceu a aptiddo da crianga (e do adolescente) para suportar
pessoalmente as consequéncias repressivas, inclusive fisicas, decorrentes da infracdo

penal.

Consolidaram-se, assim, leis que vislumbravam criancas e adolescentes sob a
Otica da delinquéncia, estabelecendo medidas punitivas aplicadas aos infratores

mediante san¢Ges que oscilavam da liberdade vigiada a possibilidade de encarceramento
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para aqueles que tivessem cometido crimes graves e que estivessem na faixa etaria entre
16 e 18 anos de idade. A primeira dessas normas, de 1927 (Decreto 17.943-A), ficou
conhecida como “Codigo Mello Mattos™'*, considerado o primeiro Cédigo de Menores

da América Latina, fixando um sistema repressivo da criminalidade infantojuvenil.

Criava-se a tutela do mundo adulto, porquanto o direito protegia a sociedade
dos crimes praticados por criangas e adolescentes e aos ndo criminosos apenas
dispensava protecdo reflexa aos seus interesses, por intermedio de seus pais ou

representantes.

Nessas condic@es, a crianca passou a ser considerada um gérmen nefasto para a
sociedade (um mal que se pretendia esconder, ao invés de proteger). Recolhida em
ambientes publicos, como os das casas de custddia, a crianga nessa situacdo era retirada
do convivio social, numa tentativa de corrigir sua conduta desviada pela falta de

orientacdo de um adulto responsavel.

Desenvolveu-se, assim, um sistema sociopenal de controle de toda a infancia
socialmente desassistida, como meio de defesa social em face da criminalidade juvenil.

105 nela Lei

O “Codigo Mello Mattos” veio a ser posteriormente revogado
n°6.697, de 10 de outubro de 1979 — conhecida, simplesmente, como Cddigo de
Menores. Por meio do referido diploma legal foi instalada no Brasil a “Doutrina do

Menor em Situacdo Irregular”. Era o tempo do “menor”, do “menor abandonado”, do

1040 primeiro Cédigo de Menores brasileiro (Decreto 17.943-A, de 12-10-1927) foi elaborado pelo Juiz
José Candido de Albuquerque Mello Mattos e, em fungdo disso, ficou conhecido como “Codigo Mello
Mattos”.

195 Do latim revocatio, de revocare (anular, desfazer, desvigorar), entende-se, em ampla significago, o
ato pelo qual se desfaz, se anula ou se retira a eficacia ou efeito de ato anteriormente praticado. Por esta
justa razdo, a revogagdo ou ato revocatorio somente produzira os efeitos de anular, desfazer, desvigorar
0 que antes era feito, se promovido ou realizado por quem tenha autoridade para anulé-lo ou o desfazer.
Pela revogagdo, licitamente permitida, cessa toda eficicia ou forca juridica do ato revogado. Mas, a
revogacao ndo opera efeitos em atos, que se mostrem ou se apresentem irretrataveis ou ndo susceptiveis
de desvigoramento ou desobrigacéo. Trata-se de atos irrevogaveis, que nao se desfazem nem perdem a
forga juridica, desde que tém a irrevogabilidade legalmente assegurada. Entre outros, ndo estdo sujeitos a
revogacao o mandato em causa propria, a emancipacéo, o reconhecimento de paternidade, a adogdo, etc.
Por outro lado, sdo revogaveis todos os atos fundados em convengdo ou resultantes de ato unilateral, tal
como 0 mandato, a doacdo, o testamento. Em sentido genérico, e referentemente a lei, revogacdo entende-
se a cessagdo da obrigatoriedade da lei, supressdo ou cassacao da lei. E, desse modo, é o vocabulo
empregado tanto para designar o sentido de ab-rogacdo (revogagdo geral ou total), como de derrogagéo
(revogacdo parcial). Mas, é comum o emprego de revogar e ab-rogar em sentidos equivalentes, quando,
por sua origem, revogar € anular, suprimir, cessar, desobrigar, seja total ou parcialmente, enquanto ab-
rogar exprime o sentido de anular, cassar ou desfazer por inteiro, em distin¢do a derrogar, que traduz a
idéia de anular, suprimir, cassar parcialmente ou em parte. A revogacdo da lei pode ser expressa ou
tacita. Expressa quando a lei que a revoga é especialmente destinada a esse fim e a ela, claramente, se
refere. Tacita, quando a revogacao resulta da incompatibilidade ou da divergéncia de norma entre a lei
anterior e a lei nova, In SILVA, de Placido e, “Vocabulario Juridico”, vol. IV, 42 edicdo. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1975, pp. 1382/1383. (Os grifos constam do original).
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“menor delinquente”, expressoes que estigmatizavam criangas e adolescentes, e que
institucionalizaram a teoria da prote¢cdo ao menor em situacédo irregular, abrangendo os
casos de abandono, prética de infracdo penal, desvio de conduta, falta de assisténcia ou
representacdo legal. Aludida lei cuidava do conflito instalado e apenas da prevencéo da
situagdo irregular, como uma “patologia social ampla”. Era instrumento de controle
social da infancia e da adolescéncia, nas hipdteses de omissdo das familias, da
sociedade e do Estado.

O caminho tragado pela legislacdo brasileira no amparo a crianca até o inicio
da década de 80, bem se vé, simplesmente ignorou a relevante funcédo de cuidar do ser

humano (crianga) que representa o alicerce de sustentagcdo do mundo adulto.

Ao longo do presente estudo, serd examinado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, com a certeza, porém, de que a analise deve ser feita partindo de uma

segunda reflexdo essencial.

Retorne-se, assim, a questdo inicial, isto €, a de saber o que significa ser
crianca. E, ao refazer essa indagagdo, muitas outras ideias hdo de povoar 0s

pensamentos condutores para sua resposta.

Algumas delas buscam uma defini¢do analitica para o “ser crian¢a”. Nesse
caminho, destacam-se alguns atributos e caracteristicas que estdo associadas a figura de
uma crianga. Dir-se-a, realmente, que ser crianga € ser espontaneo, ingénuo, inocente,

crédulo, curioso.

De fato, nessa fase da vida em que pouco ou nada se sabe muito se quer

conhecer, descobrir, experimentar.

Talvez seja essa a razdo para se enaltecer, como um valor, a crianga que existe,
muitas vezes escondida, dentro de um corpo ja adulto. Ser crianca representa um estado

de espirito.

Sé&o criancas, aos olhos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, contudo, as
pessoas até doze anos de idade incompletos (artigo 2°, caput, 1* parte, da Lei
n° 8.069/90). Reconhece a legislacdo, portanto, que essas pessoas merecem cuidados
especiais porque, em razdo da imaturidade e inexperiéncia préprias a sua faixa etaria,
estdo mais vulneraveis a agdes externas. Permite-se afirmar, sem qualquer pretenséo
pedagogica, que a mente infantil, realmente, funciona como uma ‘“esponja”, o que

significa dizer que esta aberta a absorver dados, informacoes, percepcdes, sem que, por
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outro lado, disponha de um censo critico acurado. Logo, inexistindo “freios” ou “filtros”
acionados por esta mente infantil, fica ela mais suscetivel a receber todo e qualquer tipo

de dado, informag&o ou percepcdo, bom ou ruim; bom e ruim.

Al estd, essencialmente, o fundamento do direito (dever) a prevencao. Previne-
se para evitar que criancas sejam mal informadas, expostas a situaces degradantes,
violentadas pelo mundo adulto®. Sio elas, as criancas, efetivamente, as destinatarias

diretas da prevencéo especial.

No ambiente da cultura, do lazer e do entretenimento a preocupacdo € ainda
maior, uma vez que, sendo ele ladico, o espirito permanece absolutamente desarmado,
livre para receber qualquer tipo de influéncias, especialmente aquelas que vém
acompanhadas de um apelo visual proprio aos meios publicitario, editorial, midiatico e

tecnoldgico.

Em face disso, é de fundamental importancia examinar os mecanismos de
controle e de responsabilidade dos agentes externos que ndo s6 devem agir na
prevencdo de danos infantis, como, sobretudo, ser punidos na falta desta.

Por fim, deve-se tecer uma terceira e ultima reflexdo fulcrada, ainda, na

pergunta inaugural constante deste item: o que significa ser crianca?

A resposta poderia ser a da célebre frase ja pronunciada uma centena de vezes,
notadamente, nos momentos de aclamacdo politico-partidaria: a crianca é o futuro de

uma nacdo. Ser crianca hoje significa ser o adulto de amanha.
E que adulto é esse que se quer formar?

Nesse ponto esbarra-se, frontalmente, uma vez mais, com o tema central do
presente trabalho, qual seja o de identificar a responsabilidade que nos assola hoje,
como adultos, ao direcionar a cultura e a educacdo das criangas. A responsabilidade é
ainda maior daqueles que, como interlocutores da comunicacao infantil, auxiliam, direta

ou indiretamente, na formacao de sua personalidade e de seu carater.

1%6NFo é por outra razdo que em 1990, em Nova lorque, deu-se o Encontro Mundial de Cupula pela
Crianca, na sede das Nag@es Unidas, quando 71 lideres mundiais se comprometeram a melhorar a saude
das criancas e maes, combater a desnutricdo e o analfabetismo e erradicar as doencas que vém matando
milhdes de criangas a cada ano. Para tanto firmaram a Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia,
Protecdo e o Desenvolvimento da Crianca nos anos 90. Em 25-05-2000 foram adotados, por Resolugéo da
ONU, dois Protocolos Facultativos, que visam a fortalecer o rol de medidas protetivas no que tange as
violagcBes sobre as quais discorrem: Protocolo sobre a Venda de Criancas, Prostituicdo e Pornografia
Infantis e o Protocolo Facultativo sobre o Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados. O contetido
dessa informagdo estd in FONSECA, Antonio Cezar Lima da, “Direitos da Crianga e do Adolescente”, 2*
edicdo. Sdo Paulo:Editora Atlas, 2012, p. 5.
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Por essa razao, acredita-se que o salutar enfrentamento da prevencgéo especial
tangencia a analise de aspectos filoséficos e tedricos sem os quais o caminho ndo podera
ser bem tracado, para 0 que se retomam as ideias desenvolvidas nos capitulos
inaugurais. De fato, ndo é possivel analisar a prevencao especial sem compreender a
ratio de sua existéncia nos enunciados prescritivos alusivos a crianga e ao adolescente,
tais, especialmente, os artigos 74 usque 80 da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990

(Estatuto da Crianca e do Adolescente)'?’.

9pede-se vénia para transcrever, abaixo, o Titulo 11l — “Da Prevengdo”, Capitulo I — “Disposi¢des
Gerais” (artigos 70 a 73) e Capitulo II - “Da Prevengdo Especial”, Se¢do I — “Da informagao, cultura,
lazer, esportes, diversdes e espetaculos” (artigos 74 usque 80), insertos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ressaltando que os grifos ndo constam do original:

“Art. 70. E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagao dos direitos da crianca e do
adolescente.

Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo atuar de forma articulada na
elaboracéo de politicas puablicas e na execucgdo de a¢Oes destinadas a coibir 0 uso d castigo fisico ou de
tratamento cruel ou degradante e difundir formas néo violentas de educacéo de criangas e de adolescentes,
tendo como principais agoes:

I — a promocdo de campanhas educativas permanentes para a divulgacdo do direito da crianca e do
adolescente de serem educados e cuidados sem o0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante e dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos;

Il — a integracdo com os 6rgdos do Poder Judiciario, do Ministério Pablico e da Defensoria Pablica, com
0 Conselho Tutelar, com os Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente e com as entidades néo
governamentais que atuam na promocdo, protecéo e defesa dos direitos da crianca e do adolescente;

111 — a formacdo continuada e a capacitagdo dos profissionais de saude, educacao e assisténcia social e
dos demais agentes que atuam na promog&o, protecdo e defesa dos direitos da crianca e do adolescente
para o desenvolvimento das competéncias necessarias a prevencéo, a identificacdo de evidéncias, ao
diagnostico e ao enfrentamento de todas as formas de violéncia contra a crianga e o adolescente;

IV — 0 apoio e o incentivo as préaticas de resolugdo pacifica de conflitos que envolvam violéncia contra a
crianga e o0 adolescente;

V — a inclusdo, nas politicas publicas, de acfes que visem a garantir os direitos da crianca e do
adolescente, desde a atencdo pré-natal, e de atividades junto aos pais e responsaveis, com o objetivo de
promover a informacéo, a reflexdo, o debate e a orientagfo sobre alternativas ao uso de castigo fisico ou
de tratamento cruel ou degradante no processo educativo;

VI — a promocdo de espacos intersetoriais locais para a articulagio de acles e a elaboracdo de planos de
atuacdo conjunta focados nas familias em situacdo de violéncia, com participacdo de profissionais de
salde, de assisténcia social e de educacdo e de 6rgdos de promocdo, protecdo e defesa dos direitos da
crianga e do adolescente.

Paragrafo Unico. As familias com criangas e adolescentes com deficiéncia terdo prioridade de
atendimento nas acdes e politicas publicas de prevencao e protecao.

Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes,
espetaculos e produtos e servicos que respeitem sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
Art. 72. As obrigacdes previstas nesta Lei ndo excluem da prevencgdo especial outras decorrentes dos
principios por ela adotados.

Art. 73. A inobservancia das normas de prevencdo importard em responsabilidade da pessoa fisica ou
juridica, nos termos desta Lei.

Art. 74. O Poder Publico, através do 6rgao 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 apresentacdo se mostre inadequada.

Paragrafo unico. Os responsaveis pelas diversdes e espetaculos publicos deverdo afixar, em lugar visivel
e de facil acesso, a entrada do local de exibicdo, informagdo destacada sobre a natureza do espetaculo € a
faixa etéria especificada no certificado de classificacao.

Art. 75. Toda crianca ou adolescente tera acesso as diversdes e espetaculos publicos classificados
como adequados a sua faixa etéria.
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Identificar os valores (e juizos de valor) nos quais se apoiou o legislador na
elaboracdo de norma geral e abstrata e nos quais se fundam os aplicadores do Direito na
criacdo de normas gerais e concretas e/ou individuais e concretas é fundamental para
compreender, inclusive, os principios (ou normas-valor) constantes da novel legislacdo
infantojuvenil.

Mas se a crianca é a destinatéaria direta da prevencdo especial, haveria que se
falar em destinatérios indiretos?

Antonio Jorge Pereira Janior®

afirma com todas as letras competir a “todos os
cidaddos ¢ as entidades em geral” o dever de prevenir, ou seja, de evitar que qualquer
atividade possa produzir lesdo, fisica ou moral, em crianga ou adolescente.

Partindo dessa premissa, no ambito da prevencédo especial, ndo ha negar, a titulo
de exemplo e obediente as disposi¢Oes estatutarias, que o Poder Publico (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), bem assim os responsaveis pelas diversdes e
espetaculos publicos, as emissoras de radio e televisdo, os proprietéarios, diretores,
gerentes e funcionérios de empresas que explorem a venda ou locagdo de fitas de
programacdo em video e aqueles que publiqguem, editem e comercializem revistas e
publicacbes ou, ainda, explorem comercialmente, jogos de azar sejam todos dela
destinatarios. Isso sem olvidar os responsaveis (diretos e indiretos) daqueles

estabelecimentos em que se vendam armas, municgdes e explosivos, bebidas alcodlicas,

Paragrafo Unico. As criancas menores de 10 (dez) anos somente poderdo ingressar e permanecer nos
locais de apresentacdo ou exibicdo quando acompanhadas dos pais ou responsével.

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.

Paréagrafo Unico. Nenhum espetaculo serd apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificacéo,
antes de sua transmissdo, apresentacdo ou exibicao.

Art. 77. Os proprietarios, diretores, gerentes e funcionérios de empresas que explorem a venda ou
aluguel de fitas de programacao em video cuidardo para que ndo haja venda ou locagdo em desacordo
com a classificacao atribuida pelo 6rgao competente.

Paragrafo unico. As fitas a que alude este artigo deverdo exibir, no invélucro, informacgdo sobe a
natureza da obra e a faixa etaria a que se destinam.

Art. 78. As revistas e publicacdes contendo material improprio ou inadequado a criangas e adolescentes
deverdo ser comercializadas em embalagem lacrada, com a adverténcia de seu contetdo.

Parégrafo Unico. As editoras cuidardo para que as capas que contenham mensagens pornograficas ou
obscenas sejam protegidas com embalagem opaca.

Art. 79. As revistas e publicagdes destinadas ao publico infanto-juvenil ndo poderdo conter ilustracdes,
fotografias, legendas, cronicas ou anlncios de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e munic@es, e deverdo
respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Art.80. Os responsaveis por estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou
congénere ou por casas de jogos, assim entendidas as que realize apostas, ainda que eventualmente,
cuidardo para que ndo seja permitida a entrada e a permanéncia de criangas e adolescentes no local,
afixando aviso para orientagdo do publico”.

18pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da Crianga e do Adolescente em face da TV”. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2011, p. 138.
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produtos que possam causar dependéncia fisica ou psiquica, fogos de estampido e de
artificio, bilhetes lotéricos e equivalentes.

A identificacdo dos destinatarios da prevencao especial tem o fim de, a0 mesmo
tempo, reconhecer a quem se deve agasalhar com prioridade absoluta (destinatarios
diretos), como também identificar e punir os responsaveis pela omisséo, desobediéncia
ou inobservancia de tal protecdo (destinatarios indiretos).

A identificacdo dos destinatarios diretos e indiretos da prevencéo especial revela,
ainda, importancia pratica na medida em que legitima os primeiros a participar, como
partes’®, na tutela dos interesses infantojuvenis, garantindo-lhes ndo s6 o
reconhecimento de seus direitos como seu efetivo cumprimento e conclamando o0s
segundos a evitar danos aqueles no exercicio de suas respectivas atividades, pena de

responderem perante a sociedade por sua falta.

I111.3. A relevancia da prevencao especial no ambiente infantil

Quer-se investigar a razdo pela qual a prevengéo™*?

especial ganhou destaque
no direito brasileiro, mui especialmente, no texto do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

19¢ natural que ao se reconhecer a legitimidade de serem crianga e adolescentes partes na defesa do
direito a prevencdo especial, ndo se esta analisando a questdo técnica processual que obriga os menores de
18 anos de idade a intervir no processo mediante representacdo. De fato, o artigo 70 do NCPC assevera
que “toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo”. A0
comentar esse dispositivo, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Llcia Lins Conceicéo, Leonardo Ferres
da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello esclarecem que “este dispositivo se refere a
capacidade de ser parte. Ha a capacidade civil de direito, que corresponde a aptiddo para ter direitos
(e contrair obrigacdes); ha a capacidade de exercicio, que se liga a possibilidade de praticar atos da
vida civil. Tém capacidade de ser parte os que tém capacidade civil de direito. Tém capacidade de
agir no processo ou capacidade processual, os que tém capacidade civil de exercicio. Normalmente,
guando se fala em capacidade civil, esta-se referindo a capacidade de exercicio: neste sentido, se diz
menor incapaz. A capacidade é atributo de natureza absolutamente genérica. Liga-se a aptiddo para ter
direitos ou para a pratica de atos. Nesta medida, é diferente da legitimidade (art. 17 do NCPC) que é
atributo especifico, sempre ligado a certo contexto e & possibilidade de um agir especifico. E-se capaz
porque se tem mais de 18 anos (...); tem-se legitimidade para questionar a validade de certo contrato, pois
se foi um dos contratantes (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia Lins,
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, e MELLO, Rogerio Licastro Torres de, “Primeiros Comentarios ao
Novo Coédigo de Processo Civil Artigo por Artigo”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 139). (Os grifos constam do original). Nesse sentido, pode-se afirmar que a crianga e o adolescente tém
capacidade de direito (aptiddo para contrair direitos e obrigacGes) e legitimidade (liame que envolve um
sujeito e uma relagdo juridica) para a defesa de seu direito a prevencéo especial.

19Dg latim praeventio, de praevenire (dispor antes, preparar antecipadamente, precaver). Ato ou efeito de
prevenir(-se). Disposicdo ou preparo antecipado e preventivo. Modo de ver antecipado; premeditagéo.
Precaucdo, cautela. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo dicionario da lingua portuguesa”.
Curitiba: Editora Positivo, 4% edigdo, verbete prevencao, p. 1629. Na linguagem juridica, pode ter, ainda,
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De fato, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e d& outras providéncias, diferentemente do Cddigo de
Menores (Lei n° 6.697, de 10-10-1979), revogado expressamente pelo artigo 267 do
referido Estatuto, ndo se restringe, como ja destacamos anteriormente, ao menor em
situacdo irregular, mas tem por objetivo a protecdo integral a crianca e ao

adolescente!!?,

o significado de: a) aviso prévio; b) precaucdo; c) ato ou efeito de prevenir; d) preconceito. Prevenir, por
sua vez, na linguagem comum e juridica, pode significar: a) acautelar; b) precaver; c) antecipar;
d) impedir; e) dispor com antecedéncia; f) avisar; g) influenciar. In DINIZ, Maria Helena, “Dicionario
Juridico”, vol. 3, Sdo Paulo:Editora Saraiva, 1998, p. 712, nos verbetes prevengdo e prevenir. No
Capitulo 1V deste trabalho retoma-se a analise do significado da palavra prevengdo em contraponto a um
de seus sindnimos, precaucdo, justamente para distinguir o principio da preven¢do do principio da
precauc¢do. Por outro lado, ndo se confunda o principio da prevencdo (geral e especial), a que alude o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o instituto da prevencdo processual. Nesse ambiente, a
prevencdo corresponde a um fendmeno pelo qual, dada a existéncia de varios juizes igualmente
competentes, firma-se a competéncia daquele que em primeiro lugar tomar conhecimento da causa. A
analise do tema, como esclarece Cassio Scarpinella Bueno, pressup8e a identidade de demandas ou,
guando menos, que elas se relacionem de alguma maneira, como se dd nos casos de conexao e
continéncia. A fixa¢do da competéncia em um mesmo juizo, neste caso — 0 juizo prevento — acaba, nesse
sentido, desempenhando a mesma finalidade: evitar o proferimento de decisfes incompativeis em alguma
medida sobre uma mesma situagdo de direito material. A palavra “prevencdo” e as locugdes “prevengdo
de juizo” ou “juizo prevento” devem ser entendidas como a fixacdo concreta da competéncia de um entre
outros juizos competentes em abstrato. Naqueles casos em que h& competéncia concorrente, é possivel
verificar que um — e apenas um — dos juizos é o competente, com exclusdo dos demais. Nos casos em que
h& conexdo ou continéncia entre duas demandas pendentes, 0 juizo prevento € revelado pelo exame dos
arts. 106 e 219, caput, do CPC: o “primeiro despacho nos autos” e a citagio valida, respectivamente. E
classica a (aparente) antinomia existente entre esses dois dispositivos, como salienta Cassio Scarpinella
Bueno, cada qual oferecendo uma resposta diversa a indagacao respeitante a qual é o juizo prevento para
processar e julgar acBes conexas (e continentes). Todavia, conclui Scarpinella serem diversas as situacfes
(ou campos de incidéncia) em que se aplicard cada qual daquelas regras sobre a prevencdo do juizo.
Enquanto o caput do art. 106 sé tem aplicagdo quando as causas conexas correrem perante juizos com a
mesma competéncia territorial, isto €, em juizos diversos do mesmo foro, o art. 219 terd incidéncia quando
a conexdo se d& entre causas que tém tramite perante juizos de competéncia territorial diversa, vale dizer,
que tramitem em foros diversos (BUENO, Cassio Scarpinella, “Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil”. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 4* edigdo, 2011, Volume 2, Tomo I, p. 78). O NCPC altera,
em parte, as regras sobre a prevencao processual, a ela se referindo no art. 59 com aplicacéo conjunta do
art. 43. Na verdade, continua sendo Util na fixaco da competéncia de determinado 6rgdo jurisdicional
qguando ha varios, em tese, competentes, para conhecer da acdo e das questdes a ela relacionadas
(incidentes processuais, agdes incidentais, acdes conexas e contidas etc.). Todavia, 0 art. 59 é expresso ao
afirmar que “o registro ou a distribuigdo da peticdo inicial torna prevento o juizo”. Em comarcas ou
localidades dotadas de vara Unica, em que evidentemente ndo havera distribuicdo da acdo, a competéncia
serd fixada com o registro da peti¢do inicial; em comarcas com mais de uma vara, a distribuicdo da
peti¢do inicial fixard a competéncia de determinado 6rgdo jurisdicional. Em uma ou em outra hipétese
(registro ou distribuicdo da peti¢do inicial), o juizo selecionado se tornara prevento para conhecer da
controvérsia e das demais questdes a ela relacionadas (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO,
Maria Lucia Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, e MELLO, Rogerio Licastro Torres de,
“Primeiros Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil Artigo por Artigo”. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, pp. 125-126).

11Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente ganha espaco a teoria da protecdo integral,
vale dizer, de um sistema onde criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses subordinados
frente a familia, a sociedade e ao Estado. A doutrina da protecéo integral tem como contetido o dever de
se garantir a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas até 18 (dezoito) anos de idade, ndo se
reservando a atender aspectos penais ou situacdes ditas irregulares. Em razdo da relevancia do tema para
0 presente estudo, retornaremos ao assunto atribuindo-lhe maior destaque.
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112 5 Direito da

Realmente, como bem adverte Paulo Afonso Garrido de Paula
Crianca e do Adolescente tem como objeto formal todas as relacdes juridicas™® das

quais participem criancgas e adolescentes.

Tais relacBes sdo disciplinadas em razdo da pretensdo politica de proteger
juridicamente crianca e adolescente, destacando-se varios deveres impostos a familia,
a sociedade e ao Estado. Dentre estes esta, justamente, o de prevenir a ocorréncia de
ameaca ou violacdo dos direitos da crianga e do adolescente (prevencéo geral), bem
como os de regular as diversdes e espetaculos publicos, informando sobre a natureza
deles, as faixas etdrias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua
apresentacdo se mostre inadequada (prevencao especial).

114

Assim, continua Garrido de Paula™”, “protecdo integral constitui-se em

expressao designativa de um sistema™™ onde criancas e adolescentes figuram como

126G ARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crianga ¢ do Adolescente ¢ Tutela Jurisdicional
Diferenciada”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 22-26.

3No presente estudo, parte-se do pressuposto de que as relacdes juridicas sdo relagdes, sendo um termo
necessario de uma relacdo juridica o sujeito-de-direito. Como pondera VILANOVA, Lourival, in
“Causalidade e Relagdo no Direito”, 4* edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 121, “uma coisa fisica ndo pode
ser portadora de direitos, de pretensdes, de a¢des, pois, no final, tais qualificacbes somente podem incidir
sobre condutas (a¢des/omissdes), que procedem do homem. E do homem ndo como ser biopsiquico, mas
como suporte factual (biopsiquico), sobre o qual incidiu norma positiva que o elevou ao nivel do fato
juridico basico, que é o ser sujeito-de-direito. Mas, como o vira Ferrara — o autor esta se referindo a
Francesco Ferrara em sua obra “Tratatto di diritto civile italiano”, 0 outro termo da relacdo é também
pessoal: é outro sujeito-de-direito. A relagdo juridica, em sentido estrito, é interpessoal. Direitos,
faculdades, autorizacdes, poderes, pretensdes, que se conferem a um sujeito-de-direito estdo em relagdo
necessaria com condutas de outros sujeitos-de-direito, portadores de posi¢des que se colocam
reciprocamente as posi¢fes do primeiro sujeito-de-direito, condutas qualificadas como deveres juridicos
em sentido amplo. Para se marcar tais posicdes, reciprocamente contrapostas, denominam-se sujeito-de-
direito ativo e sujeito-de-direito passivo”. Logo, pode-se inferir que, no &mbito da infancia e juventude, as
criangas e 0s adolescentes sdo sujeitos-de-direito ativo, sendo a familia, a sociedade e o Estado sujeitos-
de-direito passivo. Assim como se d& nas relagfes juridicas reais em que o sujeito passivo €
indeterminado, nas rela¢6es derivadas do Direito da Crianca e do Adolescente, também existe um sujeito
passivo universal, ja que é dever da sociedade buscar a protecdo integral & crianga e ao adolescente.
14GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso, “Direito da Crianca e do Adolescente e Tutela Jurisdicional
Diferenciada”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 22-26.

150 que é um sistema ? O Estatuto da Crianca e do Adolescente corresponde a um sistema de protecio as
criangas e aos adolescentes ? Em primeiro lugar, € preciso responder a primeira indagacdo. Como adverte
Paulo de Barros Carvalho, ndo se pode negar a condi¢do de sistema a um estrato de linguagem tal como
se apresenta o direito positivo. Qualquer que seja o tecido de linguagem de que tratamos, tera ele,
necessariamente, aquele minimo de racionalidade inerente as entidades l6gicas, de que o ser sistema é
uma das formas. Pouco importa, aqui, se o teor da mensagem € prescritivo, interrogativo, exclamativo ou
meramente descritivo. A verdade é que o material bruto dos comandos legislados, mesmo antes de
receber o tratamento hermenéutico do cientista dogmatico, j& se afirma como expressdo linguistica de um
ato de fala, inserido no contexto comunicacional que se instaura entre enunciador e enunciatario. E o
asserto se confirma quando pensamos que o trabalho sistematizado que a doutrina elabora, em nivel de
sobrelinguagem, pode, perfeitamente, ser objeto de sucessivas constru¢cBes hermenéuticas porque a
compreensdo é inesgotavel. Ali onde houver um texto, havera sempre a possibilidade de interpreta-lo, de
reorganiza-lo, de repensa-lo, dando origem a novos textos de nivel linguistico superior. Sistema é o
discurso da Ciéncia do Direito, mas sistema também é o dominio finito, mas indeterminavel, do direito
positivo. Assim sendo, as normas juridicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de
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titulares de interesses subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado”. O que
se pretende, em esséncia, € buscar o resguardo as condic¢des para a felicidade atual e
futura dos sujeitos de direito ativos agasalhados por este sistema, a quem se deve

zelar com prioridade absoluta, em um Estado Democratico de Direito.

E por que razéo e sob que fundamento haverao de ser protegidas as criangas?

Qual a importancia da prevencao especial?
Essas indagacOes serdo respondidas na ordem em que se apresentaram.

Em primeiro lugar, as criancas merecem protecdo integral porque o cuidado a
elas destinado é reflexo da politica de um povo em relacdo a este grupo social. A lei
impde a familia, & sociedade e ao Estado, considerando o valor**® da crianca em

determinado momento histdrico-cultural. Quando a normativa internacional™*’

eo
Estatuto da Crianca e do Adolescente referem-se a protecdo integral estdo indicando
um conjunto de normas juridicas concebidas como direitos e garantias frente ao
mundo adulto, colocando o0s pequenos como sujeitos ativos de situacOes juridicas.
Moral e valores sociais sdo apenas 0s elementos informadores ou determinantes da

lei.

E inegavel haver a sociedade brasileira refletido, eficaz e proeminentemente,

em especial por ocasido da Constituinte, sobre aspectos relacionados ao Direito da

varias maneiras, segundo um principio unificador. Trata-se do direito posto que aparece no mundo
integrado numa camada de linguagem prescritiva. Produto do homem para disciplinar a convivéncia
social, o direito pertence a regido dntica dos objetos culturais, dirigindo-se, finalisticamente, ao campo
material das condutas intersubjetivas. O sistema do direito oferece uma particularidade digna de registro:
suas normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentag&o ou derivacdo que se
opera tanto no aspecto material quanto no formal ou processual, o que lhe imprime possibilidade
dinamica, regulando, ele préprio, sua criacdo e suas transformagdes. Examinando o sistema de baixo para
cima, cada unidade normativa se encontra fundada, material e formalmente, em normas superiores.
Invertendo-se o prisma de observacdo, verifica-se que das regras superiores derivam, material e
formalmente, regras de menor hierarquia. (CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario Linguagem
e Método", 3% edicdo. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2009, p. 214). Retomando a segunda indagacéo,
portanto, ndo se olvide constituir o Estatuto da Crianca e do Adolescente um microssistema legislativo
auténomo.

1180 assunto sera retomado com maior propriedade ao discorrer sobre a prevengéo especial. De inicio,
porém, reproduz-se o que sobre o assunto falou Johannes Hessen: o conceito de “valor” ndao pode
rigorosamente definir-se. Pertence ao numero daqueles conceitos supremos, como os de “ser”,
“existéncia”, etc., que ndo admitem defini¢do. Tudo o que pode fazer-se a respeito deles é simplesmente
tentar uma clarificagcdo ou mostracdo do seu contetido. (HESSEN, Johannes, “Filosofia dos Valores”.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 37).

WExpressdo designativa do conjunto dos documentos internacionais (convencdes, tratados etc.)
relacionados a crianca e ao adolescente.

80



Crianca e do Adolescente, consagrando a “doutrina da protegdo integral” em seu

artigo 2278,

Relata Martha de Toledo Machado™® que na época da elaboracdo da
Constituicdo de 1988, houve uma expressiva mobilizacdo popular em defesa dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, composta por profissionais ligados
diretamente ao atendimento deles, como psicologos, médicos, assistentes sociais,
advogados, promotores de justica, juizes de direito, e suas associa¢des profissionais,
e também por organismos da sociedade civil organizada ligados a defesa de criancas
e adolescentes e a defesa dos Direitos Humanos. Dita mobilizacdo desaguou numa
Frente Parlamentar suprapartidaria em prol desses interesses, composta por membros
de todas as agremiacBes politicas representadas na Assembleia. Foi entregue aos
constituintes um manifesto em favor da atual redacéo do artigo 227 da CF, contendo

cerca de cinco milhdes de assinaturas.

Ora, a essa altura, pode-se “concluir” que a sociedade clamou pela protegao
integral as criancas e aos adolescentes certamente embasada em valores morais e
sociais fundamentais, como 0s que acenam, por exemplo, a necessaria preservacao e
luta pela dignidade, pelo respeito e insofismavel cuidado a seres em processo de
desenvolvimento, flagrantemente vulneraveis, frageis e dependentes, sem olvidar
que, para garantir-lhes uma vida digna e respeitosa, € crucial promover-lhes acesso a
educacdo, a salde, ao lazer e a cultura. Os valores aos quais se faz referéncia, insitos
no ser humano, funcionaram como a mola propulsora, a base, a esséncia dos
enunciados prescritivos garantidores ndo apenas da protecdo integral, como, também,
da prevencdo geral e da especial em prol de criancas e adolescentes. De fato, 0s
valores impulsionaram, movimentaram a criacdo das normas, muito embora nao
estejam na lei propriamente dita, mas no ser humano. E este que seleciona os valores
que julga imprescindiveis, impregnando-os nas normas gerais e abstratas (como
procede o Legislativo) e nas individuais e concretas (como faz o Judiciario e a
prépria sociedade em geral). Eis a razdo e o fundamento pelos quais sdo protegidos

integralmente criancas e adolescentes.

8| nserido no Titulo VIII — “Da Ordem Social”, Capitulo VII — “Da Familia, da Crianga, do Adolescente,
do Jovem e do Idoso”, acima transcrito.

MIMACHADO, Martha de Toledo, “A protecio constitucional de criangas e adolescentes e os direitos
humanos”. S&o Paulo: Editora Manole, 2003, p. 26
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Assim ensina Paulo de Barros Carvalho'®, ao asseverar que

(...) o dado valorativo esta presente em toda configurago do juridico, desde
seus aspectos formais (légicos), como nos planos semantico e pragmatico. Em
outras palavras, ali onde houver direito, haverd, certamente, o elemento
axioldgico (...). Vé-se que o valor estd na raiz mesma do dever-ser, isto é, na
sua configuracdo logico-formal.

Apoiados em Miguel Reale*®

e ouvidas suas licdes, ao tomar a palavra
direito e desdobrar as camadas de seu contetdo, verifica-se que ela se apresenta
dentro de trés acepcbes fundamentais, que assinalam trés facetas de uma Unica

realidade indecomponivel.

A primeira acepc¢do da palavra direito prende-se aos primdrdios da cultura e
representa, na realidade, o significado primordial; € o direito significando o “justo”.
Quando se nos depara uma injustica, quando nos revolta o abuso da for¢a, quando se
vé o fraco espezinhado pelo forte, grita-se logo: “ndo ¢é direito!”. E o significado do
direito como “justo”, como um ideal que sobrepaira as contingéncias de espago e

tempo.

Mas, o direito € uma experiéncia vital; é a soma de atos que as geragdes vao
vivendo, umas apds outras, dominadas, todas, pelo ideal que se chama de justo. Pois
bem, a esta experiéncia histdrica, que se concretiza no tempo, ao fato social que
progride ou regride assumindo fisionomias e aspectos diversos, variando de lugar
para lugar, de tempo para tempo, e exprimindo-se em sistemas de normas positivas,

também da-se o nome de direito.

Veja bem: em primeiro lugar, o direito é percebido como justo, ou seja, como
um sistema de valores subordinado ao valor de Justica, valor que consiste em servir

aos demais valores na coexisténcia social, pois € préprio do direito criar as

120C ARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. Sao Paulo: Editora Noeses,
3% edicdo, 2009, pp. 174-5.

121A piramide juridica é composta por trés faces: Fato, Valor e Norma. A teoria tridimensional do Direito
cunhada por Miguel Reale vislumbra no plano transcendental ou filosofico o Direito como Valor
(Deontologia Juridica), como Fato (Culturologia Juridica) e como Norma (Epistemologia Juridica) e, no
plano empirico ou cientifico-positivo, como Valor (Politica do Direito), como Fato (Histéria do Direito,
Etnografia Juridica e Sociologia Juridica) e como Norma (Jurisprudéncia ou Ciéncia do Direito).
(REALE, Miguel, “Horizontes do Direito e da Historia”, 3 edigdo, 3% tiragem. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1999/2010, pp. 286-7).
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condicdes indispensaveis para que individuos e grupos possam realizar plenamente

suas aspiracdes ou tendéncias no sentido do bem, do util, do verdadeiro ou do santo.

Em segundo lugar, tem-se o direito como forma mais concreta, como fato
social, como “a objetivagdo do justo no tempo”, 0 que equivale a ver o direito
positivo como uma realidade posta pelo espirito, uma objetivacdo do espirito no

sentido intencional do valor do justo.

Mas, ndo se para ai. O homem néo faz apenas regras de conduta, tampouco se
limita a obedecé-las ou a desrespeita-las. Em certo momento da evolucao cultural,
surge a necessidade de se estudar a experiéncia juridica, de examinar o mundo
complexo das regras, buscando-se entre elas uma constante, a razdo de sua unidade,
os lagos de subordinacdo reciproca, os motivos de sua composicdo em um todo
I6gico coerente.

Tal fenbmeno de compreensdo unitaria, de sistematica da realidade histérico-

social, verifica-se quando surge a ciéncia do direito™?.

Tem-se, assim, a terceira acepcdo da palavra direito: o direito como ciéncia
de normas, ou seja, como compreensao racional, unitaria e logica, do fato social ao
qual também se denomina direito, e que os romanos chamam jurisprudéncia,
expresséo feliz que devia ter sido conservada em seu sentido pleno. Jurisprudéncia e
ciéncia do direito sdo termos que traduzem a compreensdo normativa da experiéncia
juridica, ou seja, o direito como sistema de normas bilateral-atributivas

disciplinadoras da conduta humana segundo valores de convivéncia'?*.

De se notar, portanto, que o “o direito ¢ valor”, ndo integralmente valor, mas

é inafastavel sua dimensdo axiol6gica. E mais, além de ser valor, o direito, como

22Entende Maria Helena Diniz que, na acepgio vulgar, “ciéncia” indica conhecimento, por razdes
etimologicas, ja que deriva da palavra latina scientia, oriunda de scire, ou seja, saber. Mas, no sentido
filosdfico, s6 merece tal denominacdo, aquele complexo de conhecimentos certos, ordenados e conexos
entre si. A ciéncia é, portanto, constituida de um conjunto de enunciados que tem por escopo a
transmissdo adequada de informacdes veridicas sobre o que existe, existiu ou existira. Tais enunciados
sdo constatacdes. Logo, o conhecimento cientifico é aquele que procura dar as suas constatacdes um
caréater estritamente descritivo, genérico, comprovado e sistematizado. Constitui um corpo sistematico de
enunciados verdadeiros. Como néo se limita apenas a constatar o que existiu e 0 que existe, mas também
0 que existira, o conhecimento cientifico possui um manifesto sentido operacional, constituindo um
sistema de previsGes provaveis e seguras, bem como de reproducdo e inferéncia nos fendmenos que
descreve. A introdugdo a Ciéncia do Direito, nas palavras de Diniz, ndo é uma ciéncia, mas uma
enciclopédia, visto que contém conhecimentos cientificos (DINIZ, Maria Helena, “Compéndio de
Introdugdo a Ciéncia do Direito”. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2° edicdo, 1989, pp. 05-15).

'ZREALE, Miguel, “Horizontes do Direito e da Histéria”, 3* edicdo, 3* tiragem. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 1999/2010, pp. 283-6.
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objeto cultural, existe para concretizar valores, de modo que ndo ha como o jurista

124 «

fugir ao dado axiologico. Como afirma Paulo de Barros Carvalho™" “ndo h& objeto

cultural sem valor”.

Destarte, em seu trabalho sobre a prova no direito tributario, Fabiana Del
Padre Tomé*®, assevera que toda conduta é axiolégica. E, efetivamente, toda forca
que, partida do homem, é capaz de gerar no homem a preferéncia por algo. Por essa
singela referéncia j& se percebe que o valor ndo esta nas coisas, ndo é objeto de
preferéncia ou escolha. Ao contrério, o valor esta no ser humano, no sujeito
cognoscente. O valor esta no homem e é ser-geratriz: gera a preferéncia™?®, propicia a

escolha, ditando a conduta a ser tomada.

Tais consideragdes sustentam a eleicdo da prevencao geral e da especial como
ferramentas de protecdo integral a crianca e ao adolescente atribuindo a familia, a
sociedade e ao Estado o dever de impedir, de acautelar, de preservar seus direitos e

garantias.

Sua importancia pode ser percebida principalmente desde que alcada ao
status principiolégico'®’, convertendo-se, como se defende neste trabalho, em

verdadeira norma juridica de posicao privilegiada de valor expressivo.

124Comentarios realizados por Paulo de Barros Carvalho, em aula por ele ministrada, no dia 12 de junho
de 2013, na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

15TOME, Fabiana Del Padre, “A Prova no Direito Tributario”, 3 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2011/2012, pp. 279-80.

5Miguel Reale, em aprofundado estudo sobre os valores, seguindo a linha de Johannes Hassen, apontou
como tracos inerentes aos valores, a (i) bipolaridade; (ii) implicacdo reciproca; (iii) referibilidade,
(iv) preferibilidade, (v) incomensurabilidade, (vi) graduacdo hierarquica, (vii) objetividade,
(viii) historicidade e (ix) inexauribilidade. Paulo de Barros Carvalho acrescenta a esse rol, ainda, a
(i) atributividade, (ii) indefinibilidade, (iii) solidariedade, (iv) vocacdo para expressar-se
normativamente e (v) intuicdo sensivel (emocional) caracteristicas que enaltecem o ato de valoragéo,
indicando a relagdo entre o agente do conhecimento e o objeto, de modo que o sujeito ndo se comporta
com indiferenga, atribuindo ao objeto qualidades positivas ou negativas. As referéncias a licdo de Miguel
Reale estdo in CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O
Constructivismo Ldgico-Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3* edigéo, 2013,, pp. 271-2; aquelas da
lavra de Paulo de Barros Carvalho séo fruto de anotac¢@es feitas em aula ministrada por ele, na PUC/SP,
em 12 de junho de 2013, alusivas a disciplina “Ordenamento Juridico e Sistema”, cursada como exigéncia
para a obtencdo do titulo de Doutora em Direitos Difusos e Coletivos pela mesma universidade.

127Afirma Paulo de Barros Carvalho que os principios sdo enunciados aos quais atribuimos um valor
maior que irradiam todo o sistema. Ao interpretar a norma — que em si mesma esta povoada de atos de
valoracdo - atribuimos-lhe sentido, significacBes especiais que expressam uma preferéncia, e, portanto,
novamente sopesaremos valores. Fazendo alusdo a Tércio Sampaio Ferraz Jr., lembra Paulo de Barros que
para aquele jusfildsofo, ao valorar revelamos preferéncias por nucleos de significacdo que expressam a
preferibilidade por certos conteldos de expectativas. Quer isto significar, por outros torneios, que
“principio” é uma regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude influenciando
visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de
fator de agregacéo para outras regras do ordenamento. Essas observagdes foram feitas em aula ministrada
por Paulo de Barros Carvalho na PUC/SP, em 12 de junho de 2013, alusivas a disciplina “Ordenamento
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N&o se esqueca, por outro lado, que a tematica da prevencdo especial
relaciona-se umbelicalmente as relagcBes consumeristas, justamente porque a maquina
do entretenimento (principalmente a do entretenimento barato e acessivel) costuma

progredir em momentos de crise.

E inegéavel que alguns fatores impulsionaram o aumento do consumo de bens,
produtos e servicos pelo publico infantojuvenil, como também é fato ter havido uma
maior disseminacdo e incremento & comercializagdo de bens destinados a esse mesmo
publico.

Listem-se alguns desses fatores, a saber: (i) o crescimento da renda familiar

128.

brasileira™"; (ii) o avanco tecnoldgico e a multiplicidade de midias; (iii) o livre acesso a
diversos bens de consumo e (iv) a facilitacdo do crédito.

Se, por um lado, o poder de consumo infantil e em favor deles anima varios

setores da economia, por outro, é extremamente preocupante.

N&o se olvide que o ndcleo populacional mais atingido pela massificacdo de
informacdes e pelo apelo ao consumo desenfreado é justamente o formado por pessoas
de 0 (zero) a 18 (dezoito) anos de idade, mais frageis ao encaminhamento de uma

postura consumerista nociva.

O publico infantil, por sua vez — formado por pessoas entre 0 (zero) e 12 (doze)

anos de idade — é ainda mais sensivel.

Em artigo publicado na Revista Eletrénica Zero-a-seis, editada pelo Nucleo de
Estudos e Pesquisas de Educacdo na Pequena Infancia do Centro de Ciéncias da

Educacdo da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Ana Augusta Ferreira de

Juridico e Sistema”, cursada como exigéncia para a obtengdo do titulo de Doutora em Direitos Difusos e
Coletivos pela mesma universidade.

28Depois da explosdo do consumo pela classe C, também as classe D e E passaram a comprar mais o que
chamou a atencdo das industrias e varejistas. Segundo uma pesquisa encomendada pela Associacao
Paulista de Supermercados (Apas) & Nielsen e & Kantar Worldpanel, o consumo das classe D e E cresceu
16% em 2010, em valores, enquanto o0 aumento do consumo das classe C e AB manteve-se em 13%. “Nos
Gltimos cinco anos, as classes mais baixas aumentaram significativamente o poder de compra. No Brasil,
2,2 milhdes de domicilios avancaram para a classe média. Em 2005, a classe C representava 33% dos
consumidores; em 2010, esse nimero subiu para 38%”, informou a APAS, em um comunicado a
imprensa. Matéria veiculada pelo “Correio do Estado” extraido do site
http://www.correiodoestado.com.br, de 09/05/2011, as 20:20h. Nos anos seguintes (entre 2011 e 2013)
este nivel social continuou em alta, a despeito da forte crise econémica que assola o pais desde o fim de
2014. Mas, apesar disso, o entretenimento televisivo, radiofonico, além das publicages mais acessiveis
as referidas classes sociais costuma prosperar em situagdes econdmicas desvantajosas, quando as familias
e as criangas permanecem mais tempo em seus lares.
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Freitas e Lygia Pessoa Mineiro Apolénio™® avaliam que o estimulo ao consumo infantil
é consequéncia natural dos avangos tecnoldgicos nos meios de comunica¢do em massa e

0 acesso rapido e fécil a informagdes na midia.

Nesta perspectiva de mercado, as empresas vém “brigando” para fazer valer seus
direitos entre as criancas. O publico infantil, que antes era, principalmente, alvo de
empresas especificas de brinquedos e atividades de entretenimento, hoje é um segmento
visado pelo marketing de outros ambitos profissionais (as autoras estudam
essencialmente os servicos estéticos oferecidos em salbes de beleza). As criancas sdo
vistas como consumidoras, exercem o papel de consumidoras, e por isto sdo uma

parcela importante do marketshare das organizagoes.

Para além desta constatacdo, 0 consumismo entre criangas é apresentado como
uma macrotendéncia social e uma preocupacdo entre os pesquisadores da area. Tal
preocupacdo é ainda mais evidente, & medida que ha tempos se reconhece que as
experiéncias absorvidas na primeira idade, entre elas aquelas ligadas ao comportamento

de consumo, repercutem ao longo da vida''.

Mas, afinal, é possivel afirmar que a crianca é consumidora quando se sabe ser

ela incapaz para a pratica dos atos da vida civil (CC, artigo 3°, inciso 1**?) 2

129FREITAS, Ana Augusta Ferreira de; APOLONIO, Lygia Pessoa Mineiro, “Nascidos para comprar:
notas sobre o consumismo infantil”, Florianopolis:Revista Eletronica Zero-a-seis, v. 17, n. 32, pp. 210-
223, editada pelo Nucleo de Estudos e Pesquisas de Educacgdo na Pequena Infancia do Centro de Ciéncias
da Educacdo da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), acessivel pelo site
https://periodicos.ufsc.br/index.php/zeroseis/article/view/38580/30234, visitado em 28-02-16, as 10:07h.
30Djispde o art. 2° da Lei n® 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor):

“Art. 2° — Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Paragrafo Unico — Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo”.

BIBREI, GARCIA e STREHLAU analisaram a influéncia das acdes de marketing que se valem de apelos
eroticos ou sensuais para estimular a compra, quando o publico-alvo sdo criancas do sexo feminino. Na
ocasido identificaram uma diversidade de estimulos pelo lado da oferta, e as reagBes produzidas na
demanda in BREI, Vinicius Andrade; GARCIA, Luciana Burnett; STREHLAU, Suzane, “A Influéncia do
Marketing na Erotizagdo Precoce Infantil Feminina. Teoria e Pratica em Administracdo”, v. 1, n. 1, p. 97-
116, 2011, Apud FREITAS, Ana Augusta Ferreira de; APOLONIO, Lygia Pessoa Mineiro, “Nascidos
para comprar: notas sobre o consumismo infantil”, artigo publicado na Revista Eletrdnica Zero-a-seis,
v. 17, n. 32 p. 210-223. Bem se Vvé que as conclusdes dos referidos autores reforca o contetido da pesquisa
apresentada no item anterior realizada pela TNS Global market research company e que foi reproduzida
pelo site “Crianca e Consumo” (http://criancaeconsumo.org.br/consumismo-infantil/).

132«Art. 3° — SAo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| — os menores de 16 (dezesseis) anos;”

Por outro lado, anote-se a prescricdo contida no paragrafo Gnico do artigo 2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor:

“Art. 2° (...)

Paragrafo Gnico — Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo”.
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No magistério de José Geraldo Brito Filomeno™,

(...) o conceito de consumidor adotado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor
foi exclusivamente de carater econdmico, ou seja, levando-se em consideracao
tdo somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo
contrata a prestacdo de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que
assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade prépria e ndo para o
desenvolvimento de uma outra atividade negocial.

Assim, procurou-se abstrair de tal conceituacdo componentes de natureza
sociologica — “consumidor” é qualquer individuo que frui ou se utiliza de bens e
servicos e pertence a uma determinada categoria ou classe social” — ou entdo
psicolégica — aqui se encarando o “consumidor” como o individuo sobre o qual se
estudam as reacOes a fim de se individualizarem os critérios para a producdo e as

motivacdes internas que o levam ao consumo.

Igualmente, procurou-se abstrair consideracfes de ordem literaria e até
filosofica, embora relevantes para efeitos da andlise da publicidade, consoante o
magistério de Guido Alpa™*’.

Apesar de tomarem o sentido economico de “consumidor”, Rosa Maria de

Andrade Nery e Nelson Nery Janior**®

alcancam conclusdo diversa para conceituarem o
sentido juridico do termo. Para eles “o conceito juridico de consumidor € mais
abrangente do que o conceito econdomico de consumidor”. Afirmam que “todo aquele
que se faz destinatario da producéo de bens ou de servicos, seja ele adquirente, ou néo, e
seja ele produtor de outros bens, ou ndo, € considerado consumidor em sentido

econdmico”.

Fazendo um rapido cotejo entre os comentérios dos autores citados e o texto da
lei, observa-se que sera consumidor a pessoa fisica ou juridica que, por si, contrate,
adquirindo bens ou servicos para uso ou consumo proprio, como destinatario final, ou,

ainda, aquele que venha a adquirir bem ou servico para uso alheio.

BGRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, FINK, Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson ¢ DENARI, Zelmo, “Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado”, volume 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10*. Edicdo, 2011, p. 23.
134ALPA, Guido, “Tutela del consumatore e controlli sull’impresa”, Bologna, Societa Editrice I1 Mulino,
1977, apud GRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e, FINK, Daniel
Roberto, FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson ¢ DENARI, Zelmo, “Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado”, volume 1. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10?. Edigao,
2011, p. 23, nota 9.

NERY, Rosa Maria de Andrade ¢ NERY JUNIOR, Nelson, “Institui¢des de Direito Civil”, Vol. I,
Tomo Il. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 163.
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Assim, ndo se pode excluir do contexto consumerista aquele que adquire bens ou
servicos por interposta pessoa, como se da, por exemplo, com aquela que recebe um
presente, ou, ainda, com a que toma o produto ou servigo por meio de mandatario ou
gestor de negocios.

® esclarece

Tanto assim que, mais adiante, em suas explanacdes, Filomeno™
entender por “consumidor” qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a

aquisicdo ou a locacgéo de bens, bem como a prestacdo de um servico.

Fez-se, propositadamente, essa digressdo para poder justificar e admitir que as
criancas (e o adolescente) serdo consumidores efetivos, ainda quando ndo tenham
diretamente participado na aquisicdo ou contratagdo de bens ou servigos, que se
destinem as suas proprias necessidades, enquanto pessoas fisicas, individual ou

coletivamente consideradas.

Essa também é, alids, a posicdo adotada por nossos tribunais, ao aplicar as
disposicoes do Cadigo de Defesa do Consumidor na tutela dos direitos da crianga e do
adolescente consumidores™®’.

Admitindo, pois, sejam as criancas efetivamente consumidoras*® (ou

139

consumidoras por equiparagdo "), que caracteristicas lhes sobressaem a justificar, para

elas, uma protecdo integral e a inafastavel prevencao especial ?

SGRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, FINK, Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson e DENARI, Zelmo, “Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado”, volume I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10*. Edigdo, 2011, p. 26.
B'INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — Preliminares — Embargos declaratérios julgados em
primeiro grau — Apelo prematuro que ndo se afigura intempestivo — Precedentes — Preliminares rejeitadas
— Acidente em loja de brinquedos localizada em Shopping Center — Crianca de 3 anos de idade que se
acidentou em um brinquedo e veio a fraturar o fémur — Responsabilidade pelo fato do produto — Dano e
nexo de causalidade vislumbrados — Responsabilidade objetiva — Excludentes de responsabilidade nao
demonstradas — Defeito na prestacdo do servico — Equipamento que ndo continha medidas preventivas de
seguranca nem tampouco supervisdo — Desatencdo do genitor do autor que ndo foi a causa exclusiva do
fato — Sofrimento do consumidor evidenciado — Duas intervencdes cirlrgicas efetuadas — Nao mero
transtorno da vida quotidiana — Dano moral configurado — Valor da indenizacdo arbitrado em
R$ 10.000,00 — Recurso do autor provido em parte, prejudicado o do correu. (TJ/SP, 42 Camara de
Direito Privado, Apelagdo n° 0002453-04.2010.8.26.0006, SP, Des. Rel. Milton Carvalho,
Apelante/Apelado P.H.M.R. e outro e HDI Seguros S/A e Magic Games Empreendimentos Comerciais
Ltda. e Shopping Metrd Itaquera, j. 19-07-12).

1% Apesar de ndo terem capacidade civil para a prética ou exercicio dos atos da vida civil, parte da
doutrina civilista reconhece, no exame da teoria dos fatos juridicos, na qual se destacam os atos juridicos,
sobressair-se 0 assim denominado ato-fato juridico. O ato-fato juridico, nessa classificagdo, ¢ um fato
juridico qualificado pela atuagdo humana. Nesse caso, é irrelevante para o direito se a pessoa teve ou nao
a intengdo e o completo discernimento para pratica-lo. O que se leva em conta € o efeito resultante do ato
que pode ter repercussdo juridica, inclusive ocasionando prejuizos a terceiros. Nesse sentido, costuma-se
chamar a exemplificacéo os atos praticados por uma crianga, na compra e venda de pequenos efeitos. Nao
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Poder-se-ia dizer que a pouca experiéncia (imaturidade), a impulsividade (que
jaz na natural curiosidade infantil) e o encantamento (conduzido pelo desejo e pela ansia
da novidade) sdo apenas alguns dos ingredientes a justificar protecdo (integral) e

prevencdo (especial).

Tecnicamente, dir-se-4 haver uma presuncdo de que a crianga consumidora €

vulneravel e hipossuficiente.

Examinem-se cada qual dessas adjetivacOes, isoladamente, para, ao depois,

conjuga-las.

se nega, porém, que ha um sentido de negdcio juridico ao infante que compra confeitos em um botequim.
(Nesse sentido, VENOSA, Silvio de Salvo, “Direito Civil — Parte Geral”, 10* edi¢do. Sao Paulo:Editora
Atlas, 2010, pp. 324-325). Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior ndo reconhecem essa
categorizacdo “ato-fato juridico”. Entretanto, ndo deixam de comentar haver expressdes humanas
exteriorizadas por pessoas com debilidade de atuar, ou no atuar, que merecem a ateng¢do da doutrina,
como por exemplo, movimentos que derivam do inconsciente (de sondmbulos, por exemplo), ou de
conduta de criancas a quem ndo se pode imputar algo. Tais ocorréncias, segundo eles, devem ser tidas
como “fatos”, com consequéncias juridicas extraidas dessas contingéncias especiais, em que o fendmeno
— embora fruto da energia humana — ndo se manifesta como ato. (NERY, Rosa Maria de Andrade e
NERY JUNIOR, Nelson, “Institui¢des de Direito Civil”, Vol. I, Tomo II. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 152).

1390 art. 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor assim prescreve:

“Art. 17. Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.
Discorrendo sobre tal dispositivo legal, Zelmo Denari assevera que, “com bastante frequéncia, os danos
causados por vicios de qualidade dos bens ou dos servigos ndo afetam somente 0 consumidor, mas
terceiros, estranhos a relagdo juridica de consumo”. A partir de tal reconhecimento criou-se a figura do
consumidor por equiparacdo, vale dizer, aquele que sem ter participado diretamente da relacdo
consumerista acaba por ser por ela afetado (é vitima de um acidente de consumo ou esta exposto as
praticas comerciais e contratos no mercado de consumo). Entre os exemplos mais sugestivos, destaca
Denari, estdo os de “acidentes de transito, uso de agrotoxicos ou fertilizantes, com a consequente
contaminagdo dos rios, ou da construgdo civil, quando ha comprometimento dos prédios vizinhos”. Em
todos esses casos, conclui o autor, “o Codigo assegura ressarcimento dos danos causados a terceiros que,
para todos os efeitos legais, se equiparam aos consumidores” (GRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN,
Antdnio Herman de Vasconcellos e, FINK, Daniel Roberto, FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY
JUNIOR, Nelson e DENARI, Zelmo, “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado”, volume
I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 102 Edicdo, 2011, p. 216). Partindo dessa premissa, acredita-se que a
crianga possa figurar como consumidora por equiparacgao nas hipoteses em que a ela se destinam bens ou
servicos sem que tenha sido ela mesma a obté-los. Exemplifica-se: a crian¢a exposta a programas
televisivos veiculados por canais fechados inadequados a sua faixa etéria, aos quais tem acesso com o
consentimento dos pais ou, simplesmente, diante da falta de controle destes; ou a crianga incentivada ao
uso de bebidas alcodlicas ou drogas psicotrépicas ao acompanhar 0s pais ou amigos a festas, shows ou
espetaculos; ou, ainda, a crianga que ndo encontra obstaculo para adentrar em salas de espetaculos ou de
veiculagdo de filmes cujas imagens e mensagens tenham forte conteido pornografico e violento. Nestas e
em tantas outras hipoteses acredita-se, realmente, seja a crianga consumidora por equiparacgao, ou seja,
muito embora ndo tenha participado diretamente da relacdo de consumo, acaba sofrendo consequéncias
danosas, dada a potencial gravidade que pode atingir o fato do produto ou do servico, elevado a poténcia
se considerarmos que a crianga é ser em estado de desenvolvimento e a quem se deve primar pela
protecéo integral.
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Entende-se por vulneravel a qualidade daquele que pode ser ferido, ofendido*.

Costuma-se associar & vulnerabilidade, a fragilidade que se vé naquelas pessoas mais
suscetiveis & manipulagdes fundadas, ora em parcos conhecimentos'*, ora em

predisposicdo emocional momentanea*.

140HOUAISS, Ant6nio, VILLAR, Mauro de Salles e MELLO FRANCO, Francisco Manoel de, “Mini
Houaiss, Dicionario da Lingua Portuguesa”. Rio de Janeiro:Editora Objetiva, 2003, no verbete vulneravel,
p. 541.

“Derivado do verbo latino cognoscere (conhecer pelos sentidos, ver, ter conhecimento de, ter
informacdo, saber, julgar), exprime o vocabulo, na linguagem juridica, notadamente, a ciéncia, a certeza,
a idéia, a informacdo ou a noticia a respeito de um fato ou de uma coisa. Desse modo, fundamentalmente,
conhecimento é expressao que indica o ato pelo qual esta a pessoa bem ciente ou bem sabedora do fato,
ato ou circunstancia ocorrida, seja ou ndo de seu interesse. Esta, assim, bem capacitada da existéncia
daquilo, que ocorreu ou que se executou. Tem nitida compreensdo dele. (SILVA, De Placido e,
“Vocabulario Juridico”, vol. I. Rio de Janeiro, Editora Forense, 4* edicdo, 1975, p. 402). Em “O Direito
Quantico”, Goffredo Telles Jr. preconiza:“o conhecimento é a tradug¢do cerebral da realidade”.
(TELLES JR., Goffredo da Silva, “O Direito Quéntico — Ensaio sobre o Fundamento da Ordem Juridica”,
S8o Paulo:Editora Max Limonad, 52 edi¢do, 1980, p. 271). Na licdo de Aurora Tomazini de Carvalho
caracteriza-se o conhecimento (na sua redugdo mais simples), como a forma da consciéncia humana por
meio da qual o homem atribui significado ao mundo (isto €, o representa intelectualmente). Neste sentido,
conhecer algo é ter consciéncia sobre este algo, de modo que, se perde a consciéncia o ser humano nada
mais conhece. (CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O
Constructivismo Ldégico-Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3* edi¢do, 2013, p. 6). Mas se para
conhecer é preciso ter consciéncia do que representa e significa o objeto do conhecimento, entdo
pergunta-se o que é a consciéncia ? A mesma Aurora Tomazini afirma que a consciéncia, funcdo pela
qual o homem trava contato com suas vivéncias interiores e exteriores, € sempre de algo, o que
caracteriza sua direcionalidade. A apreensdo deste algo se faz mediante certa forma, que é produzida por
determinado ato. Nestes termos, seguindo os ensinamentos de Edmund Husserl diferenciam-se: (i) o ato
de consciéncia (ex: perceber, lembrar, imaginar, sonhar, pensar, refletir, almejar, etc.); (ii) o resultado
deste ato, que é a forma (percepgdo, lembrancga, imaginacdo, sonho, pensamento, reflexdo, etc.); e (iii) seu
contetdo, que é o objeto captado pela consciéncia e articulavel em nosso intelecto (o percebido, o
lembrado, o imaginado, o sonhado, 0 pensado, o refletido, etc.). (CARVALHO, Aurora Tomazini de,
“Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Logico-Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3*
edicdo, 2013, p. 7). O conhecimento € também um indutor ou um redutor de sensa¢des. Explica-se: se
uma crianga conhece (sabe) que pode levar um choque ao colocar o dedo em uma tomada por onde
circula energia e se teme receber o choque, ndo colocara o dedo na tomada de energia. Todavia, se ignora
esse fato (nada sabe), nada temera e, provavelmente, movida pela curiosidade, ficard vulneravel ao
choque. Essa reflexdo sobre o conhecimento de uma crianga encontra respaldo no que esclarece Paulo de
Barros Carvalho: “todo o conhecimento é redutor de dificuldades podendo ocorrer mediante qualquer das
modalidades formais de consciéncia: a percepgdo, a sensacdo, a lembranga, as emogdes, a imaginagdo, a
vontade, o pensamento (ideias, juizos, raciocinios, sistemas), o sonhar, o alimentar esperancas, etc.”.
(CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. Sao Paulo: Editora Noeses,
32 edigdo, 2009, p. 8). O mesmo exemplo, ainda, permite conjugar de igual entendimento esposado na
obra de Aurora Tomazini de Carvalho, vale dizer, que todo conhecimento, considerando-se o termo em
acepcéo estrita, nasce da intuicdo. Antes mesmo de sermos capazes de identificar certos objetos por meio
das ideias, os intuimos, ou seja, temos uma sensagdo direcionada, mas incerta de sua existéncia e é esta
sensacdo que dirige todos os outros atos da consciéncia humana voltados a formacéo e justificacdo das
proposicdes. (CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O
Constructivismo Ldgico-Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3* edi¢do, 2013, p. 9). Mas a intui¢do
(percepcdao) ndo é suficiente para conhecer. De fato, o conhecimento atinge sua plenitude quando aquele
conteldo se torna alvo de modalidades de pensamento (juizo), submetendo-se, imediatamente, aos
critérios de confirmagdo ou infirmacdo, atributos de enunciados linguisticos (CARVALHO, Paulo de
Barros, “Direito Tributario, Linguagem ¢ Método”. Sao Paulo:Editora Noeses, 3* edi¢do, 2009, pp. 12 ¢
13). A linguagem, assim, também figura como pressuposto do conhecimento, ou, como esclarece Aurora
Tomazini, como instrumento para fixacdo do conhecimento e comunicagdo. (CARVALHO, Aurora
Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Ldgico-Semantico”. Sio
Paulo:Editora Noeses, 32 edicdo, 2013, p. 13). A Filosofia da Linguagem — “giro linguistico” — expressao
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Como esclarecem Claudia Lima Marques e Bruno Miragem*,

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa,
um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de
interesses identificado no mercado, € uma situagdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direito,
desequilibrando a relagdo**. A vulnerabilidade néo &, pois, o fundamento das
regras de protecdo do sujeito mais fraco, é apenas a “explicacdo” destas regras
ou da atuacdo do legislador, é a técnica para a sua boa aplicacdo, é a nocéo
instrumental que guia e ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e
reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa.

5

Em outra passagem, Lima Marques'®® adverte existirem quatro modelos de

vulnerabilidade do consumidor, a saber:

a) técnica: o consumidor ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto
que esta adquirindo, tanto no que diz respeito as caracteristicas do produto,
quanto no que diz respeito a utilidade do produto ou servico, e, portanto, é

mais facilmente enganado;

que parece ter sido cunhada pelo fil6sofo Gustav Bergmann permite que seja abandonada a ideia de que o
ato de conhecer constituia-se da relacdo entre sujeito e objeto e que a linguagem servia como instrumento,
cuja fungdo era expressar a ordem objetiva das coisas, para assumir o status de um Iéxico capaz de criar
tanto o eu como a realidade. A linguagem e 0 mundo sdo coextensivos, 0s limites de um sdo exatamente
os limites do outro. Ou, dito de outro modo: meu mundo é minha linguagem. (SCAVINO, Dardo, “La
Filosofia Actual. Pensar sin certezas”. Buenos Aires, Barcelona, México, Editora Paidés, p. 12). Mas a
linguagem expressa a realidade? Para Aurora Tomazini de Carvalho a realidade ndo passa de uma
interpretacdo, ou seja, de um sentido atribuido aos dados brutos que nos sdo sensorialmente perceptiveis.
N&o captamos a realidade, tal qual ela é, por meio da experiéncia sensorial (visdo, tato, audi¢do, paladar e
olfato), mas a construimos atribuindo significado aos elementos sensoriais que se nos apresentam. O real
é, assim, uma construcdo de sentido e como toda e qualquer construcdo de sentido d&-se num universo
linguistico. E neste contexto que se trabalha com a afirmacéo segundo a qual a linguagem cria ou constroi
a realidade. (CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo
L6gico-Semantico”. Sdo Paulo:Editora Noeses, 3* edi¢ao, 2013, p. 18).

12 As pessoas enlutadas, enfermas, ou aquelas que, em virtude de doencas psiquicas, estejam atravessando
fases ou picos de stress tendem a ficar mais vulneraveis, frageis e, portanto, suscetiveis a acdes externas.
“SMARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno, “Novo Direito privado e a prote¢io dos vulneraveis”.
Sao Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 117; MARQUES, Claudia Lima, “Contratos no Cédigo
de Defesa do Consumidor. O novo regime das relagdes contratuais”, 5* edigdo. Sdo Paulo:Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 320.

144Certamente os autores estdo se referindo a relagdo consumerista. Lembre-se, contudo, que nas relacdes
juridicas, em geral, e nas contratuais, mui especialmente, tem-se priorizado o equilibrio entre os
contratantes de modo a evitar possa 0 contrato servir como instrumento de opressdo e submissdo. A
justica dos contratos, como um valor a ser alcangado, levou o legislador, no ambiente privatista, a
possibilitar o uso de mecanismos como a reviséo fundada na onerosidade excessiva, resgatando a velha
maxima rebus sic stantibus e aproximando-se da Teoria da Imprevisdo, do Direito Francés (cuja origem
esta na Lei Failliot, também grafada Faillot, de 1912), de modo a garantir a equidistancia econémica e
cognitiva entre os contratantes. O texto dos arts. 157, 478 e 480 do Cdadigo Civil sdo reveladores desta
tendéncia que prima, sobretudo por evitar o desequilibrio entre os contratantes.

YMARQUES, Claudia Lima, “Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor”, 5 edigdo. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 320-321.
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b) informacional (ou informativa): considera o consumidor pessoa carente de
informacdes sobre os diferentes tipos de produtos e servigos inseridos no
mercado de consumo, razdo pela qual ficard mais exposto, portanto
vulneravel, frente ao fornecedor. Tanto mais informado o consumidor, tanto

menos vulneravel estara'*®:

c) juridica (ou cientifica): reconhece o legislador que o consumidor ndo possui
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de
economia, de onde ndo identificar, por exemplo, a necessidade, ou nédo, da
presenca, no contrato, desta ou daquela clausula, bem assim ndo sabe
identificar, prima facie, a abusividade de certas cobrangas cumulativas ou

n510147;

18permite-se relembrar, a essa altura, o famoso caso “Fox Guilhotina”. Entre 2008 e 2011, varios foram
0s consumidores que ao adquirirem o automdvel modelo Fox da conhecida marca Wolkswagen tiveram o
dedo decepado ao rebater os bancos traseiros do veiculo com a inten¢do de ampliar o porta-malas. Tanto
0 manual quanto a etiqueta orientavam a rebater o banco pelo porta-malas. E justamente ai morava o
perigo. O problema comegava ja na trava que prende o assento. A etiqueta induzia o usuério a puxar uma
barra de aco para destravar o banco, depois de ter rebatido o encosto. A questdo é que essa barra tendia a
prender a mao depois que o assento se desprendia. Foi 0 que aconteceu com Antdnio Edison de Sousa, de
Goiénia (GO), que teve trés dedos amassados e passou por cirurgia de reconstitui¢do. "Segui a etiqueta.
Enfiei a méo 14, como mostra a figura, e puxei a barra. Meus dedos ficaram presos e depois o assento
caiu. Meus dedos sairam pendurados”, contou ele, que rebatia o banco pela primeira vez. Matéria
veiculada pela Revista Quatro Rodas e obtida pelo site
http://quatrorodas.abril.com.br/autoservico/autodefesa/conteudo_182940.shtml, em 08-11-15, as 11:26h.
Como adverte Claudia Lima Marques, com apoio na licdo de Teresa Negreiros, 0 novo paradigma
contratual deveria ser este da “essencialidade” na sociedade contemporanea. Sugere a autora que se reflita
na amplitude que pode atingir a vulnerabilidade diante da auséncia de uma informacdo essencial ao
consumidor e cita como exemplo a falta de referéncia em um determinado produto que contenha
elementos geneticamente modificados. (MARQUES, Claudia Lima, “Contratos no Coédigo de Defesa do
Consumidor”, 5% edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 331). Partindo desse mesmo
raciocinio e a fim buscar aproximacdo com o foco principal do presente trabalho, imagine-se que o
fabricante de um determinado brinquedo deixe de prestar 0s esclarecimentos necessarios relacionados a
montagem ou utilizacdo do mesmo e que, em razdo dessa omissao, 0s consumidores e destinatarios finais
do hipotético brinquedo venham a se ferir gravemente. Deflagrada estard a conduta inapropriada do
fabricante imaginado a conduzi-lo a reparacéo dos danos provocados a crianga. A necessaria informagao é
dever acessorio que decorre do principio da boa-fé objetiva, al¢ada ao status de clausula geral, com o
advento do Codigo Civil de 2002, e que obriga o fornecedor a agir com lealdade, ética e transparéncia de
modo a evitar a comunicacgdo inadequada e lesiva ao consumidor. O assunto sera retomado adiante ao se
falar mais minudentemente sobre a classificagdo indicativa.

“"Destaque-se, por oportuno, que os contratos de consumo sdo invariavelmente modelos de contrato de
adesdo que, distanciando-se dos paritarios, impedem ou dificultam o didlogo entre os contratantes quanto
a redacdo de clausulas e sua modificacdo. A doutrina civilista ja discutiu, ha muito, sobre ser o contrato
de adesdo uma forma de reducdo do exercicio da autonomia da vontade, uma vez que as clausulas
contratuais sdo estabelecidas unilateralmente por um dos contratantes cabendo ao outro, simplesmente, a
elas aderir ou ndo, sem ter o poder de alterar-lhes a redacdo. Por esta razdo, inclusive, sugere-se que
aquelas clausulas que possam gerar dividas ou que impliguem em comprometimento de direitos
consumeristas sejam redigidas de forma destacada, devendo o consumidor ser orientado sobre o seu
contetido e extensdo. E curial, inclusive, que os consumidores, cientes, aponham sua rubrica ao lado da
redacédo da clausula que possa vir a ser discutida num sinal de que foram informados sobre sua existéncia
e significado.
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d) fatica (ou socioeconémica): pressupbe-se ser o consumidor o elo fraco da
corrente consumerista, estando o fornecedor em posi¢do de superioridade e

supremacia, na medida em que é o detentor do poder econdémico.

Ao transpor tais modelos de vulnerabilidade para o cenério infantil, admitir-se-a
que a crianca reune, a um so tempo, todos eles, o que significa dizer que é vulneravel

técnica, informacional, juridica e faticamente.

Nesse diapasdo, fala-se, realmente, que a crianca ndo € apenas vulneravel, é, de

fato, hipervulneravel**,

Roberta Densa e Adolfo Mamoru Nishiyama*® destacam que,

Nas relagdes de consumo, podemos considerar que todos os consumidores séo
vulneraveis, mas alguns sdo mais vulnerdveis que os outros, necessitando de
protecdo maior do que os consumidores em geral. S8o eles as pessoas
portadoras de deficiéncia, os idosos, as criancas e 0s adolescentes, que
possuem protecdo especial na Magna Carta.

O prefixo hiper (do grego hypér), designativo de alto grau ou aquilo que
excede a medida normal, acrescido da palavra vulneravel, quer significar que
alguns consumidores possuem vulnerabilidade maior do que a medida normal,
em razdo de certas caracteristicas pessoais. Os hipervulneraveis possuem
tratamento especial, tendo como fonte direta nosso ordenamento juridico.

Concorda-se com a opinido esposada pelos referidos autores, pois,

inegavelmente, sendo as criancas pessoas cuja personalidade®®

estd em processo de
formacdo tornam-se alvos certos da atuacdo muitas vezes inescrupulosa de adultos

irresponsaveis.

Acredita-se, ainda, que ha presuncédo absoluta (jure et de jure) referentemente a

(hiper)vulnerabilidade da crianca.

Mas, poderia se inferir, também de forma absoluta, que as criancas sao

consumidoras hipossuficientes ?

1%8Essa, alias, a opinido de Antdnio Herman Benjamin apresentada, em 8 de setembro de 2005, em
Gramado (RS), no congresso internacional “15 anos de CDC: balango, efetividade e perspectivas”,
organizado pelo Brasilcon e pelas Escolas Superiores da Magistratura e do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul apud MARQUES, Cliudia Lima, “Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor”, 5%
edicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 330, em a nota 106.

1SDENSA, Roberta e NISHIYAMA, Adolfo Mamoru, “A protegdo dos consumidores hipervulneraveis”,
in Revista de Direito do Consumidor (RDC), out-dez 2010, pp. 13-45.

150 palavra “personalidade” nio ¢ utilizada nesse contexto associando-a aos “direitos da personalidade”,
muito embora no estudo destes, inegavelmente, se deva retornar a definicdo daquela.
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O prefixo “hipo” é utilizado na lingua portuguesa com o significado de escassez.

Assim, por exemplo, hipotermia, hipoglicemia, hipocaldrico, etc.

N&o é diferente com o termo hipossuficiéncia, vale dizer escassez de recursos

financeiros que impedem a auto-suficiéncia'®*, sua antitese.

Como lembra o referido José Geraldo Brito Filomeno®?

(...) o termo hipossuficiéncia é proprio do Direito Social, ou Direito do
Trabalho, e deve ter no ambito da legislacdo consumerista, conotacdo de
pobreza econdmica, caréncia ou falta de meios para subsisténcia digna (art. 5°,
inciso I, do CDC).

A mesma ideia esta patenteada na Lei n° 1.060, de 05-02-1950, atribuindo a

palavra sindnimo de “necessidade”, “necessitado ">

, @ quem deve o Estado,
realmente, por mandamento constitucional (artigo 5°, inc. LXXIV), prestar assisténcia

juridica integral e gratuita.

Sob essa dptica, quando se infere, a luz da legislacdo privatista, que a crianca é
absolutamente incapaz'®*, e que tal incapacidade decorre, dentre outros aspectos, da
impossibilidade de manutencdo de sua prépria subsisténcia, devendo seus
representantes legais (pais ou responsaveis, v.g., guardides, tutores, etc.), suprir-lhes
suas necessidades, chega-se a concluséo de serem as criangas hipossuficientes diante da

falta de recursos financeiros préprios para sua sobrevivéncia autbnoma.
Mas sera que se quer analisar apenas a hipossuficiéncia econémica da crianca ?

Dir-se-a, na verdade, que em razdo de ter sido a hipossuficiéncia alocada na

|155

legislacdo consumerista no artigo 6°, VIII*>, justamente quando se trata da facilitacdo

IHOUAISS, Antonio, VILLAR, Mauro de Salles e MELLO FRANCO, Francisco Manoel de, auto-
suficiente, que ndo depende de outrem — auto-suficiéncia. Verbete auto-suficiente in “Mini Houaiss,
Dicionario da Lingua Portuguesa”. Rio de Janeiro:Editora Objetiva, 2003, p. 55.

in Houaiss, Diciondrio da Lingua Portuguesa, Editora Objetiva: Rio de Janeiro, 2003

2GRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e, FINK, Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson ¢ DENARI, Zelmo, “Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado”, volume I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10*. Edicao, 2011,
p. 164.

138«Art. 2°. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situagdo econdémica ndo lhe
permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da
familia”.

1 Assim decorre dos artigos 3°, | da Lei n° 10.406/02 c.c. os artigos 1.695, 1.696, 1.703, 1.705, e ainda
nos termos da Lei n° 5.478/68.

155« Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:
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da defesa do consumidor em juizo e da possibilidade de inversao do énus da prova™®,
pretende-se analisé-la como um critério processual. Assim, diante da dificuldade que o
consumidor enfrenta em fazer prova em juizo, vale-se a lei do seu estado de

hipossuficiéncia processual para, assim, inverter o 6nus probatdrio em seu favor.

Em seus comentarios a Lei n° 13.105/15, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery™’ esclarecem que:

Segundo a regra estatuida por Paulo, compilada por Justiniano, a prova
incumbe a quem afirma e ndo a quem nega a existéncia de um fato (Dig., XXIl,
3, 2). Incumbe ao autor a prova do ato ou fato constitutivo de seu direito e ao
réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor. “L attore deve provare i fatti costitutivi, che sono Il fondamento della
sua domanda; tocca poi al convenuto provare i fatti impeditivi, estintivi o
modificativi che possono giusftificare il rigetto della domanda dell’attore”
(Liebman, Manuale’, n. 156, p. 315). Essa distribuicéo legal, objetiva, do 6nus
da prova é a regra geral do sistema probatério do processo civil brasileiro.

Casos ha, porém, em que tal regra se inverte, ope legis (por for¢a da lei, como
nas hip6teses dos artigos 12, paragrafo 3°, 14, paragrafo 3° e 38, todos do CDC™®) ou
ope iudicis (por decisdo judicial, conforme o artigo 6° VIII do CDC, sempre que 0

consumidor for hipossuficiente ou verossimil sua alegacdo™®).

VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;(...)”.

1%6A palavra vem do latim onus, que significa carga, fardo, peso, gravame. N&o existe obrigacdo que
corresponda ao descumprimento do 6nus. O ndo atendimento do 6nus de provar coloca a parte em
desvantajosa posicdo para a obtengdo do ganho de causa. A producdo probatéria, no tempo e na forma
prescrita em lei, é 6nus da condicéo de parte (NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria
de, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 994).

'NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria de, “Comentérios ao Codigo de Processo
Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 994

%8De fato, como adverte Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, a inverséo prevista no art. 38 do
CDC, ao contrario daquela fixada no art. 6°, VIII, ndo esta na esfera de discricionariedade do juiz. E
obrigatoria (GRINOVER, Ada Pellegrini, BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e, FINK,
Daniel Roberto, FILOMENTO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson e DENARI, Zelmo, “Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 10% edicdo, 2011, vol, I, pp. 371/2). O § 1°do art. 373 do novo CPC igualmente prevé a inversao
do 6nus da prova, cabendo ao magistrado verificar se estdo presentes os requisitos legais para que se
proceda a inversao.

1A auséncia de qualquer dos pressupostos referidos, ndo autoriza a inverséo do 6nus da prova. Nessa
esteira, Ronnie Preuss Duarte e Mateus Costa Pereira afirmam ndo soar absurdo admitir que, em certa
medida, a regra encartada no CDC é também estatica: inverte-se 0 6nus (redistribuicéo estatica), apenas
em beneficio do consumidor, se, e somente se, demonstrada uma situagdo de fato que espelhe o requisito
da verossimilhanca ou o da hipossuficiéncia (PREUSS DUARTE, Ronnie e PEREIRA, Mateus Costa, “O
novo CPC e a dinamizacédo das cargas probatdrias: rumo a um tratamento isondmico em matéria de 6nus
probatérios”, pp. 511-529)
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O Cadigo de Defesa do Consumidor, realmente, dita regras sobre a inversao do
onus da prova nos casos em que, havendo o non liquet quanto a prova, caberd ao
fornecedor (réu) e ndo ao consumidor (autor) efetuar a prova. A inversdo do 6nus da
prova se destina, assim, a iluminar o juiz; evitar o non liquet e fazer desaparecer o
estado de davida. “Trata-se de aplicagcdo do principio constitucional da isonomia”, como
esclarecem Nery Janior e Andrade Nery'®, pois “o consumidor, parte mais fraca e
vulneravel na relacdo de consumo, tem de ser tratado de forma diferente, a fim de que

seja alcancada a igualdade real entre os participes da relacao de consumo”.

O onus da prova €, portanto, uma saida, “uma solugdo para a falta de alternativa
no plano instrutério” que vai de encontro ao principio da cooperacdo instrutoria. De
fato, as partes no processo devem se comportar com boa-fé também na producédo
probatoria. Nesse sentido, sendo improvavel e muito penoso ao consumidor fazer a
prova dos fatos alegados por ele, deve-se inverter o onus probanbi para que, ao final,

seja alcancada a qualidade para a soluco da questdo fatica'®*

Ensinam, mais, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery*®? que,

(...) a doutrina mais moderna e as legislagdes novas tém compreendido bem a
problemética que envolve a produgdo da prova que deve ser feita pelo autor
que, por sua vez, ndo tem acesso a elementos e informagdes que sdo de vital
importancia para a demonstracdo dos fatos que sustentam seu direito. Nessa
linha de considerac@es esté a inversdo do 6nus da prova que se admite no CDC,
em favor do consumidor.

Como bem esclarece Cecilia Matos*®?,

a prova destina-se a formar a convicgéo do julgador, que pode estabelecer com
0 objeto do conhecimento uma relacdo de certeza ou de divida. Diante das
dificuldades préprias da reconstrucdo historica, contenta-se 0 magistrado em
alcancar ndo a verdade absoluta, mas a probabilidade méxima; a duvida
conduziria o julgador ao estado de non liquet, caso ndo fosse elaborada uma
teoria de distribuicdo do 6nus da prova. Conceituado como risco que recai
sobre a parte por ndo apresentar a prova que lhe favorece, as normas de
distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de julgamento utilizadas para afastar a

YONERY JUNIOR, Nelson ¢ ANDRADE NERY, Rosa Maria de, “Comentarios ao C6digo de Processo
Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 996.
BIFERREIRA, William dos Santos, “Principios Fundamentais da Prova Civel”. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, pp. 252-3.

2NERY JUNIOR, Nelson ¢ ANDRADE NERY, Rosa Maria de, “Comentérios ao Codigo de Processo
Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 998.
1MATOS, Cecilia, “O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor”, in Revista Direito do
Consumidor, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, vol. 11, jul/set, 1994, pp. 236 e 237.
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divida. Neste enfoque, a Lei n° 8.078/90, por exemplo, prevé a facilitagdo da
defesa do consumidor através da inversdo do 6nus da prova, adequando-se o
processo a universalidade da jurisdicdo, na medida em que o modelo
tradicional mostrou-se inadequado as sociedades de massa, obstando o acesso
a ordem juridica efetiva e justa. (...) A inversdo do 6nus da prova — continua a
autora — é direito de facilitacdo da defesa e ndo pode ser determinada sendo
apos o oferecimento e valoragdo da prova, se e quando o julgador estiver em
duvida. E dispensavel caso forme sua convicgio, nada impedindo que o juiz
alerte, na decisdo saneadora que, uma vez em ddvida, se utilizara das regras de
experiéncia a favor do consumidor.

Conclui-se que a inversdao do Onus da prova corresponde a um mecanismo
facilitador da defesa da parte, 0 que, em esséncia, representa um direito fundamental a
ela assegurado por lei. De fato, a questdo primordial, no que se refere ao 6nus da prova,
ndo é saber 0 que se prova ou quem prova, mas quem sofre as consequéncias pela falta

de prova.

Inverte-se 0 6nus de provar nas relaces de consumo porque se parte do
pressuposto de que o contratante que detém conhecimentos técnicos ou informacgoes
especificas sobre os fatos (fornecedor) tem, igualmente, mais facilidade em sua

demonstragéo.

Nesse sentido, reforca Cecilia Matos'®,

(...) a hipossuficiéncia, caracteristica integrante da vulnerabilidade, demonstra
uma diminuicdo de capacidade do consumidor, ndo apenas no aspecto
econdmico, mas social, de informacfes, de educacdo de participacdo, de
associacdo, entre outros. Pretendeu o Codigo de Defesa do Consumidor tutelar
tanto aquele que apresente alegagdes verossimeis como aqueles outros que,
apesar de ndo verossimeis suas alegacOes, sejam hipossuficientes e
vulneréaveis, segundo assim entenda o julgador com base em suas regras de
experiéncia.

Ocorrendo, assim, situacdo de manifesta posicao de superioridade do fornecedor
em relacdo ao consumidor, de que decorra a conclusdao de que é muito mais facil ao

fornecedor provar a sua alegacdo, podera o juiz proceder & inverséo do dnus da prova™®.

MATOS, Cecilia, “O 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor”, in Revista Direito do
Consumidor. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, vol. 11, jul/set, 1994, pp. 236 e 237.

165€ a conclusdo alcangada por Kazuo Watanabe diante da argumentacdo desenvolvida por Cecilia Matos
(GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo, NERY JUNIOR, Nelson, “Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado”, volume Il. Rio de Janeiro: Editora Forense, 102 Edicdo, 2011,
p. 10).
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Ao lado da hipossuficiéncia econdmica e da processual, fala-se, também, da
hipossuficiéncia técnica que, em esséncia, deriva da vulnerabilidade técnica, a que nos

referimos alhures e que conduz a hipossuficiéncia processual.

Antonio Gidi'®® esclarece que a hipossuficiéncia a que alude o CDC “esta
relacionada com a desigualdade no conhecimento técnico inerente a atividade de

producgéo e fornecimento”.

Dessa forma, conclui o autor,

(...) ainda que o consumidor tenha condigGes econdmicas para arcar com as
despesas do processo, ele sera hipossuficiente no que se refere a producdo de
provas que exija conhecimento técnico especifico ou analise dos estudos de
anos da empresa...

Corrobora de igual entendimento Liliana de Almeida Ferreira da Silva Marcal*®’,

ao asseverar que

(...) a hipossuficiéncia do consumidor estd relacionada com a falta de
conhecimento técnico especifico da atividade do produtor ou fornecedor,
assim, somente em relacéo a tais conhecimentos, € legitima a inversdo do 6nus
da prova, sob pena de afrontar-se o principio da igualdade das partes.
Aplica-se, portanto, as relagdes de consumo a regra geral da obrigacdo de o
autor-consumidor provar o dano, o montante do prejuizo e o nexo de
causalidade. Porém, na hipotese do nexo de causalidade exigir prova de
conhecimento técnico especifico do produtor ou fornecedor, dai se justifica a
inversdo do dnus da prova, nos moldes estabelecidos pelo artigo 6°, inciso VIII
do CDC.

A essa altura, cabe perquirir, finalmente: a crian¢a consumidora vé recair sobre
si presuncdo absoluta de hipossuficiéncia (econémica, processual e técnica)? Ou,
refazendo a pergunta, a crianca consumidora goza de presuncdo absoluta quanto a
hipossuficiéncia econdmica e técnica, esta Ultima condutora da hipossuficiéncia

processual?

%8GIDI, Antonio, “Aspectos da Inversdo do 6nus da Prova no Codigo do Consumidor”, Revista de
Direito do consumidor, vol. 13 Apud MARCAL, Liliana de Almeida Ferreira da Silva, “Inversdo do 6nus
da prova no CDC”, Revista do Advogado n° 89, Ano XXVI, dezembro/2006 publicada pela Associacdo
dos Advogados de S&o Paulo, pp. 85-95.

167MARCAL, Liliana de Almeida Ferreira da Silva, “Inversdo do 6nus da prova no CDC”, Revista do
Advogado n° 89, Ano XXVI, dezembro/2006 publicada pela Associa¢do dos Advogados de S&o Paulo, p.
87.
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Em primeiro lugar, € cedico, realmente, que nem toda crianca é pobre na
concepgdo técnica do termo. Lembram-se, aqui, de casos em que tais criancas tenham
nascido “em ber¢o espléndido”, como se diz, popularmente, descendentes de familias
abastadas, agraciadas com doac6es ou testamentos avantajados, ou, ainda, daquelas que,
por seu proprio talento, beleza ou habilidade tenham, desde muito cedo, auferido renda

vultosa como s6i acontecer com modelos, atrizes, atores, cantores, atletas, etc.%®

Por essa razdo, acredita-se que ao se atribuir ao termo hipossuficiéncia Unica e
exclusivamente a conotacdo e a abrangéncia de falta de recursos financeiros, ainda
quando o consumidor seja uma crianga, deve-se concluir operar-se, em seu favor, mera

presuncéo relativa (juris tantum) e ndo absoluta (jure et de jure).

De outra banda, no que tange a hipossuficiéncia técnica — e tomando a crianca
como consumidora direta — gozaria ela (como decorréncia da hipervulnerabilidade
técnica de que €, igualmente, portadora) — de presuncao absoluta (jure et de jure), ja que
se trata de pessoa em processo de desenvolvimento, faltando-lhe conhecimento técnico
especifico.

O mesmo raciocinio, contudo, ndo pode ser adotado, linearmente, acaso se tome
a crianca como consumidora por equiparacdo, uma vez que, nessa hipotese, haveria de
se identificar e reconhecer, igualmente, o fornecedor por equiparagdo™®,
invariavelmente um adulto, e aferir também o grau de conhecimento técnico deste e sua

efetiva participacdo nesta cadeia até se chegar a crianca, efetivamente.

Assim, por exemplo, se um adulto (pai, mde ou responsavel), com habilidade e
conhecimento técnico, viesse a adquirir determinado produto e o entregasse a uma

crianca (seu filho ou tutelado), ndo seria correto inferir, de plano, gozar a crianca do

168Refletindo sobre o tema, vale lembrar dos altos “salarios” pagos aos jovens jogadores de futebol que,
desde muito cedo, ja amealham fortunas. Os “badalados” “Ronaldo e Neymar, por exemplo, iniciaram
suas carreiras muito antes de completarem 18 anos de idade e, nesse periodo — da infancia e adolescéncia
—ganharam notoriedade e muito dinheiro. O mesmo se fale da dupla Sandy e Junior cuja carreira teve
inicio na infancia de ambos projetando-os como idolos de uma geragao.

%%0ra, se ¢ possivel falar em “consumidor por equiparagdo”, de outro lado, deve-se identificar o
“fornecedor por equiparagdo”. No mundo infantil do consumo, quase sempre de se encontrar um adulto
consumidor que, porém, ndo € o destinatario daquele produto ou servico. Por seu intermédio, a crianca
passa a ter acesso a tal produto ou servico, a quem, muitas vezes, ele é dirigido. Assim, por exemplo, 0
pai que adquire fogos de artificio e os entrega ao seu filho com 10 anos de idade para queiméa-los ou que
assina a transmissdo da projecdo de um filme pornografico e convida esse mesmo filho para assisti-lo é,
na realidade, “fornecedor por equiparagdo”, uma vez que, por seu intermédio, o produto ou o servigo
chega as maos do destinatario final. Realmente, ao se tomar o conceito de fornecedor como sendo o
responsavel pela colocagdo de produtos e servigos a disposicdo do consumidor, ou como aquele que
fornece, abastece, entrega aqueles ditos bens ou servigos a alguém, entdo, os pais, em ambos 0s exemplos
acima, investir-se-do no papel de “fornecedores por equiparagdo”.
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beneplacito da presuncdo jure et de jure, no que toca a hipossuficiéncia técnica, uma
vez orientada por este adulto. Imagine, realmente, que o adulto (fornecedor por
equiparacao, pai, mée ou responsavel) trabalhasse na producéo ou fabricagdo do aludido
produto. Ora, sendo esse adulto responsavel pela crianca, a quem cabe, portanto, a
obrigacdo de auxilia-la e custodia-la, de que forma, ainda assim, sustentar e justificar a
presuncao absoluta de hipossuficiéncia técnica da crian¢a? N&o caberia ao responsavel o
dever de orientad-la quanto ao uso do produto de cuja fabricacdo ou confeccdo, por

exemplo, tenha ele participado?

Por essa mesma razdo, no que toca a hipossuficiéncia processual, tem-se 0
entendimento de que ndo ha falar, aqui também, em presuncdo absoluta em favor da
crianca consumidora por equiparagdo, pelo simples fato de ser infante e
(hiper)vulneravel, ja que, nesse caso, como ja se explanou nos pardgrafos anteriores,
havera um adulto consumidor direto, que, conduzindo sua representacdo processual, s6
poderd beneficiar-se da inversdo do 6nus da prova, nos casos em que revelar, ao

magistrado, a reconhecida hipossuficiéncia processual de seu representado.

Poder-se-ia, realmente, sustentar que, diante do principio da protecdo integral
que norteia o Estatuto da Crianca e do Adolescente, gozariam tais pessoas — as criangas
— de privilégio especial a ponto de recair sobre si presuncdo absoluta de
hipossuficiéncia, em qualquer situacéo.

N&o é essa, contudo, a opinido que se adotara neste trabalho.

Muito pelo contréario — e até por conta da exegese apropriada do citado principio
— 0 que se protege, em esséncia, ndo € a condicdo deficitaria ou de poucos recursos
financeiros da crianca, nem, tampouco, se quer eximir a crianca consumidora autora'”
do 6nus da prova, sempre que possivel fazé-lo, quanto aos fatos justificadores de seu
direito, muito menos deve-se ignorar a possibilidade de haver um fornecedor por
equiparacao dotado de dominio técnico que haja disponibilizado o produto ou o servico
aquela crianca. O que se quer resguardar, isto sim, é o direito consumerista da crianga,

garantindo-se-lhe acesso a sua defesa sempre que o seu direito for violado.

A Doutrina da Protecdo Integral — sobre a qual discorrer-se-a com o rigor que
ela bem merece — € a base valorativa que fundamenta os direitos da infancia e da

juventude. Parte do reconhecimento normativo de uma condicdo especial, ou peculiar,

0Considere-se, para os fins desta analise, a crianca autora, legitimamente representada.
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das pessoas desse grupo etario (zero a 12 anos), que devem ser respeitadas enquanto
sujeitos de direitos. Criangas (e adolescentes) foram reconhecidos em sua dignidade, na
qualidade de pessoas em desenvolvimento que necessitam de especial protegcéo e
garantia dos seus direitos por parte dos adultos: representantes do Estado, da familia e

da sociedade.

Logo, sdo os adultos, no desempenho de seus papéis sociais, que devem
viabilizar as condigdes objetivas para que tais sujeitos “criangas” (e “adolescentes™)
possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas potencialidades. Protecao
integral, nesse sentido, nada mais é que a responsabilizacdo dos adultos pelos cuidados
e garantia de condi¢cbes para que criangas (e adolescentes) possam exercer sua

cidadania, com dignidade'™,

E sem duvida alguma, o exercicio da cidadania passa, obrigatoriamente, pela
defesa do consumidor. Assim, as criangas hipossuficientes economicamente devem ser
reconhecidos beneficios financeiros que ndo lhes impecga 0 acesso a justica, isentando-
se-lhes das custas processuais e honorarios de advogado; por outro lado, aquelas que
gozarem de recursos suficientes para manejar a defesa desses mesmos direitos, sem que
para tanto utilizem da protecdo estatal especifica, cré-se que, apesar de criancas e
admitindo prova em contrario, sobre elas deva recair o 6nus de pagar custas e

honorarios advocaticios.

No mesmo sentir, acredita-se que a hipossuficiéncia processual motivadora da
inversdo do 6nus da prova siga a mesma sorte, ou seja, havendo elementos de prova
suficientemente disponiveis a crianca, ndo deva ela, pelo s6 fato de ser crianca, isentar-

se do 6nus de provar os fatos motivadores de seu direito.

Por fim, quanto a hipossuficiéncia técnica deve-se reconhecer a presuncao
absoluta em prol da crianca, somente nos casos em que ela propria assume o papel de
consumidora, ou naquelas outras hip6teses em que o adulto intermediador ou
fornecedor por equiparacdo também ndo disponha de conhecimento técnico inerente a
atividade de produgdo e fornecimento do produto ou do servi¢o disponibilizado a

crianca.

Eis porque a atencdo a efetividade das medidas de protecdo jurisdicional

direcionadas a esse grupo social ganha, principalmente em razdo do cenéario atual,

mCOSTA, Ana Paula Motta, “Os Adolescentes e seus Direitos Fundamentais — Da Invisibilidade a
Indiferenca”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pp. 130, 131.
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contornos especiais com o escopo primordial de atender e garantir o exercicio de

direitos fundamentais dessa populagdo, merecendo um olhar juridico mais cuidadoso.

O tema da prevencdo especial esta, pois, associado ao da responsabilidade civil,
inexoravelmente, servindo o processo que dai se originar ndo sé como instrumento de
busca ao provimento judicial de mérito, mas, sim, também, ao alcance do direito

fundamental & tutela jurisdicional adequada e efetiva'’.

Séo esses, em sintese apertada, os fatores que servem de alicerce para justificar a
relevancia desse estudo que ousara sensibilizar o aplicador do direito a despertar para o

assunto.

Y2MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. “Codigo de Processo Civil, Comentado Artigo
por Artigo”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 97.
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CAPITULO IV - CONTEUDO E ABRANGENCIA DA PREVENCAO
ESPECIAL NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

IV.1. Prevencdo Geral e Especial e a Teoria das Classes

Classificar consiste num ato humano, de distribuir objetos em classes (grupos ou
conjuntos) de acordo com semelhancas (e diferencas) que existam entre eles. E reunir
elementos sobre um mesmo conceito. Nas palavras de Guibourg, Chigliani e Guarinoni,
“agrupamos 0s objetos individuais em conjunto e estabelecemos que um objeto
99173

pertencera a classe determinada quando reunir tais e quais condi¢des

Classificar, na licdo de Paulo de Barros Carvalho®™,

é distribuir em classes, € dividir os termos segundo a ordem da extensdo ou,
para dizer de modo mais preciso, é separar 0s objetos em classes de acordo
com as semelhangas que entre eles existam, mantendo-os em posicées fixas e
exatamente determinadas em relagdo as demais classes. Os diversos grupos de
uma classificagdo recebem o nome de espécies e de géneros, sendo que

espécies designam os grupos contidos em um grupo mais extenso, enquanto

género é 0 grupo mais extenso que contém as espécies®’”.

Com efeito, 0 género compreende a espécie. Disto decorre que o género denota
mais que a espécie ou é predicado de um numero maior de individuos. Em contraponto,
a espécie deve conotar mais que o género, pois, além de conotar todos os atributos que o
género conota, apresenta um plus de conotacdo que é, justamente, a diferenca ou

diferenca especifica.

Nessa linha de raciocinio, pode-se inferir que as normas individuais e concretas
consubstanciam espécies de normas juridicas; todavia, formam o género de que sdo
espécies as normas individuais e concretas veiculadas pelo Poder Judiciario que, por sua
vez, sdo 0 género com relacdo as individuais e concretas postas por sentencas. Toda

classe € susceptivel, assim, de ser dividida em outras classes. E principio fundamental

'GUIBOURG, Ricardo, GUIGLIANI, Alejandro e GUARINONI, Ricardo, “Introduccién al
conocimiento cientifico”. Buenos Aires:Eudeba, 1985, pp 38-39.

174CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. S&o Paulo, Editora Noeses,
3% edigdo, 2009, p. 117.

5Lembre-se, por exemplo, do género “numeros cardinais” aos quais pertencem as espécies de numeros
pares e impares. Assim, por exemplo, os nimeros 1, 2, 3, 4,5, 6, 7, 8, 9 e 10 sdo todos nimeros cardinais,
mas, apenas 0s numeros 2, 4, 6, 8 e 10 serdo pares; 0s nimeros 1, 3,5, 7 e 9, impares.
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em Logica que a faculdade de estabelecer classes € ilimitada enquanto existir uma

diferenca, pequena que seja, para ensejar a distingao'’®.

A teoria das classes fornece elementos indispensaveis para a compreensdo do

processo classificatorio que, afinal, depende de uma operacéo de divisao.

Cumpre advertir que a boa classificacdo depende ndo s6 do processo de bem
dividir o termo, mas, antes disso, de elaborar uma definigédo adequada de seu conceito. E
definir é operacédo l6gica demarcatdria dos limites, das fronteiras, dos lindes que isolam
0 campo de irradiacdo semantica de uma ideia, no¢cdo ou conceito. Com a definicéo,

outorga-se a ideia sua identidade, que ha de ser respeitada do inicio ao fim do discurso.

Partindo do pressuposto de que nossa realidade é constituida pela linguagem;
que o mundo juridico se estabelece pela linguagem do direito; claro esta que as unidades
desses sistemas signicos, em grande parte nomes, gerais e proprios, sdo classes que
exprimem géneros ou espécies e, como tais, passiveis de distribuicdo em outras classes,
segundo, evidentemente, as diretrizes do critério escolhido para a divisdo. Com 0s
recursos da classificagdo, o homem vai reordenando a realidade que o cerca, para
aumenta-la ou para aprofunda-la consoante seus interesses e suas necessidades, numa
atividade sem fim, que jamais alcanca o dominio total e a abrangéncia plena. Esse
carater reordenador é salientado porque assim como a classificacdo pressupde a
existéncia de classe a ser distribuida em subclasses, 0 aumento ou aprofundamento da
realidade, como algo constituido pela linguagem, antessupde também a afirmacdo da

prépria realidade enquanto tal.

Ali onde houver linguagem, natural ou técnica, cientifica ou filoséfica, havers,
certamente, classes e operagdes entre classes, com o aparecimento de géneros, espécies
e subespécies. Isso, em qualquer das regides Onticas: seja a dos objetos naturais ou dos

ideais; a dos metafisicos ou dos culturais.

Logo, de se notar que as classificacdes sdo operacdes Idgicas que existem para
auxiliar o conhecimento dos objetos, mediante a separacdo de elementos que se
aglutinam sob critérios comuns (em classes). Numa classificagdo, determinada classe €
tomada como género e, por meio de diferencas especificas associadas ao conceito desta

classe, vao se formando suas espécies e subespécies.

mCARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”. S&o Paulo, Editora Noeses,
3% edigdo, 2009, pp. 118-9.
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Ora, a Ciéncia do Direito tem sua propria linguagem e vale-se, em certa medida,
do mesmo processo de divisdo em classes para melhor analisar os institutos que lhe

interessam.

Como diz Lednidas Hegenberg'’’, “desde o momento em que retine as coisas e
as classifica, o ser humano forma conjuntos e adquire as nog¢6es de pertencialidade e de
subconjunto”. A classe, ou conjunto, é a extensdo de um conceito, € 0 seu campo de
aplicabilidade ou, nos dizeres de Suzanne K. Langer, é a “colegdo de todos aqueles ¢

somente aqueles termos aos quais certo conceito seja aplicavel”.

Feitas essas consideracdes, verifica-se que o tema relacionado a prevencdo no
contexto do Estatuto da Crianca e do Adolescente obedeceu a classificacdo
hierarquizada do assunto, tanto que o legislador intitulou “Da Preven¢@o”, o Titulo III,
subdividindo-o em 2 (dois) Capitulos, o primeiro dos quais nominou “Disposigdes
Gerais” (onde estd inserido o principio da prevengdo geral), chamando de “Prevencao

Especial” o segundo deles.

Para logo se vé que, por meio dessa classificacdo, ha uma prevaléncia e uma
graduacdo por opcéo de valores eleitos, de onde a tematica da prevencéo especial estar,
realmente, impregnada pelo contetido valorativo da prevencédo geral, podendo concluir-

se que 0s assuntos tratados naquela obedecem aos ditames estabelecidos nesta.

A Teoria das Classes, por sua vez, estd presente, também, em um dos assuntos
mais relevantes relacionados a prevencdo especial a que aludem os artigos 74 usque 77
do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a classificacdo indicativa. Por meio desta,
como se vera, as diversdes, espetaculos publicos e as obras audiovisuais sdo catalogados
por faixa etéria, sendo neles identificada a presenca de determinados conteddos

especificos.

Trés sdo os aspectos mais importantes a serem abordados neste capitulo:
examinar se prevencao € sinénimo de precaucao no contexto infantil; qual a abrangéncia
da prevencdo geral e da especial e, nesse ambiente, examinar os critérios restritivos

listados pelo diploma infantil e que revelam tratamento especial.

Y"HEGENBERG, Leonidas H. Baebler, “Etapas da Investigagdo Cientifica”. Sdo Paulo: EDUSP, 1976,
p. 115.
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IV.2. Prevencao e Precaucao

Para os léxicos, entende-se por precaucdo a disposi¢cdo ou medida antecipada
que visa a prevenir um mal; prevencio; cautela; cuidado'’®, de modo que os termos sdo

sinbnimos sob o ponto de vista semantico e epistemoldgico.

No ambiente juridico, contudo, muito embora se aproximem, sdo empregados
de modo distinto e em diferentes areas. O principio da precaucdo ganhou importancia e
aplicabilidade no Direito Ambiental; j& o da prevencdo — que também é adotado no
Direito Ambiental — esta presente no Direito do Consumidor, no Direito da Crianca e do
Adolescente e em diversas situacGes proprias ao direito material, sendo fundamento

para 0 manejo das tutelas cautelar, antecipada e inibitéria’’®.

O principio da precaucdo foi idealizado, inicialmente, pelo direito germénico,
no inicio da década de 70, como ensinam Frederico Gongalves Cezar e Paulo César

Y8FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa”, 4°
edicdo, Curitiba: Editora Positivo, 2009, p. 1616. Assim também Maria Helena Diniz no verbete
“precaucdo” (DINIZ, Maria Helena, “Dicionario Juridico”, volume 3. Sdo Paulo:Editora Saraiva, 1998,
p. 675).

%0 NCPC trata das tutelas cautelar e antecipada como tutelas provisérias de urgéncia (artigo 294 e
paragrafo Unico da Lei n® 13.105/2015) e estabelece uma integragdo sistematica entre elas, vinculadas a
existéncia de fumus boni iuris e de periculum in mora. “Na terminologia usada pelo NCPC sdo espécies
do mesmo género (tutela de urgéncia) com muitos aspectos similares. Ambas estdo caracterizadas por
uma cognicdo sumaria, a0 revogaveis e provisorias e estdo precipuamente vocacionadas a neutralizar os
males do tempo no processo judicial, mesmo que por meio de técnicas distintas, uma preservando
(cautelar) e outra satisfazendo (antecipada). Noutras palavras, a tutela cautelar evita que o processo trilhe
um caminho insatisfatério que o conduzird a inutilidade. Por sua vez, a tutela antecipada possibilita a
parte, desde j4, a fruicdo de algo que muito provavelmente vira a ter reconhecido a final. Pode-se dizer
que na cautelar protege-se para satisfazer, enquanto na tutela antecipada satisfaz-se para proteger. Cada
uma a seu modo, ambas tém a mesma finalidade remota, ou seja, estdo vocacionadas a neutralizar os
males corrosivos do tempo no processo” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia
Lins, RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, ¢ MELLO, Rogerio Licastro Torres de, “Primeiros
Comentarios a0 Novo Cddigo de Processo Civil Artigo por Artigo”. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, pp. 487-488). “(...) A tutela cautelar ¢ apenas aquela que visa a assegurar o resultado do
processo, como, por exemplo, no caso em que a medida visa a realizacdo de obras de conservagdo em
coisa litigiosa ou judicialmente apreendida” (NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria
de, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 842). “Destinada a impedir, de forma imediata ¢ definitiva, a violagdo de
um direito, a agdo inibitoria, positiva (obrigacdo de fazer) ou negativa (obrigacéo de ndo fazer), ou, ainda,
para a tutela das obrigacGes de entrega de coisa (CPC 498), € preventiva e tem eficacia mandamental. A
sentenca inibitoria prescinde de posterior e sequencial processo de execu¢do para ser efetivada no mundo
fatico, pois seus efeitos sdo de execugéo lato sensu. E forma de tutela preventiva (tutela cautelar, tutela
antecipada e tutela inibitoria), com ela ndo se confundindo. Seu objetivo ¢ ‘impedir, de forma direta e
principal, a violagdo do préprio direito material da parte. E providéncia judicial que veda, de forma
definitiva, a pratica de ato contrario aos deveres estabelecidos pela ordem juridica, ou ainda sua
continuagdo ou repeticdo’. O objetivo da inibitéria é evitar que o ilicito corra, prossiga ou se repita”
(NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria de, “Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil — Novo CPC — Lei 13.105/2015”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1183).
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Coelho Abrantes™. Na esséncia daquele Vorsorgeprinzip estava a ideia de que a
sociedade poderia impedir a ocorréncia de danos ambientais a partir de cuidadosos
planejamentos que evitassem a instalacdo e propagacdo de atividades potencialmente
causadoras de degradacdo ambiental. Dentro do ordenamento daquele pais, a mais
importante implementacéo do principio esta contemplada no Ato de Polui¢do do Ar de
1974. Nesse ato, estipula-se que o possuidor de uma planta técnica é obrigado a tomar
medidas de precaucédo, para evitar o dano ambiental, com a ajuda de instrumentos ou
mecanismos que correspondam as técnicas avangadas disponiveis para a limitacdo da
emissdo de poluentes. Esse principio do direito alemdo passou a ser largamente
invocado na tentativa de implantacdo de politicas mundiais de preservacdo do meio
ambiente, como as de combate & chuva éacida e ao aquecimento global. Assim, ele
passou a ser contemplado em diversos instrumentos de politica internacional que
buscavam controlar atividades tidas como potencialmente causadoras de graves danos
ambientais, independentemente de se ter uma “certeza cientifica” sobre a real

vinculago entre essas atividades e os danos presumidos.

Com a Declaracdo do Rio de 1992, oriunda da Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, surgiu a mais representativa formulacdo do
principio da precaugdo no direito internacional. No Principio 15 dessa Declaracéo
(United Nations, 1992) ficou estabelecido que:

de modo a proteger 0 meio ambiente, a abordagem precautéria deve ser
largamente aplicada pelos Estados de acordo com suas capacidades. Onde
houver ameaga de dano sério ou irreversivel, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como uma razdo para postergar medidas eficazes
e economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental.

Para logo se vé que o principio da precaucdo € invocado na defesa do meio
ambiente mesmo diante da auséncia de certeza cientifica quanto aos maleficios e

eventuais danos a ele provocados por determinadas a¢cdes ou omissdes.

Diante da incerteza cientifica, tem sido entendido que a prudéncia é o melhor
caminho, evitando-se a ocorréncia de danos que, muitas vezes, ndo poderdo ser
recuperados. Ou seja, 0 principio da precaucdo orienta que ndo seja produzida

intervencdo no meio ambiente antes de se ter a certeza de que ela ndo se qualifica como

¥CEZAR, Frederico Gongalves ¢ ABRANTES, Paulo César Coelho, “Principio da Precaugio:
Consideragdes Epistemologicas sobre o Principio e sua Relagdo com o Processo de Analise de Risco”, in
Cadernos de Ciéncia & Tecnologia, Brasilia, v. 20, n. 2, maio/ago 2003, p. 228.
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adversa, a partir de um juizo de valor sobre a sua qualidade e uma analise do

custo/beneficio do resultado da intervencéo projetada.

Incumbiram-se doutrina e jurisprudéncia de estabelecer, assim, relevante
diferenciacdo entre a prevencao e a precaucdo. Havendo certeza sobre a relacdo de

causa e efeito danoso, ndo se deve falar mais em precau¢do, mas sim em prevencéao.

O principio da prevencdo se aplica, assim, pois, a impactos ambientais ja
conhecidos e que tenham uma histéria de informac6es sobre eles, de modo que a ciéncia
ja se debrucou sobre suas consequéncias e apontou a solucdo técnica apta a reduzir ou
elimina-los. Assim como o principio da precaucdo, o principio da prevencdo sera
exercido de forma ordinaria no curso do processo administrativo de licenciamento
ambiental e, em circunstancias que envolvam impactos ambientais significativos, diante

dos resultados do estudo de impacto ambiental.

Nesse sentido, alias, Paulo Affonso Leme Machado®® diferencia o principio da
precaugdo (PP) do principio da prevengdo (PV), e afirma que “em caso de certeza do
dano ambiental, este deve ser prevenido, como preconiza o principio da prevencdo. Em
caso de duvida ou de incerteza também se deve agir prevenindo. Essa é a grande

inovacéo do principio da precaucéo”.

Assim, como ensinam Patricia Faga Iglecias Lemos e Otavio Luiz Rodrigues

Janior'®,

O principio da prevencéo vai ser aplicado quando o risco de dano é concreto e
real. Na verdade, estamos diante do perigo, que é o risco conhecido, como, por
exemplo, o limite da velocidade nas estradas ou exames médicos necessarios que
antecedam uma intervencdo cirdrgica (...). J& o principio da precaugdo deve ser
aplicado no caso de riscos potenciais ou hipotéticos, abstratos, que possam levar
os chamados danos graves e irreversiveis. E o ‘risco dos riscos’. Nesse caso, ndo
ha ddvida de que os atores desse momento devem identificar e construir esse
risco (os atores sdo o poder publico, as empresas, a midia, a sociedade civil, 0s
profissionais liberais e o préprio individuo) com base nas estatisticas, pericias,
pesquisas de opinido e auxilio da midia.

BIMACHADO, Paulo Affonso Leme, “Principio da Precaugio e o direito ambiental”, Parecer juntado aos
autos da Acdo Civil Pablica n® 1998.00.027682-0, proposta pelo IDEC contra a Uni&o Federal perante a
6% Vara Federal da Secéo Judiciaria do Distrito Federal

1821 EMOS, Patricia Faga Iglecias ¢ RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz, “Sociedade de risco e direito
privado”, in LOPES, Teresa Ancona, “Responsabilidade civil na sociedade de risco”. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2013, p. 6.
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Realmente, as questdes envolvendo o meio ambiente estdo particularmente
sujeitas a incerteza. O avango da tecnologia tem alterado em larga escala 0 meio em que
se vive em grandes propor¢des, de onde ser improvavel assegurar hoje quais 0s
impactos de tais mudancas sobre o futuro da satde do ser humano, por exemplo. O
estado de duvida e eventuais especulacGes, porém, ndo podem servir de escudo protetor
a justificar a irresponsabilidade dos agentes lesivos. O principio da precaucdo se inspira,
assim, na presenca de quatro elementos para ser invocado. S&o eles: (i) ameaca de dano;

(ii) inversdo do 6nus da prova; (iii) incerteza cientifica e (iv) medidas de precaucéo.

A justificativa para essa interpretacdo baseia-se no fato de que, se
posteriormente for comprovada a responsabilidade da empresa ou da pessoa denunciada
pela degradagdo ambiental causada, seria tarde demais para impedir ou prevenir 0s seus

nefastos efeitos. Nesse sentido, € melhor errar a favor da protecdo ambiental do que

correr sérios riscos ambientais por falta de precaucio dos agentes do Estado’®.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o assunto revelando a
urgéncia da atuacao precautéria no Direito Ambiental.

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. CONTAMINACAO COM
MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS
DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIII, E
117 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBANDI
NO DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA.

183 Barragem de Fund&o, da mineradora Samarco, cujas donas sdo a Vale e a anglo-australiana BHP Billiton,
se rompeu no dia 5 de novembro de 2015. O distrito de Bento Rodrigues, em Mariana, foi o mais afetado. A
enxurrada de lama também atingiu cerca de 40 cidades em Minas e no Espirito Santo. O desastre ambiental
deixou 17 mortos e dois desaparecidos. O caso revela a absoluta falta de precaucéo e de prevencéo por parte
tanto da empresa quanto do Estado cuja omissdo deflagrou a maior tragédia ambiental brasileira. De fato,
até 2014, quando o engenheiro Joaquim Pimenta de Avila, responsavel pelo projeto de construcio da
barragem de Funddo, alertou a mineradora Samarco, sobre um principio de ruptura na margem esquerda
da barragem, sugerindo a instalagdo de pelo menos nove piezémetros — instrumentos para medir a presséo
da 4gua no solo e o acompanhamento diario da posi¢do do nivel da dgua — a empresa ja deveria ter se
precavido contra eventuais acidentes. Ciente da necessidade de adaptacGes diante do aparecimento de
trincas que comprometiam a estrutura da barragem, a empresa deveria ter tomado medidas preventivas, ja
gue tomou ciéncia dos riscos que a queda ou rompimento da estrutura poderiam ocasionar. O Ministério
Publico de Minas Gerais informou que néo tinha conhecimento do recuo feito na barragem de Funddo, antes da
tragédia. O MP afirmou ainda que investiga mudancas no projeto da barragem de Funddo que ndo foram
autorizadas por 6rgaos de fiscalizacdo do Estado. Isso, conforme o 6rgdo, pode ter contribuido para o desastre (0
comentario tomou por base noticias veiculadas pela imprensa, especialmente, o conteldo do site
http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2016/01/mp-investiga-obras-nao-
autorizadas-na-barragem-de-fundao-em-mariana.html visitado em 07-02-16, as 09:37h).
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1. Em Acéo Civil Publica proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental
causado por grave contaminagdo com mercurio, 0 Juizo de 1° grau, em acréscimo
a imputacdo objetiva estatuida no art. 14, 8 1° da Lei 6.938/81, determinou a
inversdo do 6nus da prova quanto a outros elementos da responsabilidade civil,
decisdo mantida pelo Tribunal a quo.

(--.)

5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo do 6nus da prova é de ordem
substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Ultima se manifesta, p. ex., na
derivagdo inevitavel do principio da precaugdo), como também de cunho
estritamente processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da
vitima, verossimilhanca da alegacdo ou outras hip6teses inseridas nos poderes
genéricos do juiz, emanacdo natural do seu oficio de condutor e administrador do
processo).

6. Como corolario do principio in dubio pro natura, "Justifica-se a inversao
do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o o6nus de demonstrar a seguranca do
empreendimento, a partir da interpretacdo do art. 6° VIII, da Lei
8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental
da Precaucdo" (REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJe 14.9.2009), técnica que sujeita aquele que supostamente gerou o
dano ambiental a comprovar ''que ndo o0 causou ou que a substancia
langada ao meio ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva™ (REsp
1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.12.2009).

7. A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, contém comando normativo estritamente processual, 0 que a pde
sob o campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer,
universalmente, em todos os dominios da Acdo Civil Publica, e ndo s6 nas
relacbes de consumo (REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira
Turma, DJe 18.5.2009).

8. Destinatario da inversdo do 6nus da prova por hipossuficiéncia — juizo
perfeitamente compativel com a natureza coletiva ou difusa das vitimas - ndo é
apenas a parte em juizo (ou substituto processual), mas, com maior razdo, o
sujeito-titular do bem juridico primério a ser protegido.

()

10. Recurso Especial ndo provido. (REsp 883.656/RS, Rel. Ministro Herman
Benjamin, 2 Turma, julgado em 09/03/2010, DJe 28/02/2012). Os grifos ndo
constam do original.

PROCESSUAL CIVIL — COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
EXECUCAO FISCAL DE MULTA POR DANO AMBIENTAL -
INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL - PRESTAQAO JURISDICIONAL - OMISSAO -
NAO-OCORRENCIA - PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO DO
SUPOSTO POLUIDOR - PRINCIPIO DA PRECAUGAO - INVERSAO DO
ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execugdo fiscal por dano ambiental
movida por entidade autarquica estadual é de competéncia da Justica Estadual.

2. N&o ocorre ofensa ao art. 535, I, do CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questbes essenciais ao julgamento da lide.

3. O principio da precaucdo pressupde a inversao do Onus probatdrio,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar
que nao o0 causou ou que a substancia langcada ao meio ambiente néo Ilhe ¢é
potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, é direito subjetivo do
suposto infrator a realizacdo de pericia para comprovar a ineficacia poluente de
sua conduta, ndo sendo suficiente para torna-la prescindivel informagdes obtidas
de sitio da internet.

5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do fato depender de
conhecimento técnico, 0 que se revela aplicavel na seara ambiental ante a
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complexidade do bioma e da eficicia poluente dos produtos decorrentes do
engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolucdo dos autos a origem com
a anulacdo de todos os atos decisérios a partir do indeferimento da prova
pericial. (REsp 1060753/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2% Turma, julgado em
01/12/2009, DJe 14/12/2009). (Os grifos foram postos agora).

A partir dessa diferenciacdo entre precaucéo e prevencdo, de se notar que a Lei
n® 8.069/90 reconhece que a exposicdo da crianca e do adolescente no ambiente da
informagdo, da cultura, do lazer e do entretenimento a determinados assuntos ou
estimulos — como sexo, pornografia e obscenidade, violéncia em geral, mui
especialmente aquela facilitada pelo emprego de armas e artificios explosivos, uso de
drogas, tabaco, bebidas alcodlicas, acessibilidade a jogos de azar, casas noturnas,
motéis, drive ins, livros, revistas, publicacdes e fotografias com apelo sensual e
revelagdo de nudez provocativa, constituem risco sério, real e concreto, representando
verdadeiro perigo a essas pessoas em desenvolvimento, devendo, por isso, envidar a
familia, o Poder Publico e a sociedade esforcos no sentido de prevenir dita exposicao

comprovadamente nociva'®.

Partindo do pressuposto de que a crianca e 0 adolescente possuem um espirito
maleavel, suscetivel a todo tipo de influéncias ambientais, a legislacdo dedicou-lhes
cuidado especial, de prevencdo e tratamento por parte da familia, da sociedade e do
Poder Publico, para que possam se desenvolver de forma plena, sem correrem o risco de

se transformarem em fardos a serem suportados pela prépria sociedade.

IV.3. A prevencdo geral no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Como ja se destacou neste trabalho, o Capitulo I do Titulo Il da Lei n° 8.069,

de 13 de julho de 1990, dedicado a prevencdo, trata de disposicdes gerais e conta quatro

184 periculosidade na exposicdo de criancas aos ambientes, estimulos e contetidos referidos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (especialmente nos artigos 78 usque 82) € objeto de estudo de diversas areas
do conhecimento, notadamente as ciéncias médica e psicoldgica. No Capitulo V deste trabalho, revelar-
se-do algumas conclusdes alcancadas por profissionais das duas referidas areas que confirmam nédo ter o
legislador eleito os citados estimulos e contelidos ao acaso. O perigo existe e é grave, merecendo
prevencéo especial.
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artigos, sendo certo que o artigo 70-A e seu paragrafo unico foram incluidos ao diploma
por forca da Lei n° 13.010, de 26 de junho de 2014,

Atribui-se a “todos” o dever de prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagao
dos direitos da crianca e do adolescente correspondendo, assim, a um dever geneérico
dirigido a um numero indeterminado de pessoas, familiares, cidaddos e entidades em
geral, inclusive o Poder Publico, que tém, portanto, a incumbéncia de evitar que
qualquer atividade possa produzir leséo, fisica ou moral, em crianca e adolescente. O
dever de prevencdo geral é compartilhado entre esses agentes, de forma a impedir a

incidéncia de danos ou risco de dano as pessoas em formacéo.

Pode-se dizer que sdo “orientagdes que vém, em primeiro lugar, respeitar a
crianca e o adolescente, como pessoas em desenvolvimento, livres, e que ocupam seu
espaco na sociedade, com igualdade perante todos”, como assevera Wilson Donizeti

Liberati'®®,

Bem se vé que o legislador emprega, logo no artigo 70 do Estatuto, o termo
“dever” e nao “obrigacdo”, justamente porque se trata de norma programatica,

incentivadora de conduta proativa em favor de criancas e adolescentes como reforco ao

®Inicialmente conhecida por “Lei da Palmada”, a Lei n° 13.010/2014 veio a ser alcunhada como “Lei
Menino Bernardo” numa alusdo ao caso do garoto Bernardo Uglione Boldrini, de 11 anos de idade,
agredido e morto pelo pai e a madrasta com uma injecéo letal na cidade de Trés Passos, Rio Grande do
Sul. O corpo do garoto foi encontrado dias depois da morte, na zona rural do municipio de Frederico
Westphalen, enterrado as margens de um rio, em um saco plastico. Referida lei trouxe algumas previsoes
para o trato de casos em que sdo constatados maus tratos a criangas e adolescentes, definindo os termos
castigo fisico e tratamento cruel, bem como medidas a serem tomadas pelo Conselho Tutelar e Poder
Plblico em caso de sua constatacdo, o que fez por meio dos artigos 18-A e 18-B, ambos acrescidos ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente, afora o referido art. 70-A e seu paragrafo Unico. Ainda vem
sofrendo algumas criticas, tanto por parte daqueles que a aplaudiram, como por parte de seus opositores.
Os primeiros — como é o caso de Souza Nucci — aplaudem a lei, mas criticam a falta de sua operabilidade,
diante da auséncia de uma articulacéo conjunta e coordenada da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios na elaboracéo e execucdo de politicas publicas. Para ele, deveria haver uma campanha
positiva, como, por exemplo, um ‘manual de como educar seu filho’. “Muito facil bater na tecla de que
criancas e adolescentes devem ser bem educados por seus pais sem castigo fisico e sem tratamento cruel e
degradante”, mas “como educar seu filho no elevado padrdo do ECA?” (NUCCI, Guilherme de Souza,
“Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado” Rio de Janeiro: Editora Gen-Forense, 2014, p. 240).
Por outro lado, h4d quem a critiqgue — como é 0 nosso caso — pois deve-se reconhecer que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Cddigo Civil e o Codigo Penal ja haviam estabelecido puni¢Bes para as
agressdes perpetradas contra a crianca e o adolescente, soando desnecessario o bis in idem e a inflacdo
legislativa. Acredita-se, realmente, que a Lei Menino Bernardo nem mesmo sirva como um reforco para
evitar as agressdes praticadas contra a crianca e o adolescente e, nesse ponto, partilha-se da posicdo de
Nucci quando afirma que o problema esta centrado na falta de critérios educacionais e limites
estabelecidos pela propria familia.

18 IBERATI, Wilson Donizeti, “Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente”, 10 edicdo, Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 62.
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disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal, complementando, outrossim, o artigo 4°

da mesma lei estatutaria®’.

Paulo Licio Nogueira’® ensina que a prevencdo geral “consiste em adotar
medidas de atendimento que evitem a desagregacao da familia e, consequentemente, a
marginalizacdo dos filhos que, sem recursos e meios de subsisténcia, enveredam pelos
caminhos do abandono e da delinquéncia juvenil”, ou, como prefere Angela Maria
Silveira dos Santos'®®, o legislador “previu a ado¢io de medidas e programas de
atendimento como forma de prevencdo, a fim de se evitar a discriminacdo e a

caracterizacao da situagao de risco”.

Muitos doutrinadores, porém, entendem que o legislador ndo primou por um
rigor sistémico ao abordar essa matéria, preferindo repetir insistentemente a necessidade
de garantir-se eficacia aos direitos da crianca e do adolescente, inclusive o direito a

prevencdo geral.

Criticam-no especialmente por entenderem que pouco se caminha na direcéo
da prevencdo geral da pratica delituosa perpetrada por criancas e adolescentes, fazendo
crescer a delinquéncia infantojuvenil represada por um sistema policial e repressivo
erroneamente empregado aqueles necessitados de protecdo e que nada resolvem, sendo

provocam mais violéncia e criminalidade.

Dentre eles, estd Antdnio Fernando do Amaral e Silva’®, que ensina que a

prevencdo geral da delinquéncia juvenil estabelece-se em trés niveis:

Prevencéo Primaria. Exterioriza-se a prevencao primaria através de medidas no
sentido de garantir os direitos fundamentais e as politicas sociais basicas. Se as
causas da delinquéncia juvenil decorrem principalmente de fatores exdgenos, a

70 conceito de “dever juridico” se superpde ao de “obrigagio”, sendo, pois, distinto deste. Como ensina
Orlando Gomes, o primeiro “é a necessidade que corre a todo individuo de observar as ordens ou
comando do ordenamento juridico, sob pena de incorrer numa sangdo, como o dever universal de ndo
perturbar o exercicio do direito do proprietario (...). No dever juridico, a san¢do é estabelecida para a
tutela de um interesse alheio ao de quem deve observa-lo (...). Trata-se, pois, de no¢do que ndo se
confunde com o de ‘obrigagdo’, embora se costume falar em obriga¢do negativa e universal (‘dever
juridico’). A ‘obrigagdo’ comporta com sacrificio do interesse proprio em favor de um interesse alheio”
(GOMES, Orlando, “Obrigacdes”, 162 edicdo, Rio de Janeiro:Editora Forense, 2004, pp. 11 e 12).
¥NOGUEIRA, Paulo Lucio, “Estatuto da Crianca e do Adolescente”, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991,
p. 79.

1BSANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevengdo”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada, S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 342.

103ILVA, Anténio Fernando do Amaral e, “A crianga e o adolescente em conflito com a lei”, artigo
publicado em diversos sites inclusive no do Ministério Publico paulista, www.mpsp.org.br. Site visitado
em 07-02-16, as 13:24h.
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politica de prevencdo deve se basear em medidas capazes de garantir direitos
bésicos: salde; liberdade e dignidade; educacdo, convivéncia familiar e
comunitaria, esporte e lazer; profissionalizacdo e protecdo no trabalho. Tenha-se
presente, enquanto falharem as politicas sociais basicas, dificilmente se lograra
prevenir a criminalidade. Salde, educacdo, profissionalizacdo, esporte, lazer,
devem ser valorizados, principalmente a nivel comunitario. A prevencao
primaria deve se orientar no apoio as agGes dos Conselhos dos Direitos da
Crianca e do Adolescente. Prevencao Secundaria. A prevengdo secundaria deve
se materializar através dos Conselhos Tutelares. Se a etiologia da delinquéncia
aponta geralmente para a falta de atendimento das necessidades basicas; para a
desagregacdo familiar, para as mas companhias; para a exploragdo dos adultos;
para a falta de escolaridade; para o abandono; numa palavra, para a miséria; se
muitos consideram em estado de risco, jovens em dificuldades; é claro que a
prevencdo secundaria deve se basear em programas de apoio, auxilio e
orientacdo ao jovem e a familia. Tais programas, preconizados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, precisam ser implementados com a maxima
brevidade, principalmente a assisténcia educativa a ser gerenciada pelas
comunidades locais. Se a crianca e o jovem em dificuldade forem atendidos na
prépria familia; se o atendimento for de natureza educativa com a participagéo
do nucleo familiar e comunitério, as perspectivas de prevencdo serdo
promissoras. Prevencdo Tercidria. Exterioriza-se a prevencdo terciaria através
de medidas socioeducativas visando readaptar ou educar o adolescente
infrator.(...) A prevencdo tercidria requer alternativas para a privagdo de
liberdade como programas de liberdade assistida, apoio e acompanhamento
temporarios, servigos a comunidade, etc.

Inegavelmente se observa que independentemente dos niveis de prevencéao
estabelecidos por Amaral e Silva (primério, secundario e terciario), todos eles, mais
cedo ou mais tarde, encontram na educacéo, na informacdo, no compartilhamento do
conhecimento e na propagacdo das ideias 0 caminho mais seguro para reduzir 0s riscos
contra a malformacéo intelectiva e a falta de preparo profissionalizante, fazendo reduzir
a criminalidade infantojuvenil. A preocupacdo com a qualidade da propagacao e alcance
desses direitos fundamentais (educacgdo, informacéo, esporte, lazer, profissionalizacéo,
etc.) — e que passa, obrigatoriamente, por seu contetdo — € objeto tanto da prevencao
geral quanto sera da especial, como se verd, e guarda correlacao direta com o modelo da

classificacdo indicativa.

Tanto é assim que o artigo 71, dentro das disposi¢cdes gerais, declara o direito
da crianga e do adolescente “a informagdo, cultura, lazer, esportes, diversoes,
espetaculos e produtos e servigos” com a exigéncia particular de que sua oferta respeite

a “condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento™.

O legislador estabeleceu como limite nesse preceito a pessoa da propria crianga
ou adolescente que exercera os direitos € ndo em outros menores de idade,

diferentemente dos adultos em que o limite estd no outro e ndo nele mesmo. Como
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esclarece Angela Maria Silveira dos Santos'®*

, “‘essa técnica ¢ muito importante, na
medida em que respeita cada um individualmente, de forma a permitir um crescimento
harmonioso do ser em formagao”. Assim sendo, tudo o que chega a crianga ¢ ao
adolescente pode — e deve — ser filtrado pelo universo adulto, ndo como um obstaculo
ao exercicio de um direito, mas como sinal de uma atividade responsavel que reconhece
no cuidado destinado a crianca e ao adolescente um sinal de protecdo e preservacdo de

seu maior e melhor interesse.

O artigo 72, por sua vez, estabelece que as obrigagdes previstas no Estatuto —
referindo-se a prevencao geral e a todos os demais deveres implicitos e explicitos na
legislacdo estatutaria — ndo excluem da prevencdo especial outras decorrentes dos
principios por ele adotados. Trata-se de norma que estabelece a conexdo do Estatuto
com demais diplomas normativos que estabelecem deveres de prevencdo, como se da
com a Convencao Internacional dos Direitos da Infancia, da qual o Brasil é signatario e
com o proprio Codigo de Defesa do Consumidor. As informacBes publicitarias, por
exemplo, sdo consideradas abusivas quando se aproveitam da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianca, na forma do artigo 37, § 2°, do CDC, considerada, como se
disse, lei especial para o fim de protecdo infantojuvenil. Essa matéria especificamente

sera abordada em item autdnomo neste trabalho!®

, mas, desde ja, registre-se que a
vulnerabilidade infantil é o mote a justificar a preocupacdo crescente em torno da
prevencdo — geral e especial — no ambito da publicidade e da propaganda dirigidas a

crianca.

Por fim, o artigo 73, conferindo uma maior importancia ao tema, encerra 0
Capitulo das “Disposi¢des Gerais” ressaltando que a inobservancia das normas de
prevencdo importard em responsabilidade da pessoa fisica ou juridica, nos termos do
préprio Estatuto ou com apoio em outra lei civil ou penal.

A responsabilidade de que se trata pode ser administrativa, civil e penal. Como
esclarece Antonio Cezar Lima da Fonseca'®®, “para as pessoas fisicas, temos san¢des
administrativas, civis e penais; para as pessoas juridicas, em face do principio societas

delinquere non potest, podemos ter sangdes civis e administrativas”. No primeiro caso,

BISANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevengdo”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6 edicdo
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 343.

192Recomenda-se 0 exame do Capitulo V deste estudo.

1BEONSECA, Antonio Cezar Lima da, “Direitos da Crianga e do Adolescente”, 2°* edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2012, pp. 196-197.
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ou seja, para as pessoas fisicas, de se observar o disposto nos artigos 228 a 244 do
proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente; quanto as sancGes aplicaveis as pessoas
juridicas, chama-se a atencdo para o conteudo dos artigos 254 a 258 do ECA, sem
prejuizo do ingresso de acdes coletivas de responsabilizacdo tanto das pessoas fisicas

como das juridicas que atentarem contra os direitos infantojuvenis®*.

Guilherme de Souza Nucci'®, por seu turno, comentando o artigo 73 da
legislacdo estatutaria, declara que o referido dispositivo “é in6cuo, pois o importante ¢
estabelecer normas especificas, prevendo quais sdo as infragdes administrativas ou
penais aqueles que descumprem o Estatuto”, ndo sendo necessario mencionar o dbvio,
ou seja, que se ndo se observar as normas de prevencdo, havera responsabilidade do

infrator.

De fato, poderia o legislador ao menos ter feito referéncia aos dispositivos
legais aplicaveis para o caso de responsabilizacdo dos agentes infratores, facilitando o
operador da lei, mas, sem ddvida alguma, o que é mais importante é colocar em prética
0s mecanismos de prevencdo. Quanto mais eficiente for o controle preventivo, tem-se a
certeza, tanto menos serd a incidéncia de sancGes administrativas, civis e penais de
carater repressivo. Sob essa perspectiva, acredita-se que a classificacdo indicativa é um
desses mecanismos de prevengdo no ambiente da cultura, do lazer e do entretenimento e
¢ em funcdo disso que se aplOia ndo sO6 a sua manutencdo como também a sua

propagacao para além dos ambientes em que hoje ela se faz presente.

1%Nesse sentido, vejam-se as seguintes ementas: (i) AGRAVO DE INSTRUMENTO — INFRACAO
ADMINISTRATIVA - Interposicéo contra decisdo que ndo acolheu preliminar de ilegitimidade passiva -
Alegacdo de destinar-se a sangdo contra a pessoa juridica, a quem compete ocupar o p6lo passivo do
procedimento - Norma de protecdo e prevencdo dos direitos das criancas e adolescentes que
comporta interpretacdo ampliativa - Incidéncia dos principios da protecdo integral e da absoluta
prioridade - Recurso ndo provido (TJSP, Agravo de Instrumento n® 0075486-74.2012.8.26.0000, Camara
Especial, Des. Relator Gonzaga Franceschini, j. 17-09-2012); (i) MENOR - INFRACAO
ADMINISTRATIVA - Presenca de menores em evento aberto ao publico - Violagéo ao art. 258 do ECA
- Infracdo de mera conduta - Presenca incontroversa de menores - Pretensdo de producdo de prova oral
para convencer da tomada de medidas para acesso - Irrelevancia - Apelo desprovido” (TJSP, Apelagdo
n°0011963-23.2010.8.26.0400, Cé&mara Especial, Des. Relator Roberto Solimene, j. 23.7.2012);
(iii) Presenca de adolescente no interior de Boate em desacordo com as normas do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Prova suficiente das infracdes descritas nos artigos 252 e 258, ambos do
ECA. Auséncia de autorizacdo dos responsaveis legais em local que comercializa bebidas alcodlicas
livremente aos frequentadores. Infracdo administrativa configurada. Aplicacdo da multa em salarios
minimos que ora fica alterada para salarios de referéncia. Recurso desprovido, com determinacéo (TJSP,
Apelagdo n°0015585-16.2011.8.26.0032, Camara Especial, Des. Relator Walter de Almeida Guilherme,
j. 27-08-2012). Os grifos foram postos agora.

1%NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 241.
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IV.4. A prevencédo especial no Estatuto da Crianga e do Adolescente

O Capitulo Il do Titulo 111 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, é dedicado
a prevencdo especial que revela coeréncia em relacdo a prevencao geral, até porque

desta é subclasse. Todavia, diz-se especial'*®

por dedicar-se a matéria que merece maior
cuidado e atencdo. De fato, a preocupacao estatutaria € com a exploracao lato sensu que
adultos possam exercer sobre criangas e adolescentes, em contextos nos quais tais
sujeitos sdo hipervulneraveis tendo em vista o espirito com que se apresentam,

evitando-lhes prejuizos de ordem fisica, psiquica e moral.

Consta de trés secOes, sendo certo que a primeira delas — “Da Informacgao,
Cultura, Lazer, Esportes, Diversdes e Espetaculos” — interessa sobremaneira ao presente
estudo justamente porque em seus dispositivos (artigos 74 usque 80) da-se destaque ao
papel desempenhado pela classificacdo indicativa, evidenciando sua maior preocupacao:
garantir a crianga e ao adolescente um ambiente adequado a sua formacao plena que lhe
favoreca um desenvolvimento pleno e saudavel. Assim, identificando aspectos nocivos
da informacéo e diversdo infantojuvenil, o legislador estabeleceu regras pormenorizadas

sobre as mesmas.

Como bem observa Antonio Jorge Pereira Junior*®’, a referida Secdo | do
Capitulo dedicado a prevencdo especial, curiosamente, repete a prescricao do artigo 71
guando tratou da prevencdo geral, muito embora com maior riqueza de detalhes.
Segundo ele, “ha uma insisténcia proposital e uma especificacdo a mais dentro deste
ambito, com condutas e destinatarios especificos. Em todos os artigos da secdo se

evidencia a preocupacgao do legislador na formagdo €tica da crianca e do adolescente™.

As secbes seguintes — “Dos Produtos e Servigos” (artigos 81 e 82) ¢ “Da
Autorizagao para Viajar” (artigos 83, 84 e 85) — apesar de estarem igualmente inseridas
no contexto da prevencao especial merecem uma ciséo para os fins a que tem em mira o
presente estudo. Apenas a Sec¢do Il guarda certa pertinéncia com o assunto principal
desta tese (a classificagdo indicativa) uma vez que também se destina a proteger o

consumidor mirim, notadamente o inciso V do artigo 81 que proibe a venda a crianga ou

1%6«Adj. 1. Relativo a uma espécie; proprio, peculiar, especifico, particular. 2. Fora do comum; distinto,
excelente. 3. Exclusivo, reservado” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario da
Lingua Portuguesa”, 4° edicdo. Curitiba:Editora Positivo, 2009, no verbete “especial”, p. 806).
YPEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. Sdo
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 139.
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ao adolescente de revistas e publicacdes contendo material impréprio ou inadequado a

esse publico fazendo alusd@o expressa ao artigo 78 da mesma legislacao estatutaria.

Por esta razdo, dar-se-a maior énfase ao exame da aludida Secdo | e apenas
superficialmente ao contetdo da Secdo |1, apesar de haver comentarios isolados sobre as
questdes ali ventiladas insertos neste estudo. Ndo se examinara, para os fins expostos

neste trabalho, a Secéo IlI.

Os artigos 74 a 77 sdo 0s que mais interesse despertam no exame da
classificacdo indicativa, sendo certo que os artigos 74 e 75 referem-se a implementacéo
do modelo classificatério nas diversdes e espetaculos publicos'®®. Para tanto, deve o
Poder Publico — no caso a Unido (artigo 21, XVI, da CF/88) — regular, por meio de leis,
decretos e portarias a natureza, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e

horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada.

O acesso infantojuvenil a diversdes e espetaculos publicos, adverte Nucci'®®,

deve ser regrado, ndo com o objetivo de censurar ou impedir a cultura, o lazer ou
mesmo a diversdo, mas em perfeita harmonia com seu estadgio de
desenvolvimento intelectual e amadurecimento psicoldgico. Criangas tém um
determinado alcance para compreender o que se passa a sua volta; tal alcance é
limitado pela sua idade, de modo que, conforme a situacdo concreta, o que
significa diversdo para o adulto pode gerar um trauma para o infante. Até mesmo
para compreender um espetaculo infantil é fundamental respeitar o grau de
amadurecimento da crianga, pois 0 normal para quem possui quatro anos pode
ser exagerado para quem tem apenas dois®®.

198« A norma se refere a diversdes e espetaculos publicos, isto é, desimporta Se pagos ou gratuitos, apenas
ndo alcancando aquelas apresentacfes de carater fechado, privado, restrito a convidados; ndo alcanca
aqueles espetaculos feitos no interior de domicilios, como a apresentacdo de uma peca teatral num
aniversario em ambiente familiar” (FONSECA, Antonio Cezar Lima da, “Direitos da Crian¢a e do
Adolescente”, 2* edi¢do. S8o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 198).

199NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado”, “Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro: Editora Gen-Forense, 2014, p. 243.

20Fm setembro de 2012, entrava em cartaz o filme “Ted”, de Seth MacFarlane, sobre a amizade entre um
homem e seu ursinho de peldcia, distribuido pela Universal Pictures, e com ele a polémica de sua
classificacdo indicativa. Conta-se que o deputado Protégenes Queiroz (do PC do B de SP) ficou
indignado com o filme americano ao assistir ao longa-metragem junto com o filho de 11 anos, sem saber
que o principal passatempo dos protagonistas era consumir drogas. Ele chegou a sugerir que o filme fosse
proibido no pais, mas depois passou a defender que a classificacdo indicativa fosse modificada para 18
anos (o filme havia sido classificado para 16 anos de idade). Para o deputado, as pessoas compravam 0s
ingressos com base na imagem do ursinho falante, muito atrativo para as criangas, e a sinopse nédo
revelava seu real conteldo. Em entrevista concedida ao portal “O Globo” o deputado afirmou “o urso de
peltcia é um icone de qualquer crianga, menino ou menina. Mas, no filme, aquele icone querido ndo
estuda, ndo trabalha, consome drogas, s6 pensa besteira 0 tempo todo. Sou a favor da liberdade de
expressdo, mas desde que sejam obedecidos determinados critérios da capacidade de entendimento do
individuo. Como um pré-adolescente consegue entender que aquilo que assiste representa um risco?”. In
http://oglobo.globo.com/cultura/protogenes-queiroz-fica-indignado-apos-levar-filho-para-assistir-ted-
6189987. Matéria veiculada em 25-09-2012. Site visitado em 09-02-16, as 12:00h.
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http://oglobo.globo.com/cultura/protogenes-queiroz-fica-indignado-apos-levar-filho-para-assistir-ted-6189987.%20Matéria%20veiculada%20em%2025-09-2012

No capitulo V deste trabalho, dedicado a classificacdo indicativa, discorrer-se-
4, com mais acuidade, sobre o sistema classificatorio implementado pela Portaria
n° 368, de 11 de fevereiro de 2014, do Ministério da Justica, bem assim pela Portaria
n° 26, de 12 de fevereiro de 2014, da Secretaria Nacional de Justica, que regulamentou a
criacdo do “Projeto Classifique” e implementou o modelo de corregulagdo no Brasil,
quando se examinard, outrossim, o Guia ou Manual da Classificagdo Indicativa
elaborado pelo Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificacdo da
Secretaria Nacional de Justica (DEJUS/MJ).

Neste momento, contudo, quer se chamar atencdo para o fato de que tais
instrumentos servem diretamente para o fim de atender a prevencdo especial de que

trata o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois, como pondera Oded Grajew”"

(...) ndo podemos esquecer que a crianga e o adolescente sdo seres humanos em
formagdo — portanto, passiveis a diversas influéncias, até em direcGes
antagdnicas. Néo se trata de um julgamento moral, ndo estamos defendendo que
das criangas se escondam temas essenciais intimamente ligados as questfes da
vida, da sexualidade, da morte, da violéncia e das drogas. Trata-se — isto sim — de
proporcionar espetaculos de acordo com a capacidade da crianca, em cada faixa
etaria, de assimilar estas informacdes de modo que elas ndo lhe fagam dano. Nao
podemos esquecer que o adolescente, avido por integrar-se ao mundo adulto,
muitas vezes simplesmente copia modelos de comportamento, sem compreender
0 bem ou o mal que Ihe podem ocasionar.

A legislacdo estatutaria tem, assim, pois, a nitida finalidade de cuidar e zelar
para que a crianca e o adolescente tenham acesso a diversdes compativeis com a sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, devendo os responsaveis pelas diversdes e
espetaculos publicos (diretores, gerentes, administradores) proceder com cautela e
transparéncia, pautados no dever de informacdo, apondo, em lugar visivel e de facil
acesso, a entrada do local de exibicdo, dados referentes a natureza do espetaculo e a
faixa etaria permitida no certificado de classificacdo (é o que exige, ademais, o artigo 11

da Portaria n® 368/2014, do MJ, atualmente em vigor).

Ressalte-se que quando se menciona que a informagéo deve ser afixada junto a
entrada do local de exibigdo, hé& de se entender, realmente, deva ela estar junto ao local
da venda dos ingressos ou estampada, ostensivamente, nos meios de comunicagéo que o

divulgam, como jornais, revistas e sitios eletronicos, de modo que até mesmo as

YGRAJEW, Oded, apud CURY, Munir (org.), “Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado.
Comentarios juridicos e sociais”, 12% edicdo. Sdo Paulo:Malheiros, 2013, p. 333.
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criancas tenham acesso a sua leitura (artigo 253 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente).

Diante da crescente utilizagdo da internet por meio do comércio eletrdnico para
a aquisicao de ingressos para shows, diversdes e espetaculos pablicos € inegavel que
também nesse ambiente se deva dar ao consumidor informacdo clara, expressa e

adequada quanto a sua natureza e classificacao.

Nessa esteira, deve-se concluir que as mesmas normas, principios e valores que
norteiam as relacdes de consumo, em especial aquelas que envolvam o entretenimento

de criancas e adolescentes, no ambiente fisico, devam ser utilizadas também no virtual.

Como esclarece Renata Cattini Maluf Aguirre®®?,

(...) Assim como nos demais casos, 0 comércio eletrbnico do entretenimento
realizado por consumidores deve ser norteado pelos principios da dignidade da
pessoa humana, liberdade, vulnerabilidade, informacéo e transparéncia, boa-fé,
equidade e confianga, soberania do consumidor, veracidade, privacidade, funcéo
social dos contratos, seguranca e protecdo dos interesses econdmicos, tanto na
fase pré-contratual quanto na sua execucdo. Tais principios sdo indispensaveis
para suscitar a confianga dos consumidores, estabelecendo relagbes mais
equilibradas e seguras. Portanto, em todas as compras virtuais de produtos e
servicos de entretenimento, em todos os servicos digitais de entretenimento, em
todas as circunstancias em que os consumidores de entretenimento estiverem
realizando comércio eletrdnico, haverd aplicagdo dos principios citados e das
normas consumeristas.

Tal conduta no ambiente de divulgacdo e comercializacdo do entretenimento
infantil ndo isenta, é claro, de haver no local de exibicdo a mesma informacdo quanto a
natureza da diversdo ou do espetaculo e a faixa etaria especifica novamente em

destaque.

No caso de criangcas menores de 10 (dez) anos, € taxativo o paragrafo Unico do
artigo 75 do Estatuto, ao proibir seu ingresso e permanéncia a esses locais publicos,
ainda quando as diversdes e espetaculo tenham sido classificados como adequados a sua
faixa etaria, sem o monitoramento de um adulto, pais ou responsaveis. Logo se vé
tratar-se de proibicao absoluta ligada a idade. Assim, pouco importa se o limite de idade

do espetaculo permita o ingresso de criangas menores de 10 (dez) anos de idade, uma

202 AGUIRRE, Renata Cattini Maluf, “Relagdes de consumo no comércio eletronico do entretenimento”,
in FRANCEZ, Andréa, NETTO, Jodo Carlos Costa ¢ D’ANTINO, Sérgio Fama (Coordenadores),
“Direito do Entretenimento na Internet”. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 179.
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vez que estas sO poderdo nele ingressar se acompanhadas dos pais ou de algum adulto

responsavel.

Essa proibicdo, como refere Roberto Jodo Elias®® ndo diz respeito ao
espetaculo, que é proprio a idade, “porém com outros fatores, como, por exemplo, o
contato com adolescentes e adultos, que pode ndo ser conveniente a sua formagéo

moral”.

H& quem sustente a ampliacdo dessa faixa de proibigcdo para 12 (doze) anos de
idade, como sugere Guilherme de Souza Nucci®®, pois, segundo ele, “os maiores de 10
(dez) anos também sdo criancas e ndo se sabe ao certo o porqué de poderem ingressar

sozinhos em cinemas, teatros, circos, etc”.

De se reconhecer, realmente, que pais e responsaveis conscienciosos devam
evitar deixar seus filhos, pupilos, alunos, entre 10 (dez) e 12 (doze) anos, sozinhos
nesses locais. Isso se justifica especialmente diante do grande nUmero de pessoas
normalmente reunidas nesses eventos. Em caso de ocorréncia de algum sinistro, como
um incéndio, por exemplo, a crianca necessitara de um responsavel para orienté-la,

auxilid-la ou encaminhéa-la ao devido socorro.

O descumprimento das ordens estampadas nos artigos 74 e 75 do ECA,
independentemente de haver provocado qualquer prejuizo material, gera a
responsabilidade administrativa do responsavel pelo estabelecimento ou o0 empresario,
na forma do artigo 258 do Estatuto da Crianca e do Adolescente cuja san¢do pode ser
pecuniaria, mediante o pagamento de multa, chegando até ao fechamento provisoério do

local.

Lembre-se que tal responsabilidade se justifica, ainda mais quando se tem
presente que a classificacdo indicativa das exibi¢es ou apresentacdes ao vivo, abertas
ao publico, tais como as circenses, teatrais e shows musicais, € feita pelos proprios
exibidores, por meio da autoclassificacdo, isto é, a atribuicdo da classificagdo indicativa
é realizada pelo responsavel pela obra, podendo ser confirmada ou ndo pelo Ministério

da Justica (artigos 2°, inciso Il e 4°, inciso I, ambos da Portaria n° 368/2014).

203ELIAS, Roberto Jodo, “Comentarios ao Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — De acordo com o novo
Codigo Civil”, 4° edigdo. Sdo Paulo:Editora Saraiva, 2010, p. 70.

2NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado”, “Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro: Editora Gen-Forense, 2014, pp. 243-4.
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O artigo 76 e paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim
como os artigos 74 e 75, também estdo intimamente relacionados com a tematica da
classificacdo indicativa, sobre reproduzir o conteudo dos artigos 221, incisos 1 e IV, e

227, caput, da CF/88, dando realce acentuado a prevencéo especial.

Pode-se afirmar que o estudo isolado dos aludidos dispositivos mereceria, por
si s8, uma tese. Alias, nessa direcdo caminhou Antonio Jorge Pereira Janior cujas
pesquisas feitas em sede de doutorado na Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo Ihe serviram de inspiracdo para lancar um livro sobre o assunto em outubro de
2011%%,

Tem-se a certeza de que muitas questdes tormentosas que norteiam a
classificacdo indicativa derivam ndo s6 da interpretagdo como da efetiva aplicacdo do

artigo 76 e de seu paragrafo Unico.

Dentre elas estdo (i) a competéncia para a edicao de portarias regulamentadoras
da classificacdo indicativa; (ii) a eleicdo dos critérios tematicos para a classificacdo
indicativa; (iii) a indicacdo das faixas etarias e a recomendago dos horérios de restricdo
de exibicdo de determinados programas; (iv) a extensdo da classificacdo indicativa e,
mui especialmente, (v) a san¢do que sua inobservancia provoca, especialmente as

emissoras de radioe TV.

Todos esses aspectos serdo enfrentados no Capitulo V do presente estudo, mas
desde logo, deve-se lembrar que as muitas Portarias Ministeriais editadas pelo
Ministério da Justica, desde 1990, reguladoras do modelo classificatorio, afora o proprio
artigo 254 do ECA, foram assacados como inconstitucionais e objeto de diversas Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 392, ADI 2398, ADI 3907, ADI 3927), a ultima
das quais tramita no Supremo Tribunal Federal ha 15 (quinze) anos (ADI 2404).

O pano de fundo da discussdo é um sé: o poder econdmico dos meios de
comunicacdo de massa no Brasil e a influéncia que exercem, cada vez mais
ostensivamente, na formacdo das pessoas, especialmente as criangas, modelando seu
comportamento estético, direcionando-os no consumo de bens, desvirtuando valores e

substituindo, muitas vezes, o importante papel desempenhado pela propria familia na

2%Trata-se do livro “Direitos da Crianga e do Adolescente em face da TV” publicado pela Editora Saraiva
em outubro de 2011. Em abril de 2012, o mesmo autor foi articulista da Revista do Advogado n°® 115,
publicada pela AASP — Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, na qual discorreu sobre “A internet
como televisdo: extensdo dos deveres das empresas de radiodifusdo as empresas que atuam no meio
virtual”.
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conducdo moral e cultural infantojuvenil. O anseio lucrativo das emissoras de
comunicagdo ndo pode suplantar o sobreprincipio da protecdo integral nem fazer vista
grossa a prevencdo especial. Ao contrario deve-se primar por uma adequada

programacdo infantojuvenil que acorra a pessoa em natural desenvolvimento.

Em razdo da grande importancia da matéria em apreco e da sua indiscutivel
repercussdo no desenvolvimento de criancas e adolescentes, relata Angela Maria
Silveira dos Santos?®® que “o Ministério Piblico, por meio de promotores de justica da
infancia e juventude tem, comumente, expedido recomendacfes as diversas emissoras
de televisdo, objetivando a insercdo, em sua programacao, das respectivas classificacoes

(artigo 201, § 5° “c”)”, além de celebrar termos de ajustamento de conduta®®’ com o

283 ANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevencio”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada. So Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 351.

27A Lei n° 7.347, de 24-07-1985 (Lei da Agdo Civil Publica) dispde no artigo 5°, § 6°, o seguinte: “0s
orgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”. O
compromisso de ajustamento de conduta ou termo de ajustamento de conduta (TAC) consiste, portanto,
em documento que encerra uma obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar, visando o ajuste de conduta
do transgressor ou violador de direito transindividual, com eficicia de titulo executivo extrajudicial
(artigo 585, inciso VIII do Cédigo de Processo Civil). Tem as finalidades de (i) evitar o ajuizamento da
acdo civil pablica ou, se em curso esta, arquiva-la, suspendé-la ou extingui-la e, ainda, (ii) prevenir,
desconstituir ou reparar os danos causados aos bens legais e constitucionalmente protegidos quanto aos
direitos metaindividuais. O artigo 211 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, por seu turno,
praticamente repete o texto do artigo 5° § 6° da LACP, e, como adverte Guilherme de Souza Nucci,
“busca facilitar o cumprimento dos direitos infantojuvenis, em fase pré-processual, geralmente
investigatdria (inquérito civil), mediante o estabelecimento do termo de ajustamento de conduta, por meio
do qual a entidade devedora compromete-se a sanar a falha ou omissdo em determinado prazo. Néo o
fazendo, pode-se executar diretamente o acordo, sem necessidade de processo de conhecimento”
(NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente Comentado”, “Estatuto da Crianga
e do Adolescente Comentado”, Rio de Janeiro: Editora Gen-Forense, 2014, pp. 661-2). Pergunta-se,
entdo, se o0 Ministério Publico estadual pode firmar termo de ajustamento de conduta regulando a entrada,
horério e idade em diversdo e espetdculos publicos (artigo 74, ECA) e, ainda, se pode, por esse
instrumento, exigir que as emissoras de televisdo insiram o aviso de classificacdo indicativa em suas
programacdes (artigo 76, ECA). Ora, de acordo com o citado artigo 5° § 6° da LACP e como artigo 14
da Resolugdo n° 23, de 17-09-2007, do Conselho Nacional do Ministério Piblico, “poderd o Ministério
Plblico firmar compromisso de ajustamento de conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel
pela ameaga ou lesdo aos interesses ou direitos mencionados no artigo 1° desta Resolucéo, visando a
reparacao do dano, a adequacgdo da conduta as exigéncias legais ou normativas e, ainda, & compensacao
e/ou a indenizacdo pelos danos que ndo possam ser recuperados”. Os direitos mencionados no artigo 1° da
citada Resolucdo sdo todos aqueles cuja tutela esteja a cargo do Ministério Publico nos termos da
legislacéo aplicdvel, dentre os quais estdo, inegavelmente, os interesses e direitos infantojuvenis. Como
esclarece Jodo Batista de Almeida, “ 1°) Somente os 6rgdos publicos legitimados para a agao civil publica
e coletiva poderdo tomar o compromisso de ajustamento de conduta. Trata-se, portanto, de faculdade
reservada unica e exclusivamente a ‘6rgdos publicos’; 2°) Nao se trata de transagdo, pois ndo existem
concessdes mutuas. O interessado compromete-se a ajustar sua conduta ‘as exigéncias legais’, portanto, o
ajustamento € a lei. O legitimado assume o0 compromisso de nao ajuizar a agdo como intentava fazer, que
também restaria sem objeto ap6s o compromisso; 3°) Ha certa liberdade quanto ao objeto do
compromisso, que pode versar sobre obrigacdo de fazer ou ndo fazer, como pode incluir outras
modalidades de ajuste, desde que o fim colimado seja a reparacdo do bem lesado ou o impedimento de
que a lesdo venha a ocorrer ou a se ampliar; 4°) Devem ser impostas comina¢des ao interessado, de
carater patrimonial, para a hipotese de descumprimento; 5°) O compromisso tera eficicia de titulo
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objetivo de cessarem 0s abusos cometidos pelas emissoras, sob pena de execucdo

especifica (artigo 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Em caso de descumprimento das recomendacdes, a acdo civil pablica®®® vem

sendo o instrumento processual capaz de compelir as emissoras acerca do cumprimento

executivo extrajudicial, o que significa que pode ser executado, se inadimplido. Se for homologado em
juizo, passa a ser titulo executivo judicial; 6°) Se for tomado no inquérito civil, s6 podera fazé-lo o
Ministério Publico, a quem cabe a sua promog¢do com exclusividade. Nada impede que seja tomado em
juizo, e, neste caso, encerrara o processo. Se tomado no inquérito civil, ocasionara o seu arquivamento,
que devera ser homologado pelo Conselho Superior. Alias, o préprio termo de compromisso devera ser
submetido aquele Colegiado; 7°) Restricdo: ndo podem ser objeto de compromisso as condutas atinentes a
improbidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 17, 8§ 1°) (ALMEIDA, Jodo Batista de, “Aspectos
Controvertidos da Ac¢do Civil Publica”, 3* edi¢do. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2012,
pp. 239-240). Feitas essas observagdes, com a Unica ressalva de entendimento, pois acredita-se que o
ajustamento seja fruto de uma transagdo que se converte em “lei”, de se concluir que: (i) ter o Ministério
Pdblico estadual legitimidade para firmar termo de ajustamento de conduta regulando a entrada, horério e
idade em diversdo e espetaculos publicos (artigo 74, ECA), e, também, para exigir que as emissoras de
televisdo insiram o aviso de classificagdo indicativa em suas programacdes (artigo 76, ECA); (ii) haver
coeréncia na fixagcdo do TAC, na medida em que igualmente competente o Ministério Pablico estadual
para intervir em acfes individuais ou coletivas que afetem, direta ou indiretamente, interesses
infantojuvenis; (iii) como decorréncia da necessaria prevencao especial (artigos 74, 75 e 76 do ECA) cuja
fiscalizacdo € de todos os cidaddos e, ipso facto, do Representante destes (0 Ministério Publico federal e
estadual), inegavel a protecdo operada pelo MP na defesa da matéria ali ventilada; (iv) conveniente que o
termo de ajustamento de conduta diga respeito & obrigatoria adequacdo do espetaculo, do local e horério
de sua apresentacao, sujeitando as emissoras de televisdo ou de radiodifusdo, ou os locais de apresentagdo
de espetéaculos publicos a se amoldarem as exigéncias legais, pena de incidéncia de multa ou mesmo de
desaprovacdo da veiculacdo do espetaculo ou retirada de circulacdo do jogo eletrbnico com impactos
diretos no exercicio de sua atividade.

2%paulo Afonso Garrido de Paula ao apresentar as caracteristicas gerais da tutela jurisdicional
diferenciada dos direitos da crianga e do adolescente (tutela preventiva e de urgéncia), acrescenta que 0s
direitos da crianca e do adolescente sdo, a um s6 tempo, sécio-individuais, pertencendo indistintamente a
sociedade e ao individuo em razdo dos valores social e pessoal que integram o bem juridico protegido,
merecendo atencdo, celeridade e seriedade no acesso a justiga e difusos ja que podem atingir uma gama
indeterminada de pessoas e interesses. Na tutela socio-individual, a jurisdicdo diferenciada manifesta-se
ainda pela legitimidade concorrente e disjuntiva do Ministério Publico para toda e qualquer agdo civil,
pela necessidade de sua intervencdo quando ndo for parte, pela cogni¢cdo sumaria em todos o0s
procedimentos, pela possibilidade de concessdo de liminares relacionadas a defesa da integridade da
crianga e do adolescente, pelo contraditério inicial ou diferido e pela regularidade formal. A tutela
coletiva prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo destoa do sistema de protecdo aos direitos
individuais homogéneos, coletivos e difusos, inaugurado com o advento da Lei n® 7.347/85, e
aperfeicoado com o CDC, de 1990. Nesse diapasdo, inclusive, a Lei n® 8.069/90 manda aplicar, no que
couber, a Lei n® 7.347/85 (art. 224), que, por sua vez, determina a incidéncia da Lei n° 8.078/90, sendo
gue esta volta a precisar a regéncia subsidiaria da Lei n° 7.347/85 (GARRIDO DE PAULA, Paulo
Afonso, “Direito da Crianga e do Adolescente ¢ Tutela Jurisdicional Diferenciada”. Sdo Paulo: Editora
RT, 2002, pp. 87 usque 105). Pelo exposto, de se concluir que a tutela jurisdicional coletiva devida a
criancas e adolescentes, caracterizada pelo traco da relevancia social, possa ser manejada pelo Ministério
Plblico no exercicio de uma acgdo civil, que nesse caso, serd publica, ja que o parquet é o legitimado
constitucionalmente instituido para essa defesa. Essa também a licdo de Sérgio Shimura: “a expressio
‘acdo coletiva’ (ndo-individual) constitui-se em género que alberga todas as a¢fes que tenham por objeto
a tutela jurisdicional coletiva (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos), diferenciando-se da
‘acdo individual’, que tem por finalidade veicular pretensdo puramente subjetiva e particularizada. Nao se
desconhece que cada qual pode ter suas peculiaridades e procedimentos especificos, mas é certo que todas
estdo voltadas a servir de instrumento a protecéo de interesses coletivos. Enquadrar-se-iam, por exemplo,
nesse espaco, a agdo popular, o mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX, CF), a acdo civil de
responsabilidade por ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992), a acdo direta de
inconstitucionalidade e a agdo direta de constitucionalidade (art. 102, 1, a, e 8§ 1° ¢ °; art. 103 e § 2°, CF;
Leis 9.868/1999 e 9.882/1999), 0 mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, CF) e a prépria acdo civil pablica.
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da regra do paragrafo unico do artigo 76, que determina que nenhum espetaculo sera
apresentado ou anunciado sem o aviso de sua classificagdo, antes de sua transmisséo,

apresentacao ou exibicéo.

Valter Kenki Ishida®® lembra ter sido condenada a pagar o valor de R$ 5
milhGes emissora de televisdo que exibiu a tarde novela com cenas de sexo e violéncia,
quantia essa que seria dividida por todas as Unidades da Federacdo e DF , destinando-
se, ainda, 1/27 do aludido montante, para instituicdes de recuperacdo de adolescentes
infratores. Procurou-se, assim, garantir o direito a diversao sadia atendendo a prevencéo
especial a que alude o artigo 76 e paragrafo Unico do Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

A faixa horéria de protecdo a crianca, nos termos do artigo 10 da Portaria
n® 368/2014, do MJ, estende-se das seis as vinte horas. Nesse intersticio, podem ser
exibidas, na televisdo aberta, obras audiovisuais classificadas como livres ou néo
recomendadas para menores de 10 (dez) anos. Entre vinte e vinte e uma horas podem
ser exibidas as obras classificadas como ndo recomendadas para menores de 12 (doze)
anos. Isso significa que as criangas ndo deveriam ter acesso aos programas exibidos pela
televisdo aberta a partir das vinte horas, se contarem 10 (dez) anos de idade e, das vinte
e uma horas em diante, se tiverem 12 (doze) anos de idade. Aos adolescentes a faixa de
protecdo se estende das vinte e uma horas até as vinte e trés horas — 0s adolescentes com
14 (quatorze) anos, podem ter acesso a programacao até as vinte e duas horas e 0s com
16 (dezesseis) anos, até as vinte e trés horas. A partir desse horario até as seis horas a

faixa de exibicdo é adulta (ou seja, atende aos maiores de dezoito anos de idade).

Todavia, como é cedico, cada vez se torna mais dificil impedir que uma crianga
com dez anos tenha acesso a televisdo ap0ds as vinte horas, 0 mesmo ocorrendo com as
de doze anos a partir das vinte e uma horas. Dai porque ser fundamental a educacgédo
familiar. E realmente a familia, por meio dos pais, no exercicio do poder familiar, que
devem orientar seus filhos e preservar-lhes a dignidade e a integridade fisica, psiquica e

moral. Entretanto, tal conducdo deve estar alicercada por uma atuagdo proativa das

Em todas elas, o ponto em comum reside nos extremos do procedimento: legitimidade ativa concorrente e
disjuntiva e a coisa julgada erga omnes ou ultra partes” (SHIMURA, Sérgio, “Tutela Coletiva e sua
efetividade”. Sao Paulo: Editora Método, 2006, pp. 43-44). Sobre o tema mandado de serguranga
coletivo, ver, também, AURELLI, Arlete Inés. Mandado de Seguranca. Séo Paulo: Malheiros, 2006.
29ISHIDA, Valter Kenji, “Estatuto da Crianca e do Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia”, 16° edicéo.
S8o Paulo:Editora Atlas, 2015, pp. 193-194.
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préprias emissoras de televisdo, do Poder Publico e da sociedade em geral como

cogestores nesse processo.

Nesse sentido, sugere-se que as emissoras de TV disponibilizem, na faixa
horéria entre vinte e vinte e duas horas, principalmente, programacfes gque possam
também ser assistidas por criancas cientes de que o publico infantil podera estar nesse

horéario diante da televisao.

O artigo 77 da legislagdo estatutiria sugere, ainda, que 0s proprietarios,
diretores, gerentes e funcionarios de empresas que explorem a venda ou aluguel de fitas
de programacdo em video observem a classificacdo indicativa das obras audiovisuais
por eles comercializadas, exibindo-a no involucro, e prestando informacGes sobre sua
natureza e faixa etaria a que se destinam, pena de responderem nos termos do artigo 256

do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nos dias que correm, ja sdo rarefeitas as locadoras de video, diante do avanco
de outros mercados impulsionados, especialmente, pela proliferacdo da internet e dos
servicos de acesso condicionado (tais como NET, Skype e Claro TV) e os videos por

demanda, como 0 NOW e o revolucionario Netflix?*°

, €M que as obras audiovisuais sao
ofertadas na forma de catadlogo, para fruicdo por difusdo ndo-linear, em horéario
determinado pelo consumidor final, de forma onerosa. Apesar disso, a regra insculpida
no artigo 77 se adéqua, perfeitamente, a esses novos ambientes, devendo a programacao
em geral e as obras audiovisuais apresentarem o0s simbolos e as demais informacdes da

classificacdo indicativa.

Os artigos 78 e 79 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, muito embora néo
facam alusdo direta a classificacdo indicativa, mantém com ela, pertinéncia tematica.

Explica-se.

190 Netflix é um dos maiores servicos de streaming de videos no mundo. E um servico de televiséo por
internet, que oferece acesso ilimitado de horas de contetdo ou, melhor dizendo, a uma ampla selegéo de
filmes, séries, documentarios, monélogos e programas infantis. O leque é vastissimo e é apresentado aos
utilizadores um pouco como acontece com o facebook e outros servigos da internet com base em
algoritmos. A ideia ndo é que o utilizador cada vez que queira ver um programa va a procura do mesmo
numa interminavel lista ou mediante pesquisa. Isso também € possivel, mas a ideia da Netflix ¢ ir
apresentando ao utilizador sugestdes personalizadas que cominam com o aquilo que habitualmente assiste
(FIGUEIREDO, Maria, “Afinal, o que é o Netflix?”, in http://hightechgirlblog.com/2015/07/afinal-o-que-
e-netflix/, acesso feito em 14-02-16, as 09:03h).

126


http://hightechgirlblog.com/2015/07/afinal-o-que-e-netflix/
http://hightechgirlblog.com/2015/07/afinal-o-que-e-netflix/

De fato, os mencionados dispositivos advertem que as revistas e publicacdes*
destinadas ao publico infantojuvenil deverdo, a exemplo das diversdes e espetaculos
publicos, bem assim das obras audiovisuais em geral, preservar a qualidade de seu
conteudo evitando que criancas e adolescentes se coloquem em contato com conteidos
improprios, tais como aqueles que revelem mensagens pornograficas ou obscenas
(paragrafo Unico do artigo 78 do ECA), além de ilustracGes, fotografias, legendas,
cronicas ou andincios”*? de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e municdes (artigo 79 da

legislacdo estatutaria).

Para logo se vé que as restricbes de contetdo a que aludem os citados
dispositivos legais guardam estreita relagdo com os critérios tematicos adotados na
classificacdo indicativa, a saber: (i) a adverténcia ao conteldo pornografico ou obsceno
remonta as limitacGes relativas aos espetaculos, diversdes e programas que exploram o
sexo e a nudez; (ii) a proibicdo relacionada a exposicao visual e a mensagens, crénicas
ou anuncios de bebidas alcodlicas e tabaco aproxima-se das restricdes impostas as
programacgdes que contenham cenas em que 0s personagens utilizam ou comercializam
drogas ou qualquer produto que cause dependéncia quimica e, (iii) a vedacdo a
ilustracdo ou qualquer apologia ao uso de armas e municdes esta em sintonia com o
necessario combate a violéncia, especialmente a que entra em milhdes de lares pela
“caixa magica”, como, metaforicamente, fora denominada a televisdo, em seu

lancamento no mercado.

Assim como as obras audiovisuais devem evitar a exposicdo infantil a
determinados contetdos, também as revistas e publicacdes destinadas a esse publico
hdo de seguir idéntica orientacdo. Todavia, enquanto as primeiras sujeitam-se a
classificacdo indicativa, as segundas devem ser protegidas com embalagem opaca,

sendo lacradas para o fim de sua comercializacdo, com adverténcia de contetdo.

Realmente, inexiste portaria ou lei especifica regulando o material impresso,

exceto os referidos dispositivos, c.c. o artigo 81, inciso V, todos do Estatuto, este tltimo

?«Revistas sdo publicagdes periddicas na forma de brochura, com escritos variados e geralmente
ilustrados. Publicagdes sdo livros ou folhetos” (ISHIDA,Valter Kenji, “Estatuto da Crianga e¢ do
Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia”, 16% edicdo. Sdo Paulo:Editora Atlas, 2015, p. 196.

22| ustracBes sdo desenhos, imagens ou gravuras que acompanham as revistas e publicacdes, incluindo
livros, jornais e revistas. Fotografias sdo reproducfes de imagens utilizadas nas revistas e publicacdes.
Legendas sdo pequenos textos, geralmente descritivos ou explicativos que se coloca abaixo das
ilustracdes e fotografias. Cronicas sdo se¢Bes ou colunas de jornais ou revistas consagradas a assuntos
especiais. Anuncios sdo mensagens em que se pretende levar ao publico a qualidade de um produto ou
servigo” (ISHIDA, Valter Kenji, “Estatuto da Crianga e do Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia”, 16°
edicdo. S&o Paulo:Editora Atlas, 2015, p. 196).
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proibindo a venda a crianca e ao adolescente, dentre outros produtos, das revistas e
publicacdes que contenham os contetdos referidos no artigo 78, cuja infracdo acarreta
sancdo administrativa (artigo 257, ECA).

O controle a referida exposi¢cdo como mecanismo preventivo acaba resvalando
no poder parental. Roberto Jodo Elias*® comenta que “embora algumas disposicdes
referente a menores, como é o caso deste artigo” — referindo-se o autor ao artigo 78 do
ECA — “parecam indcuas, pois o menor podera, por meio de um adulto, obter revistas
pornograficas, a verdade ¢ que todas elas tém em vista a protecao integral”. Por essa
razdo, o comerciante e as editoras devem observar as normas de protecédo a crianga e ao
adolescente, sob pena de incorrerem no pagamento de multa de trés a vinte salarios de
referéncia, duplicando-se a pena em caso de reincidéncia, sem prejuizo de apreensao da

revista ou publicacdo (artigo 257 do ECA?%).

Proteger a crianca e o adolescente também é o objetivo do artigo 80 da
legislacdo estatutaria que proibe o ingresso e a permanéncia deles em estabelecimentos
que explorem comercialmente jogos de azar, como bilhar, sinuca ou congénere, como
0s que se ofertam em bares, lanchonetes e lan houses. A inclusdo de tais praticas como
proibitivas a criancas e adolescentes faz sentido na medida em que, a exemplo do alcool

e das drogas, 0 jogo também vicia, sobre desviar a crianca e o adolescente dos afazeres

213ELIAS, Roberto Jodo, “Comentarios ao Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente”, 4* edigdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 95.

?REPRESENTACAO DEDUZIDA POR CONSELHO TUTELAR — INFRACAO ADMINISTRATIVA
PREVISTA NO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE (ECA) - VEICULAQAO, EM
OUTDOOR, DE ANUNCIO DE REVISTA MASCULINA PROTAGONIZADO POR MODELO
DESPIDA E EM POSE SENSUAL — APLICABILIDADE DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 78 E 257
DO ECA - Prote¢do dos infantes em razdo da condicdo especial de pessoas em processo de formagdo da
personalidade e do carater — Responsabilidade da empresa mantenedora dos engenhos publicitarios
caracterizada — Sentenga mantida — Recurso desprovido. Em raz8o da tutela constitucional assegurada a
crianca e ao adolescente, pessoas em pleno processo de formagdo de sua personalidade e caréater, o
Estatuto que Ihes é prdprio (ECA — Lei n. 8.069/90), em seu art. 257, traz previsao expressa de aplicacéo
de multa no caso de descumprimento do disposto no art. 78, ao estatuir que ‘as revistas e publicagdes
contendo material improprio ou inadequado a criangas e adolescentes deverdo ser comercializadas em
embalagem lacrada, com a adverténcia de seu contetido’. No caso vertente, ndo restam ddvidas de que a
representada, empresa responsavel pela veiculagdo, em outdoor, de anincio de revista masculina que
estampa modelo despida em pose sensual, praticou a conduta ilicita descrita na representacdo, ndo se
divisando causa eximente de sua responsabilidade, ademais do que ndo restou demonstrado que a
publicidade invectivada contasse com autorizacdo do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo
Publicitaria — Conar” (TJ/SC, 22. Camara de Direito Publico, Apelacdo n® 2008.020993-2, SP, Des. Rel.
Jodo Henrique Blasi, DJ 06-09-2011). Em sentido contrario, Valter Kenji Ishida para quem “apenas a
publicagdo em revista é que proporciona a punicao pela infragdo administrativa tipificada pelo art. 257.
Assim, esta ndo alcancga outro tipo de publicacdo como a de outdoor, porque vedada esta a analogia in
malam partem” (ISHIDA, Valter Kenji, “Infracdo administrativa no Estatuto da Crianga e do
Adolescente”. Sdo Paulo:Editora Atlas, 2009, p. 88). Em que pese a opinido de Ishida, nesta tese se
defendera a primazia do sobreprincipio da protecao integral que perpassa pela efetividade da prevencao
especial, razdo pela qual se aplaude a decis&o proferida pelo Tribunal catarinense.
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comuns a sua idade. Os proprietarios de tais estabelecimentos sédo obrigados, assim, a
informar o publico sobre a préatica de jogos em suas dependéncias, afixando aviso para
ciéncia e orientacdo®. Tal aviso desempenha, em certa medida, a mesma funcéo da
classificacdo indicativa, que € empregada, textualmente, nos jogos eletronicos e
aplicativos, bem como nos jogos de interpretacdo de personagens (RPG), tudo, alias,
como prescrevem os artigos 32 usque 37 da Portaria n° 368/2014, do Ministério da

Justica.

A inobservancia pelo responsavel ou pelo empresario em observar tal dever de
informacdo pode acarretar-lhes sancdo administrativa consistente no pagamento de
multa e, em caso de reincidéncia, at¢ mesmo o fechamento provisorio do
estabelecimento (artigo 258 do Estatuto). A fiscalizagdo do cumprimento de tal regra
cabe aos membros do Conselho Tutelar, bem assim a prépria policia.

216

Nem mesmo bilhete de loteria e equivalentes=™ pode ser adquirido por crianca

ou adolescente (artigo 81, inciso VI do ECA).

De se notar, enfim, que o legislador pretendeu evitar a proliferacdo do vicio
provocado pela préatica constante de jogos de azar, 0 que, porém, ndao se aplica nas
hipdteses de quermesses e festas escolares em que ndo é incomum encontrar-se um

»2l7 Esta modalidade de jogo, muito comum no periodo das

saldo de “bingo
comemoradas “festas juninas”, tem, costumeiramente, finalidade altruista e os prémios
entregues aos ganhadores sdo amealhados pela congregacdo, no caso das quermesses
organizadas por pardquias e igrejas, ou pelos alunos, na hipotese das festividades
escolares, permitindo-se, assim, excepcionalmente, o acesso de criangas e adolescentes,

preferencialmente acompanhados por adultos.

1>Nesse sentido, devem, igualmente proceder os clubes que disponibilizam sal®es de jogos onde ha, &
disposicdo dos socios, mesas de bilhar e sinuca, bem assim os hotéis e navios de bandeira estrangeira que
navegam em mares brasileiros, especialmente quando é cobrado um preco pelo tempo a ser despendido na
partida.

“%Incluam-se, portanto, todas as variadas apostas comercializadas em casas lotéricas, inclusive o turfe.
"Diferente foi o tratamento dispensado as casas de “bingo” que proliferaram no pais, especialmente na
metade da década de 90, e que eram verdadeiros “cassinos” disfarcados, o que também serviu aos
fliperamas, igualmente proibidos para criangas e adolescentes.
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IV.4.1.0 que evitar para garantir o direito a prevencao especial

Como se destacou linhas acima, os critérios teméaticos empregados pelo sistema
classificatério (sexo e nudez, violéncia e drogas) estdo em harmonia com os adotados
pelo legislador estatutario para o fim de garantir eficiéncia a prevencdo especial
(pornografia e obscenidade; bebidas alcodlicas, tabaco, armas, municdes, fogos de
estampido e de artificio; jogos de azar, bilhar, sinuca e congéneres), e que estdo em
evidéncia nos artigos 78, 79, 80 e 81, incisos | a VI do Estatuto da Criangca e do

Adolescente.

Os referidos temas, longe de terem sido incluidos aleatoriamente no Capitulo
da “Prevencdo Especial”, denotam a preocupacgdo do legislador em afastar da crianga e
do adolescente a proximidade com assuntos que possam desviar-lhes a formacéo reta de
sua personalidade e de seu carater, instigando-os a adultizacdo e erotizacdo precoce,
além de evitar que tenham acesso a lugares que os incitam a cometer praticas delituosas
e nos quais ha circulacdo de produtos que facilitam o emprego da violéncia sobre causar
dependéncia quimica.

Tal proximidade de um s6 turno reforca ser a classificacdo indicativa um real

instrumento na direcdo da prevencao especial infantojuvenil.

Os critérios tematicos adotados pelo sistema classificatério serdo analisados,
individualmente, no préximo capitulo. Neste, porém, quer se chamar a atencdo para

algumas polémicas quanto as restri¢cdes contidas na legislacdo estatutaria.

IV.4.1.1. Extensido e Contetido da expressio “mensagens pornograficas
ou obscenas” (artigo 78, paragrafo unico, ECA)

Ao se falar em pornografia e obscenidade logo se faz uma associagdo com
conteudos que exploram a préatica sexual ou a exposi¢do dos 0rgaos sexuais, masculino

e feminino.

Tal associagédo faz sentido, na medida em que por pornografia entende-se “a
figura, fotografia, filme, espetaculo, obra literaria ou de arte relativos a ou que tratem de

coisas ou assuntos obscenos ou licenciosos, capazes de motivar ou explorar o lado
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sexual do individuo” e obscenidade “a qualidade ou carater de obsceno”, isto €, “aquilo

218
que fere o pudor”™™.

Embora toda pessoa seja dotada de pudor, um sentimento de vergonha, de
incomodo produzido “pelo que pode ferir a decéncia”, existe o que se denomina, na

licdo de Julio Fabbrini Mirabete?'®

, um “pudor coletivo”, isto €, aquele que atende ou
esta em conformidade com os costumes vigentes em determinado lugar e durante
determinado tempo. O pudor, sentimento adquirido e desconhecido entre oS povos
primitivos, &, na expressio de Fragoso®, “afirmacdo da cultura”. Assim, quando um
fato ndo obedece as regras costumeiras observadas pela grande maioria dos cidadaos,
ofendendo a moralidade média da coletividade, merece repressdo. Para a apuracdo da
existéncia ou ndo de ofensa ao pudor publico, necesséario torna-se, portanto, uma
apreciacdo dos usos e costumes quanto a época, ao lugar do fato etc.; ndo se deve
atender, porém, “as exigéncias extraordindrias das sensibilidades morbidas ou
exageradas ou as austeridades do puritanismo ou aos falsos principios sem equilibrio na

concepcao da vida social®*”.

Dai porque afirmar-se que o sentimento de pudor é nocdo extremamente

relativa e juridica®®.

Nessa esteira, 0 assunto interessa muito aos penalistas, tendo em vista haver o

Caodigo Penal brasileiro tipificado, como crimes ultrajantes ao pudor publico, tanto o

2BEERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario da Lingua Portuguesa”, 4° edicéo,
Curitiba:Editora Positivo, 2009, pp. 1603 e 1422, respectivamente. O termo obscenidade foi definido
pela Suprema Corte Americana em 1957. Considerava-se como tal o material que o cidaddo comum
reputasse como exibicdo ofensiva da conduta sexual, de acordo com os valores da comunidade. A partir
de 1973 acrescentou-se a necessidade de o material ser carente de sérios valores literarios, artisticos,
politicos ou cientificos. A exposicdo de material obsceno era ato vedado em qualquer meio de
comunicagdo em massa (PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga ¢ do adolescente em
face da TV”. Sdo Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 212).

219MIRABETE, Julio Fabbrini, “Manual de Direito Penal — Parte Especial (Arts. 121 a 234 do CP)”,
vol. 2. Sdo Paulo:Editora Atlas, 1986, p. 461.

220FRAGOSO, Heleno Claudio, “Li¢des de direito penal, parte especial (arts. 213 a 359), vol. 3, 3% edicéo.
Séo Paulo:Forense, 1981, p. 28.

2IEARIA, Bento de, “Cédigo penal brasileiro comentado”, vol. 6. Sdo Paulo:Distribuidora Record
Editora, 1959, p. 171.

?22Em época ndo muito distante, o beijo na boca em praca publica consistia ato ultrajante ao pudor (ato
obsceno) algo que, nos dias de hoje, ndo mais representa acdo que afete o pudor coletivo, principalmente
nos grandes centros urbanos. A pratica do ato sexual, por outro lado, realizado em ambientes publicos,
permanece sendo considerado ato obsceno. Nesse sentido, lembra-se do episodio ocorrido em 2006
envolvendo a atriz Daniela Cicarelli e seu entdo namorado Tato Malzoni flagrados praticando relagdo
sexual em pleno mar da praia de Tarifa, na Espanha. A noticia foi amplamente divulgada e o video dos
enamorados disponibilizado no site youtube teve milhares de acessos.

131



“ato obsceno” (artigo 233, CP??), quanto 0 escrito ou objeto obsceno (artigo 234 e

225

P22, sendo a pornografia uma forma de veicular a obscenidade®®.

paragrafo unico do C

De acordo com Mirabete??®,

Ato obsceno é o ato impudico, que tenha qualquer caracteristica sexual em
sentido amplo, real ou simulado, atritando com o sentimento médio de pudor.
Sdo atos obscenos aqueles que, embora ndo se referindo a atividade sexual,
envolvem orgaos a ela referentes. A micgdo € ato natural, mas, quando praticada
na via publica, com exibicao do pénis, é indiscutivel que ofende o pudor publico,
representando conduta censurada pelo consenso comum (...).

(...) Escrito é a expressdo grafica composta de letras que exprimem um
pensamento, podendo resultar de processo manuscrito ou mecanico. Sao escritos
0s impressos, jornais, revistas, livros, cartazes, panfletos, etc. Desenho é a
representacdo grafica de um objeto, seja original ou reproducdo por impressao,
pintura a representacdo colorida de pessoas ou coisas, estampa a gravura
impressa, normalmente reproducdo de quadros, fotografias, etc. e qualquer
objeto obsceno abrange as esculturas, bonecos, filmes, fotografias, poster, etc.
(...) E necessario, porém, que se revele o propésito, na obra, de excitar a
sensualidade e a luxdria e o sentido pornogréfico ndo pode ser aferido por uma
ou outra passagem de um relato, sendo necessaria uma aprecia¢do em conjunto.

Ora, se a pratica de ato obsceno atinge o “pudor coletivo”, sendo punido pelo
Caodigo Penal, com maior razdo deve-se combaté-lo quando sua pratica afeta o publico

infantil, vulneravel e imaturo na recepcao de tais conteidos®*’.

223« Art. 233. Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico: Pena — detencéo, de
trés meses a um ano, ou multa”.

22%«Art. 234. Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, de
distribuicdo, ou de exposicdo publica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno:
Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa. Paragrafo dnico — Incorre na mesma pena quem: | —
vende, distribui ou expde & venda ou ao publico qualquer dos objetos referidos neste artigo; Il — realiza,
em lugar publico ou acessivel ao publico, representacdo teatral, ou exibicdo cinematografica de carater
obsceno, ou qualquer outro espetaculo que tenha o mesmo caréter; Il — realiza, em lugar publico ou
acessivel ao publico, ou pelo radio, audig@o ou recitacdo de carater obsceno”.

25 disseminacéo da pornografia pelos meios eletronicos, a saber, internet, whatsapp, smartchat, etc. tem
causado uma grande preocupacdo aos operadores do Direito, especialmente nas esferas civel, penal e
infantojuvenil, justamente por potencializar a banalizacdo do sexo, fomentanto a pratica da pedofilia,
mediante a exposi¢do ultrajante de criangas e adolescentes nus, submetidos a praticas sexuais abusivas
acessiveis nesses ambientes. Maximiza, ademais, a prostituicdo infantil e o trafico de criangas. N&o é
objetivo deste trabalho o enfrentamento dessas questdes, mas, ndo se olvide que a prematura exposicao de
criancas a programas, espetaculos, diversdes, obras literarias, revistas e jogos que explorem tais
contelidos atuam como fortes deflagradores de tais atitudes criminosas. Nessa toada, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente tipifica como crimes, entre os artigos 240 e 241-D, os de “utiliza¢do de crianga
ou adolescente em cena pornografica ou de sexo explicito” (artigo 240); “comércio de material pedofilo”
(artigo 241); “difusdo de pedofilia” (artigo 241-A); “posse de material pornografico” (artigo 241-B);
“simulacro de pedofilia” (artigos 241-C) e “aliciamento de menores” (artigo 241-D), sendo certo que o
artigo 241-E traz uma norma explicativa quanto ao sentido a ser atribuido a expressdo “cena de sexo
explicito ou pornografica”, dispositivo que foi incluido ao ECA pela Lei n° 11.829, de 2008.
2MIRABETE, Julio Fabbrini, “Manual de Direito Penal — Parte Especial (Arts. 121 a 234 do CP)”,
vol. 2. Sdo Paulo:Editora Atlas, 1986, p. 462.

2IAPELACAO - Acéo Civil Publica visando & condenacéo da apelada ao pagamento de indenizacéo por
danos morais difusos e coletivos, decorrentes da publicagdo de matéria ilustrada com desenhos

132



O fato de ser a sociedade atual mais permissiva pode, entretanto, dificultar a
identificacdo do que sejam “mensagens pornograficas ou obscenas”. Tal argumento,
contudo, ndo pode servir de escudo para justificar a auséncia de protecdo a crianga. Os
critérios que devem nortear a eleicao de tais conteudos sdo aqueles aceitos no ambiente
familiar inserido no contexto da sociedade média, onde principios éticos sejam
difundidos.

Eis, portanto, a mens legis estatutaria que pretende, ao referir-se a “mensagens
pornograficas ou obscenas”, evitar a exposicdo do publico infantojuvenil ao
recebimento de informacdes escritas ou fotograficas com forte apelo sexual, exibicdo da
genitélia, além de exposicdo a palavras, desenhos, pinturas ou gravuras inadequados que

revelem o intuito de ofender ou constranger alguém.

Todavia, ndo h& confundir o contetido erdtico ou sensual com o ato obsceno.
Aquele, eventualmente, pode estar compreendido no conceito deste. No ato obsceno,
como se disse, 0 agente pratica ato que contrasta com o sentimento médio de pudor ou

com os bons costumes.

Essa diferenciacdo € importante no contexto da legislacdo estatutaria na medida
em que “as revistas e publicagdes que contenham mensagens pornograficas ou obscenas
devem ser protegidas e comercializadas com embalagem opaca (normalmente de cor
preta); revistas eroticas ou sensuais devem ser comercializadas em embalagem lacrada,

mas transparentes, com adverténcia de seu contetido??”.

pornograficos, em jornal de grande circulagéo nacional — Sentenga de improcedéncia — Pleito de reversdo
do julgado, sob o fundamento de que o material veiculado pela ré, prejudicial ao desenvolvimento infantil
e ao desenvolvimento da sexualidade, atingiu nimero significativo de criangas e adolescentes em todo o
territério nacional, acarretando, assim, dano moral coletivo - Impossibilidade — Preliminar de
cerceamento de defesa afastada — Natureza do pedido que dispensa a demonstracdo de danos
individualmente suportados — llicitude consistente na violagdo a regra inserta no art. 78 do ECA - Figura
do dano moral coletivo que, ndo obstante o progressivo reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia
patrias, ndo resta caracterizada no caso em epigrafe — Configuragdo do dano extrapatrimonial que
demanda avaliagdo objetiva e ofensa injustificavel — Publicagdo isolada, em periddico dirigido ao publico
adulto — Principio da protegdo integral que reclama a participacdo conjunta da familia, da sociedade e do
Estado — Inteligéncia do art. 227 da Constituicdo Federal - Dano indenizavel ndo verificado — Sentenca
mantida - Recurso ndo provido. (...) Do que se depreende da andlise dos autos, ante o nitido carater
pornografico das ilustragbes em questdo, resta patente o descumprimento, por parte da apelada, do
aludido dever legal, passivel de apuracdo, mediante procedimento especifico, da pratica de eventual
infracdo administrativa inserta no art. 257 do ECA (TJSP, Apelacdo n° 0001250-45.2012.8.26.0100-SP,
sendo apelante Promotor de Justica da Vara da Infancia e Juventude Central da Capital e apelado
Empresa Folha da Manhd S/A, Camara Especial do Tribunal de Justica de S8o Paulo, Des. Relatora
Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j. 10-03-2014, v.u.).

?2ISHIDA, Valter Kenji, “Estatuto da Crianca e do Adolescente. Doutrina e Jurisprudéncia”, 16° edicéo.
S8o Paulo:Editora Atlas, 2015, p. 195.
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Em parecer proferido por Jurandir Norberto Margura, Procurador de Justica de
S&o Paulo, nos autos do Mandado de Seguranca impetrado pela Abril S.A. em face do
Juizo de Direito da Vara da Infancia e da Juventude de Campinas, SP*?, 1&-se que,

(...) mensagens pornograficas ou obscenas a que alude o texto legal sdo aquelas
que, espalhando devassiddo e libertinagem, ferem o pudor publico, id est, o
sentimento de decéncia das pessoas. Ndo ha confundir pornografia e obscenidade
com erotismo e sensualidade. O legislador teve o cuidado de agregar ao termo
‘pornograficas’, o vocabulo ‘obscenas’, cujo conceito ja é bastante conhecido,
tendo em vista sua aplicacdo no tipo penal sob nomen iuris ‘Ato obsceno’ (CP,
art. 233), justamente para limitar as possiveis controvérsias conceituais,
objetivando restringir o direito de expressdo somente naquilo que fosse
absolutamente necessario ao acautelamento dos interesses da crianca e do
adolescente.

Nessa esteira, muitas revistas, notoriamente conhecidas como ‘revistas
masculinas”, como a Playboy e a Caricia, ndo seriam consideradas revistas
pornogréaficas ou obscenas, devendo sua comercializacdo ser realizada em embalagem

lacrada, mas ndo opaca, com adverténcia de seu contetdo.

Realmente, nem todos os contetidos eréticos e sensuais sdo obscenos, cabendo
0 exame cuidadoso de cada caso. A generalizacdo poderia levar ao aniquilamento da

prépria cultura e a0 empobrecimento da arte®*.

E o que dizer dos andncios ou propagandas que muitas vezes, subliminarmente,
contém mensagens pornograficas e obscenas? A restricdo contida no artigo 78 e
paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente se estenderia também para

esse ambiente?

Tal assunto cruza as fronteiras nacionais e €, por exemplo, objeto de discussao
em outros paises da América do Sul, como soi acontecer com a Colémbia.

Sobre a questdo, assim se expressa Guilhermo Corzo Carvajal®®":

En el mercado hay tres pornografias, cada una relacionada con las zonas que
excita y los productos que ofrece. La mas conocida, la pornografia del sexo.

229TJSP, MS ne 32.871-0-3, Camara Especial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo in Justitia 176/168.

20 embre-se da famosa “Vénus de Milo”, da belissima estatua de “David”, em que os corpos nus revelam
sensualidade sem serem obscenos. O mesmo se diga sobre a “Mona Lisa”, de Da Vinci ou da “Moga com
Brinco de Pérola”, pintura do holandés Johannes Vermeer. Em ambas as obras realgaram os pintores a
sensualidade no olhar e nos detalhes dos labios das respectivas modelos. Para os padrfes atuais
brasileiros, nenhuma dessas obras classicas, porém, seriam consideradas pornograficas ou obscenas.
BICARVAJAL CORZO, Guilhermo, “Prioridad... Pervertir a Los Nifios: Atrapados em la perversa
cultura del consumo”. Bogota: Editor Fernando Jaimes Pelaez, 2012, pp. 58-60.
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Este ofrece obscenamente el cuerpo o partes de él lo vemos desde las
producciones llamadas XXX o regada a través de toda la publicidad que nos
bombardea a diario por medio de la llamada “multimedia”. ES un gancho
importante para ofrecer otros productos y para generar atencion y “ratings”.
Alrededor de ella se encuentran incluidas todas as formas de obscenidad y
morbosidad, tanto en la imagen como en la palabra. La escalada em ascenso del
lenguaje procaz y grosero que cada vez vemos mas en nuestros nifios, nifias y
adolescentes hace parte de este estilo pornogréfico. La puclicidad no ahorra

estimular sutil o directamente el erotismo sexual en todas sus formas para lograr

posicionar una marca o vender un producto®?,

Assim como se defendera que o modelo de classificacdo indicativa possa ser
utilizado, com adaptaces, para o ambiente da propaganda e da publicidade, assunto que
sera abordado no capitulo seguinte, defende-se que as restrices atinentes as
“mensagens pornograficas e obscenas” também se apliquem aos anuncios insertos em

revistas e publicacGes destinadas ao publico infantil.

1V.4.1.2. “Bebidas alcodlicas e armas” (artigos 79 e 81, I, II e III, ECA):
a prevencdo especial incide qualquer que seja a dosagem alcoolica e
mesmo se a arma for de brinquedo?

O artigo 79 do Estatuto da Crianca e do Adolescente proibe que as revistas e
publicacbes destinadas ao publico infantojuvenil divulguem ilustracdes, fotografias,
legendas, crénicas ou andncios de bebidas alcoodlicas, tabaco, armas e municGes e 0
artigo 81, incisos I, Il e 111 proibe a comercializacdo desses mesmos produtos a crianga e

ao adolescente.

Sem duvida alguma, quer-se evitar que as criancas e os adolescentes sejam
expostos a produtos que ndo sO causem dependéncia quimica (como é o caso das
bebidas alcodlicas e do tabaco), como também estimulem a prética da violéncia (tal qual

ocorre com as armas e as munigoes).

%2No mercado ha trés modelos de pornografia, cada um deles relacionado as areas que excitam e 0s
produtos que oferece. O mais conhecido, 0 modelo da pornografia do sexo. Este obscenamente fornece o
corpo ou partes dele e 0 vemos a partir das produgdes chamadas XXX, regado ao longo da publicidade
que nos bombardeia todos os dias através da "multimedia”. E um gancho importante para oferecer outros
produtos e gerar atencéo e "ratings". Em torno dele estdo incluidos, como todas as formas de obscenidade
e morbidade, tanto a imagem quanto a palavra. Em escalar ascensdo da linguagem grosseira que cada vez
mais nos estamos vendo presente em nossas criangas e adolescentes e que faz parte deste estilo
pornografico. As pecas de publicidade sutil ou diretamente estimulam o erotismo sexual em todas as suas
formas para alcancar a posi¢do de uma marca ou vender um produto (traducéo livre).
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A constante exposicdo de tais produtos no universo infantojuvenil é fator
desencadeador do consumo dos mesmos entre criangas e adolescentes aumentando 0s

riscos sociais e de satde publica.

Deve-se chamar a atencdo, entretanto, para alguns importantes aspectos, que o

aludido dispositivo aparentemente ndo enfrenta, e que serdo apresentados a seguir.

O primeiro diz respeito a extensdo do termo “revistas e publica¢des” nele
empregado. Ao que parece os veiculos destinatarios da restricdo imposta pela legislacdo
estatutaria, limitam-se “as revistas e publica¢des”, dando a ideia de que apenas as
mensagens transmitidas por esses meios de comunicacdo € que nao poderiam divulgar,
expor e anunciar referidos produtos. Nesse ponto, o legislador d& a entender ter
ignorado as macicas campanhas publicitarias que utilizam obras audiovisuais para
divulgar tais produtos, na televisdo e na internet, especialmente as bebidas alcoolicas.

Ao comentar o citado dispositivo legal, Guilherme de Souza Nucci®*® afirma

que 0 mesmo pode se esvaziar na medida em que as empresas nao tém interesse algum
em fazer propaganda de bebidas, cigarros ou armas em revistas infantis. O ponto fulcral,
no entendimento dele, “seria banir qualquer antiincio desse tipo também nos comerciais

de televisdo”.

A preocupacdo de Nucci é procedente, na medida em que se v& uma ostensiva
propaganda de determinadas bebidas alcodlicas (a cerveja €, sem davida, a principal

delas), na TV brasileira, e, também, em outdoors e supermercados, por exemplo.
Por que a publicidade de cerveja®®* ¢ toleravel e rotineira e a de uisque®° n&o?

Se o0 legislador emprega a expressdo “bebidas alcoolicas”, de forma
generalizada, a restricdo ndo deveria atender toda e qualquer bebida alcodlica

independentemente da dosagem de alcool presente por mililitro?

233NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 248.

%'Bebida fermentada cuja preparacao se efetua a partir de cereais germinados (malte), sendo aromatizada
com ldpulo. Contém 3-7% de dlcool, glicerina, anidrido carb6nico, maltose, dextrina, compostos
azotados, minerais, pequenas quantidade de tanino, substancias amargas, corantes e acidos organicos (in
http://www.geocities.ws/emverdade/pesquisasbiblicas/bebidas/teor-alcoolico.html, site visitado em 21-
02-16, as 10:30h).

2%Aguardente destilada na Escécia a partir de cevada e na América a partir de milho, com um teor
alcoodlico entre 43° e 44°. A sua tipica cor dourada e o ligeiro sabor de fumo devem-se ao armazenamento,
durante anos (nunca menos de cinco) em pipas de carvalho previamente fumadas (in
http://www.geocities.ws/emverdade/pesquisasbiblicas/bebidas/teor-alcoolico.html, site visitado em 21-
02-16, as 10:35h).
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Sera que a dependéncia quimica gerada pelo consumo de uisque e de outras

bebidas destiladas é pior do que a provocada pela cerveja?

No Brasil, a publicidade de bebidas alcodlicas é regulada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) e, de modo mais
especifico, pela Lei n° 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispbe sobre as restri¢cbes ao
uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e
defensivos agricolas, nos termos do § 4° do artigo 220 da Constitui¢do Federal.

A legislacdo consumerista dedica a Secdo |11, do Capitulo V (artigos 36 a 38), a
publicidade em geral e trata basicamente de defender o consumidor da propaganda

enganosa ou abusiva, sem qualquer referéncia especifica as bebidas alcodlicas.

A Lei n° 9.294, de 15-07-1996, por sua vez, trata da propaganda de produtos
especificos, entre eles as bebidas alcoodlicas. Em seu artigo 4° veda a veiculacdo, nas
emissoras de radio e televisdo, da propaganda de bebidas durante o periodo
compreendido entre as vinte e uma e seis horas, além de proibir a associacdo desses
produtos ao esporte, a conducdo de veiculos, ao desempenho saudavel de qualquer
atividade e a imagens ou ideias de maior éxito ou de sexualidade das pessoas. Prescreve,
ademais, no § 2° do aludido artigo 4°, que os rétulos das embalagens de bebidas

alcodlicas conterdo adverténcia para que se evite 0 consumo excessivo de alcool.

Tais restricbes ndo se aplicam, contudo, a propaganda estatica localizada em
estadios, veiculos de competicdo e similares, nem nas chamadas e caracterizacfes de
patrocinio dos produtos, para eventos alheios a programacdo normal ou rotineira das
emissoras de radio e televisdo, que, nesse caso, poderdo ser feitas em qualquer horério,
desde que identificadas apenas com a marca ou slogan do produto, sem recomendagéo

do seu consumo.
Mas, afinal, quais sdo as bebidas alcodlicas sujeitas ao rigor da lei?

O paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei n° 9.294/96 ¢ taxativo ao afirmar que
“consideram-se bebidas alcoolicas, as potaveis com teor alcoolico superior a treze graus
Gay-Lussac®® (13° GL). Dessa forma, a publicidade de cervejas, de bebidas “ice” e da

maioria dos vinhos ndo é regulada pela referida lei, sendo tratada, do ponto de vista

236 A\ expresséo é utilizada em homenagem a Joseph Louis Gay-Lussac, cientista francés, que desenvolveu,
no ambito da quimica e da fisica, a Lei Volumétrica de Gay-Lussac e que relaciona o volume de
substancias  gasosas antes e depois da ocorréncia de reagbes quimicas  (in
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_de_Gay-Lussac, site visitado em 21-02-16, as 09:55h).
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legal, da mesma maneira que a propaganda de produtos inofensivos, tais como leite e

suco de frutas.

Para as bebidas com teor alcodlico igual ou inferior a 13° GL, as Unicas regras
que Ihes d&o tratamento diferenciado de outros produtos estdo contidas nos anexos “P” e
“T” do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, de 18-02-2008,
elaborado pelo Conselho Superior do CONAR (Conselho Nacional de

Autorregulamentacio Publicitaria)?*’

que, inclusive, as classifica em trés categorias: as
bebidas normalmente consumidas durante as refei¢oes, por isso, ditas de mesa (como as
cervejas e 0s vinhos, objetos do Anexo “P”); as fermentadas, destiladas, retificadas ou
obtidas por mistura (normalmente servidas em doses, cuja publicidade é disciplinada
pelo Anexo "A"); e a categoria dos “ices”, “coolers”, “alcool pop”, “ready to drink”,
“malternatives”, e produtos a eles assemelhados, em que a bebida alcoolica ¢
apresentada em mistura com agua, suco ou refrigerante, enquadrada em Anexo proprio

(o Anexo “T”), e no Anexo “A”, quando couber.

O referido Codigo foi elaborado por representantes das agéncias de
publicidade, dos anunciantes e dos veiculos de comunicacdo de massa, refletindo,
portanto, os interesses desses segmentos. Ndo ha qualquer mecanismo que obrigue as
empresas e os profissionais a obedecerem ao Cddigo — o Estado ndo tem poder

coercitivo sobre 0s anunciantes, e a observancia das normas ¢ totalmente voluntaria.

Entretanto, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria
estabelece, pautado no principio da protecdo integral da crianca, que a publicidade de
bebidas alcodlicas ndo terad criancas e adolescentes como publico alvo. Diante deste

principio, 0s anunciantes e suas agéncias devem adotar cuidados especiais na elaboragédo

Zl«Desde 1978, por meio da agio do CONAR, a publicidade brasileira promove e aplica recomendacdes
e parametros éticos para pecas publicitiarias de todos os tipos, a partir dos principios da
autorregulamentacdo. O CONAR foi 0 pioneiro no pais na imposi¢do de restrigdes a andincios de produtos
e servicos de todos os tipos, inclusive aqueles destinados a criancas e adolescentes. Em 2006, essas
normas especificas, refletindo a preocupacdo da sociedade com o tema, passaram por uma completa
revisdo. Desde entdo, o Brasil tem uma das mais exigentes regras legais e éticas para a publicidade
dirigida a menores de idade, conforme aferido por extensa pesquisa internacional. Divulgadas as novas
normas éticas, 0 CONAR tratou de aplica-las com zelo redobrado. Até dezembro de 2014, o CONAR
havia instaurado e julgado 416 processos éticos enquadrados na Secdo 11, espago definido no Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria para tratar da publicidade de produtos e servigos
destinados a criancas e adolescentes, além de outras partes do Codigo. Afinal, seus demais dispositivos, a
comegar pelo artigo 1° (“Todo antincio deve ser respeitador e conformar-se as leis do pais; deve, ainda,
ser honesto e verdadeiro”), seguem perfeitamente validos para pegas destinadas ou que tangenciam o
publico menor de idade”, in “As normas éticas e a agdo do CONAR na publicidade de produtos e servigos
destinados a criancas e adolescentes”, CONAR, 35 anos de ética na pratica, acessivel em
http://www.conar.org.br/
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de suas estratégias mercadologicas na estruturacdo de suas mensagens publicitarias, de

modo que:

a) criancas e adolescente ndo figurem, de qualquer forma, em andncios de

bebidas alcodlicas, neles s6 podendo atuar maiores de 25 anos de idade;

b) as mensagens sdo exclusivamente destinadas a publico adulto, de onde ser
obrigatoria a indicacdo clara no sentido de se tratar de produto improprio para menores,
sendo defeso o emprego de recursos gréaficos e audiovisuais reconhecidamente
pertencentes ao universo infantojuvenil, tais como animais “humanizados”, bonecos ou
animac0es que possam despertar a curiosidade ou a atencdo de menores nem contribuir

para que eles adotem valores morais ou habitos incompativeis com a menoridade;

c) 0 anlncio somente serd inserido em programacao, publicacdo ou website
dirigidos predominantemente a maiores de idade; diante de eventual dificuldade para
afericdo do publico predominante, adotar-se-4 programacdo que melhor atenda ao

proposito de proteger criangas e adolescentes;

d) o0s websites pertencentes a marcas de produtos que se enquadrem na
categoria infantojuvenil deverdo conter dispositivo de acesso seletivo, de modo a evitar

a navegacdo por criangas e adolescentes.

A sancdo mais grave imposta pelo CONAR aqueles que desrespeitarem essas
orientacbes é a suspensdo da propaganda considerada irregular. Ndo ha qualquer
punicdo adicional aos autores, patrocinadores e veiculadores da peca publicitaria
contidos no Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria. Desse modo, 0s anunciantes
sdo estimulados a produzir propagandas cada vez mais ousadas, visto que, na pior das
hipoteses, deverdo suspendé-las ap6s algumas semanas, quando ja terdo surtido o efeito

desejado®®.

Demais disso, tais diretrizes servem para atender as propagandas de bebidas

alcodlicas e mesmo assim dentro do horério legal de restrigéo.

Assim, muito embora no termo “bebidas alcoolicas” empregado pelo ECA nao
haja qualquer limitacdo a dosagem de alcool contida na bebida para considera-la nociva
ao publico infantojuvenil, certo é, por outro lado, que tanto a Lei n° 9.294/96 como 0

Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ndo consideram a cerveja, por

28 Lei n® 9.294/96 impde ao infrator, no art. 9°, inciso V, sem prejuizo de outras penalidades, multa de
R$ 5.000,00 a R$ 10.000,00.
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exemplo, uma bebida alcodlica, e, portanto, o anincio desse produto ndo se submete as
restricdes contidas nesses referidos diplomas, estando, ademais, desagasalhada da
propria legislacdo estatutaria.

Apesar do baixo teor alcoolico contido na cerveja, sabe-se que, assim como as
demais bebidas alcodlicas ela €, sim, capaz de gerar dependéncia quimica,

especialmente sendo consumida com regularidade, ainda que em quantidade moderada.

A maior parte dos trabalhos publicados a respeito da influéncia da publicidade
de bebidas alcoolicas sobre criancas e adolescentes mostra correlacéo entre a exposi¢do
a publicidade e a formacao de opinifes e comportamentos relacionados ao consumo da
bebida. Com efeito, as criangas tém opinides bem estruturadas sobre a bebida alcodlica
e seus efeitos mesmo antes de experimentd-la. Apesar de pais, colegas e outras
influéncias ambientais serem importantes para a moldagem dessas conviccdes, a
propaganda do alcool também constitui uma importante fonte a partir da qual as

criancas aprendem sobre a substancia®®.

O apelo das campanhas publicitarias, principalmente em torno da cerveja, cuja
veiculacdo ndo obedece nenhuma restricdo etaria € outro problema a ser enfrentado, sem
falar nos proprios titulos dos produtos, tais como as conhecidas cervejas, “Devassa” e
“Proibida”, que so6 por si exploram a sensualidade e o0 erotismo incentivando,
especialmente o consumidor mirim e juvenil, a ficar fortemente atraido a experimentar
aquele produto. Todas essas questBes sao suficientes para justificar a importancia do

assunto.

Nesse aspecto, é dever da familia, da sociedade e do Poder Publico repensar o
conceito de “bebida alcodlica”, ampliando, se o caso, a extensao do termo, para que as
hipbteses hoje excluidas de protecdo infantil passem a sé-lo com os olhos voltados ao
melhor interesse da crianca. Pode-se sugerir, ainda, que os locais de venda e
comercializacdo desses produtos dificultem sua acessibilidade especialmente ao publico
infantil e que as campanhas publicitarias advirtam o consumidor, inclusive o mirim,
qual a dosagem de ingestdo de tais bebidas é permitida por faixa etaria e com que

frequéncia podem (ou ndo) ser consumidas, tudo para o fim de minimizar o acréscimo

“MOREIRA JUNIOR, Sebastido, “Regulacdo da Publicidade das Bebidas Alcodlicas”, in Textos para
Discussdo n° 20 editado pela CONLEG — Consultoria Legislativa do Senado Federal (Coordenagdo de
Estudos), Brasilia, fev/2005, p. 16.
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significativo de dependentes quimicos no pais, o que ja &, infelizmente, uma triste

realidade nacional.

Associada ao uso de bebidas alcodlicas as praticas violentas sdo outra
preocupacdo do legislador estatutario, tanto que restringiu ele, no mesmo artigo 79, a
divulgacdo em revistas e publicacfes de ilustracdes, fotografias, legendas, cronicas ou
anuncios de armas e munigdes e, no artigo 81, inciso I, proibiu a venda de tais produtos

as criancas e adolescentes.

Mas, tais proibicdes atingem a toda e qualquer arma, ainda que de brinquedo,
mesmo as que lancam agua e bolhas de sabdo? Também estas estdo impedidas de serem

exibidas e comercializadas ao consumidor mirim?

Afirma-se, realmente, que alguns modelos de armas de brinquedo sirvam
exclusivamente para entreter a crianca e, por essa razdo, ndo se sujeitam as proibicoes
contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, nem levam o fornecedor a punicéo
disciplinada no artigo 242 do mesmo diploma legal. Mas, seriam as armas, ainda que de

brinquedo, instrumentos ideais para o entretenimento infantil?

Dir-se-a que como o artigo 26 do Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826, de
22-12-2003) proibe a fabricacdo, a venda, a comercializacdo e a importacdo de
brinquedos, réplicas e simulacros de armas de fogo, que com estas possam ser
confundidas, de se proibir, também, a publicidade e a comercializacdo de tais copias

para criancas.

Reconhecendo a importancia do zelo, cuidado e atencdo que se deve dedicar a
crianca, parte-se do pressuposto de que o citado artigo 26 deve dialogar com a
legislacdo estatutaria ainda mesmo quando se restrinja a referir-se a utilizacdo de armas
de brinquedo na préatica criminosa, ou seja, quando dela se usa para o fim de cometer

um ilicito penal.

Como relata Roberta Densa®®, muita polémica despertaram as Leis
n® 5.180/2013, do Distrito Federal, e 15.301/2014, do Estado de S&o Paulo, ambas

relacionadas ao assunto em questao®*’.

#DENSA, Roberta, “Protegdo juridica da crianga e do adolescente consumidores de entretenimento:
fundamento liberal”, tese de doutorado em direito defendida na PUC/SP, sob orientagdo de Regina Vera
Villas Boas, 2015, pp. 173-175.
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A primeira delas proibiu a fabricacdo, a venda, a comercializacdo e a
distribuicdo, a qualquer titulo, de armas de brinquedo que sejam réplica ou simulacros
de armas de fogo, inclusive “brinquedos que disparem bala, bola, espuma, luz e
assemelhados, que produzam sons ou gque projetem quaisquer substancias que permitam
a sua associagao com arma de fogo” e instituiu a “semana do desarmamento infantil”,

com campanhas sobre a prevencéo da violéncia.

Obrigou, ainda, as lojas que vendem brinquedos infantis a incluir no recinto um
aviso com os seguintes dizeres: ‘“este estabelecimento ndo comercializa armas de

brinquedo”.

A segunda proibe a fabricacdo, venda e comercializacdo de armas de fogo de
brinquedo no territério do Estado de Sdo Paulo, mas, distintamente da primeira, ndo
tece mindcias e, portanto, nada fala sobre as armas que disparam bolhas de sabdo e

congéneres.

Apesar de aprovada na Assembleia Legislativa do Estado, o Governador do
Estado de Sdo Paulo vetou a norma ao argumento de que a matéria nela tratada é de
competéncia do Chefe do Poder Executivo, ndo cabendo ao Estado, porém, legislar
sobre o0 assunto. Todavia, derrubado o veto, 0 Governador paulista ingressou com Agéo
Direta de Inconstitucionalidade que estd tramitando no Supremo Tribunal Federal,
desde maio de 2014 (ADI 5.126), sendo relator o Ministro Gilmar Mendes, com parecer
do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, no sentido de

declarar apenas a inconstitucionalidade dos artigos 3° e 4° da supramencionada lei**.

*1Outros estados também propuseram normas de contelido semelhante. E o caso da Paraiba (Lei
n°® 10.225, de 18 de dezembro de 2013), do Mato Grosso do Sul (Lei n° 1.601, de 26 de julho de 1995) e
de Rond6nia (Lei n° 841, de 28 de outubro de 1999).

#2CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO. COMPETENCIA. INICIATIVA. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 15.301/2014, DO ESTADO DE SAO PAULO.
PROIBICAO DE FABRICACAO, VENDA E COMERCIALIZACAO DE ARMAS DE FOGO DE
BRINQUEDO. COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE. PROTECAO A INFANCIA E A
JUVENTUDE. IMPOSICAO DE ATRIBUICOES AO PODER EXECUTIVO. INICIATIVA
LEGISLATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL. 1. N&o usurpa competéncia privativa da Unido para legislar sobre material bélico (art. 22,
XXI, da Constituicdo da Republica) lei estadual que vede fabricacdo, venda e comercializacdo de arma de
fogo de brinquedo no territério do ente federado. 2. Submete-se a competéncia legislativa concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal matéria relacionada a venda, fabricacdo e comercializacdo de
arma de fogo de brinquedo, pois se enquadra na prote¢do a infancia e a juventude (art. 24, XV, da
Constituicdo). 3. N&o pode lei derivada de iniciativa do Poder Legislativo criar atribuicdes de fiscalizacéo
do cumprimento da lei e de promog&o de campanha educativa pelo Executivo, pois viola DOCUMENTO
ASSINADO DIGITALMENTE POR RODRIGO JANOT MONTEIRO DE BARROS, EM 19/12/2014
09:09. PGR Acéo direta de inconstitucionalidade 5.126/SP iniciativa privativa do Chefe do Executivo
para dispor sobre a matéria (arts. 61, II, “e”, e 84, VI, “a”, da Constitui¢do da Republica). 4. Parecer pela
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O tema é tdo controvertido que € objeto do Projeto de Lei (PL) 4.479, de 18 de
novembro de 2004, iniciado na Camara dos Deputados. Busca alterar a redacdo do
artigo 81, I, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, para que a venda de armas de
brinquedos a criangas e adolescentes também seja proibida. A este PL, apensou-se a
proposicéo o Projeto de Lei 4.826, de 1° de margo de 2005, cujo intento era alterar o
artigo 26 do Estatuto do Desarmamento, para vedar fabricacdo, venda, comercializagéo

e importacdo de qualquer tipo de arma de brinquedo.

O PL 4.479/2004 foi aprovado, na Camara dos Deputados, pela Comissédo de
Seguridade Social e Familia, pela Comissao de Seguranca Publica e Combate ao Crime
Organizado e pela Comisséo de Constituicdo e Justica. Atualmente, aguarda exame no
Senado Federal. A Comisséo de Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, ao
apreciar os dois projetos de lei, votou pela aprovacao do PL 4.479/2004 e pela rejeicédo
do PL 4.826/2005, por entender, pelo critério da especialidade, que a matéria deve ser
tratada pelo ECA.

Assim como se defendeu, linhas acima, que a prevengéo especial deva atender
também a determinadas bebidas alcodlicas hoje desprovidas de restricdes pela lei
estatutaria, de se aplaudir a tentativa de proibicdo ndo s6 da difusdo, como da
comercializacdo de armas de brinquedo, especialmente daquelas que em tudo se

assemelham as armas de fogo originais.

IV.4.1.3. “Fogos de estampido e de artificio” (artigo 81, inciso IV,
ECA): é possivel responsabilizar o fabricante?

Entende-se por “fogos de estampido” as pegas e instrumentos fabricados em
atividade pirotécnica, capazes de queimar, produzindo barulho, como bombas,
provocando uma explosdo; “fogos de artificio”, por seu turno, sdo as pecas €
instrumentos fabricados em atividade pirotécnica, capazes de queimar, produzindo luzes
e fogo de carater ornamental, como rojdes. Ambos ndo podem ser vendidos a crianga ou

adolescente por serem considerados perigosos, constituindo sua comercializacéo,

procedéncia parcial do pedido, para declaragdo de inconstitucionalidade dos arts. 3° e 4° da Lei 15.301, de
12 de janeiro de 2014, do Estado de Séo Paulo.
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fornecimento e entrega a estas pessoas crime previsto na mesma legislacao estatutaria
(artigo 244)*%.

A davida que se apresenta, porém, gira em torno de saber se & possivel

responsabilizar o fabricante com base no citado artigo 81, IV do ECA.

O dispositivo sob comento proibe a venda ou comercializacdo a crianca ou
adolescente de fogos de artificio e de estampido. Assim, & primeira vista, o fabricante —
que nem sempre se afigura na relagdo direta com o consumidor — somente seria
responsabilizado se tivesse se omitido no dever de informéa-lo adequadamente quanto
aos riscos do produto por ele confeccionado, ou, ainda, se, por descuido ou inabilidade,
houvesse confeccionado viciadamente o produto, como quando se d& mediante a
inclusdo de maior quantidade de material explosivo que o recomendado (em outras

palavras, s6 responderia se tivesse agido com culpa).

*3ACAO DE RESSARCIMENTO DE DANOS. Compra e venda de fogos de estampido. Elementos de
prova suficientes para a formacdo da conviccdo. Julgamento no estado que ndo viola os principios da
ampla defesa e do contraditorio e, ao revés, consagra o principio da razoavel duracdo do processo.
Cerceamento de defesa ndo caracterizado. Existéncia de decisdo criminal transitada em julgado
reconhecendo a culpabilidade da ré pelo evento danoso. Compreensdo do disposto no art. 935 do Cdédigo
Civil. Dever inafastavel das rés em indenizar o autor. Arbitramento de pensdo mensal que se mostra
razoavel para o caso em epigrafe. Dano moral devidamente comprovado. Arbitramento que ndo se mostra
excessivo para a espécie. Alteracdo. Inviabilidade. Recurso desprovido. (...) No que pertine a
responsabilidade da empresa apelante, convém salientar que houve a préatica de ato ilicito, porquanto o
disposto no art. 244 do Estatuto da Crianca e do Adolescente proibe a venda de fogos de estampidos a
menores (...) (TJSP, Apelagdo n° 0003324-48.2006.8.26.0079, Comarca de Botucatu, apelantes Maria
Amélia Cespedes Zanetti e Lhiga Comércio e Distribuidora de Doces, apelado Rafael Henrique dos
Santos — menor representado, 27* Camara de Direito Privado, v.u., Des. Relator Dimas Rubens Fonseca,
j. 12-7-2011). O Projeto de Lei n° 47/2013, do Senado Federal, que dispGe sobre a fabricagdo, o comércio
e o uso de fogos de artificio, e da outras providéncias, traz, em sua exposicdo de motivos, importante
justificativa, assinada pelo Senador Cyro Miranda, para se dar atencdo & matéria. Afirma-se que, no
Brasil, “os fogos de artificio sdo largamente utilizados em diversas ocasifes: competicdes esportivas de
diferentes modalidades, inclusive jogos de futebol, e outras festividades de diversas naturezas”. Tem o
seu glamour e sua beleza, como, por exemplo, o famoso espetaculo de queima de fogos da virada de ano
na Praia de Copacabana. Desafortunadamente, porém, essas celebragdes, ndo raras vezes, redundam em
acidentes, sendo ilustrativo o verificado no Réveillon de 2001, que resultou em um 6bito e em cerca de
oitenta pessoas feridas, afora o tragico acidente da boate “Kiss”, em Santa Maria, RS, que colocou fim a
vida de mais de duas centenas de jovens. A respeito dos acidentes com fogos de artificio, a grande
maioria deles ocorre em razdo de vicio de qualidade do artefato fabricado em desacordo com o
regulamento técnico especifico ou por mau uso decorrente da inobservancia as instru¢des fornecidas pelo
fabricante. As consequéncias mais comuns desses descuidos sdo as queimaduras nos dedos, bragos, térax,
pescoco, rosto e maos, podendo ocorrer lesbes mais graves como mutilagdes e cegueira. Muitas vezes, as
vitimas sdo criangas. Em 2002, o Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO)
realizou a primeira pesquisa para analisar a qualidade desses artefatos. Seu propdsito foi o de acompanhar
e verificar se as medidas de melhoria implementadas pelo setor produtivo e pelo 6rgdo regulamentador
surtiram o resultado desejado, de modo a garantir a oferta de um produto mais seguro para o consumidor
(in http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=141852&tp=1, site visitado em 24-
02-16, as 16:13h).
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Partindo desse pressuposto e distanciando o fabricante do consumidor final (no
caso, do consumidor mirim), talvez fosse o caso de isentd-lo da responsabilidade
fundada na violagéo do artigo 81, IV do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por outro lado, tais atitudes ndo se afiguram, s6 por so, nitidos exemplos de
quebra do principio da prevencao especial a merecer, portanto, aplicacdo direta do

referido dispositivo legal?

Nesse cendrio, admitindo-se que o fabricante também faga parte da cadeia
consumerista, pois ele também comercializa — ainda que por interposta pessoa —
referidos produtos, € seu dever ndo sé alertar o consumidor, de forma clara e ostensiva,
quanto aos riscos porventura oriundos do manuseio de fogos (de estampido ou de
artificio), como, também, acondiciona-los em embalagens adequadas, sobre, ainda, zelar

para que sejam rigorosamente obedecidos os critérios de sua confecgéo.

Assim, de se reconhecer a responsabilidade do fabricante com fundamento no
artigo 81, inciso IV da legislacdo estatutaria na medida em que a comercializa¢do de
fogos de artificio e de estampido depende diretamente da atitude preventiva daquele,
especialmente quanto a orientacdo de manuseio, indicacdo de conteldo e alerta

proibitivo ao publico infantojuvenil.

Tal posicionamento se reforca e se eleva exponencialmente naquelas hipoteses
de fabricacdo artesanal, clandestina e ilegal, em que o fabricante encarrega-se

diretamente de comercializar tais produtos.

Logo, apos refletir sobre o assunto, parte-se da premissa de que também o
fabricante deva responder com fundamento no artigo 81, inciso IV do Estatuto da
Criancga e do Adolescente.
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CAPITULO V - A UTILIZACAO DO MODELO DE CLASSIFICAC}AO
INDICATIVA COMO FORMA DE PREVENCAO ESPECIAL A CRIANCA

V.1. Da Classificacéo indicativa

O tema central do presente trabalho revela a simbiose existente entre a
classificacdo indicativa e o direito da crianga a prevencao especial. Pretende-se refletir,
realmente, em que medida aludida classificacdo constitui icone fulcral para o regular
exercicio desse direito, a ponto de sua inobservancia ou falta de regulamentacdo eficaz
tornar letra morta uma série de dispositivos legais que formalmente reconhecem que a

crianca é uma pessoa em desenvolvimento, cujo melhor interesse deve ser respeitado.

Importante é deixar claro, desde logo, que a tese ora proposta ndo sé aplaude o
sistema de classificagdo indicativa como nele reconhece um importante papel
deflagrador da doutrina da protecéo integral a merecer seriedade proporcional ao poder
que encerra, considerando-o um instrumento democratico a disposicao do Estado para a
regulacdo de entretenimentos produzidos e transmitidos pelas empresas de

comunicagéo.

Todavia, a questdo relativa a extensdo do uso do sistema de classificacdo
indicativa e as sancdes impostas aos transgressores desse sistema coloca em posicdes
aparentemente contrapostas, de um lado o direito a liberdade de comunicacdo e do outro
0 papel do Estado no controle da qualidade da informacdo transmitida ao publico

infantil pelos meios de comunicacéo de massa.

O desafio que ora se propde, portanto, bem revela a ebulicdo da matéria na

medida em que longe ela esta de alcancar uma unanimidade de opinides.

Afinal, no que consiste a classificagdo indicativa? Quais os critérios utilizados
para orquestrar tal sistema classificatério? A sociedade clama pela classificacdo
indicativa? Pode opinar a seu respeito? A classificagdo indicativa da programacao
ofende o principio constitucional da incensurabilidade? H& violacdo ao direito a
liberdade de expressao? Qual o verdadeiro contetido desse direito dentro do contexto de
Estado Democratico e Constitucional de Direito? Quais os limites impostos ao sistema?
Havera sancdes aplicadas aqueles que desrespeitarem (por acdo ou omissdo) o sistema

classificatorio?
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As respostas a tais indagacdes serdo fornecidas de acordo com a evolucgédo do
presente capitulo, mas, de antem&o, pode-se assegurar haver divergéncias em varios
setores, a saber, tanto na sociedade em geral, como no ambiente das familias, muitas das
quais, alias, mal conhecem o mecanismo da classificacdo indicativa, deixando, portanto,
de utiliza-lo em favor de seus filhos ou dependentes; entre os empresarios dos meios de
comunicacdo e publicitario, que, apesar de conhecerem a estrutura classificatoria,
preferem desviar o foco das atengdes para restringi-lo ao aparente entrechoque entre a
classificacdo indicativa e a liberdade de expressdo e de informacgdo; no universo
juridico, no qual juristas de escol e os préprios representantes do Poder Judiciario
alternam posicoes, ora inflamando, ora acalmando a tematica, tanto assim que ainda
carece de decisdo a Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2404, proposta pelo
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), em 05 de fevereiro de 2001, e que pretende ver
proclamada a inconstitucionalidade do art. 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

. Y . 244
no trecho que consigna “em horario diverso do autorizado™™".

Partindo-se desses pressupostos, sera obedecido um roteiro que tera inicio com
0 exame perfunctorio em torno da regulamentacao da classificacdo indicativa por meio
de uma série de Portarias — quase todas elaboradas pelo Ministério da Justica — e que
sucessivamente foram editadas nos Gltimos 25 anos, sendo certo que, atualmente, esta

em vigor a Portaria n® 368, de 11 de fevereiro de 2014.

Segue-se dai a ardua tarefa no sentido de tracar uma definicdo para a
classificacdo indicativa, uma vez que, como se demonstrara, para se definir um termo é
preciso compreendé-lo no universo da linguagem, explicando-se o seu significado e

indicando-se seu verdadeiro sentido®*.

24« A rt. 254, Transmitir, através de radio ou televisio, espetaculo em horario diverso do autorizado ou
sem aviso de sua classificacéo:

Pena — Multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia a autoridade
judiciaria podera determinar a suspensdo da programagdo da emissora por até dois dias”. (Os grifos ndo
constam do original). Em seu “Cdédigo Civil e Legislagao Civil em Vigor”, Theotonio Negrdo esclarece
em nota ao referido dispositivo que a parte final deste artigo é de dificil entendimento, talvez por falta de
uma virgula, podendo ser lida assim: “duplicada em caso de reincidéncia, a autoridade judiciaria podera
determinar a suspensio da programacdo da emissora por até dois dias” (NEGRAO, Theotdnio,
GOUVEA, José Roberto F., BONDIOLI, Luis Guilnerme A. e FONSECA, Jodo Francisco N. da,
“Cddigo Civil e Legislagao Civil em Vigor”, 33% edigdo revista e atualizada, S3o Paulo:Editora Saraiva,
2014, p. 1181).

#SA linguistica é salutar ao direito na medida em que este é constituido por termos extraidos da
linguagem. De fato, as disposi¢es usuais da Semidtica fundam-se nas ideias tomadas de Ferdinand de
Saussure (1857-1913), ilustre renovador da linguistica a qual constitui como Linguistica Geral — aplicavel
a todas as linguas. Saussure prop0s o desenvolvimento de uma Semiologia (que hoje denomina-se
Semidtica) como estudo geral dos signos. Seu “Curso de Linguistica Geral” foi publicado em 1916 por
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Justificar-se-a quais sdo os fundamentos legais e tedricos da classificacdo
indicativa, ou seja, por que é imprescindivel classificar a programacgéo televisiva, o0s
filmes, DVDs, jogos eletrdnicos e de interpretacdo de personagens (RPG), indicando-se
0s temas abordados e as faixas etarias atendidas, respeitando-se, ainda, os horarios de
exibicdo. Colocar-se-a em evidéncia o duelo teorico protecionista e libertario, ousando-

se sugerir uma terceira vertente tedrica para compatibilizar a matéria.

Serdo apresentados, na sequéncia, os critérios utilizados pelo sistema de
classificacdo indicativa, revelando, a um s6 tempo, a seriedade e o profissionalismo com
que foram eleitos, destacando a significante participacéo da sociedade civil por meio de
audiéncias publicas nas quais igualmente opinaram organizacbes de protecdo aos
direitos humanos e da crianca e do adolescente, colaborando e engrandecendo a

discussdo em torno do assunto.

Destaque-se, nessa oportunidade, apenas en passant, que 0s critérios para
fixacdo do sistema classificatorio levaram em conta a andlise de temas de consideravel

impacto negativo na formacéo da crianga, tais como sexo, nudez, violéncia e drogas.

dois de seus discipulos. A obra de Saussure teve uma grande repercussdo universal. Quase na mesma
época, o filésofo pragmatista norte-americano Charles S. Morris escreveu um livro sobre Semiética cujo
foco central estava no conhecimento: ele estudou as condigdes que devem satisfazer uma assertiva para
que possa corresponder a realidade (AFTALION, Enrique R., VILANOVA, José & RATTO, Julio,
“Introduccion al derecho”, Buenos Aires:Abeledo-Perrot, 4* edico, 2004, p. 79). Logo, pode-se concluir
gue a Semidtica seria uma teoria geral dos sinais ou signos. Os sinais constituem entes fisicos, sendo,
portanto, intersubjetivos: ondas sonoras, palavras escritas, marcas de tinta sobre folhas de papel, gestos,
flamulas, radiacBes luminosas provenientes de sinalizadores etc. O sinal ocupa posi¢do intermediaria
entre objetos e pessoas. Os objetos, para a Semiética, dividem-se em fatos ou situacdes e coisas, sob o
ponto de vista da permanéncia temporal, pois os fatos tém, em regra, pequena duracdo, ao contrério do
que sucede com as coisas (DINIZ, Maria Helena, “Compéndio de Introduggo a Ciéncia do Direito”. Sdo
Paulo, Editora Saraiva, 2* edicdo, 1989, p. 149). Num conceito mais genérico, o signo é tudo que
representa algo para alguém, um objeto, um desenho, um dado fisico, um gesto, uma expresséo facial, etc.
Como unidade de um sistema que permite a comunicagdo inter-humana, signo é um ente que tem o status
I6gico da relagdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a uma significacdo. O suporte
fisico é a parte material do signo, apreendida pelos nossos sentidos, aquilo com o qual temos contato
fisicamente (ex: os gestos da mimica; as ondas sonoras da fala, as marcas de tinta no papel da escrita, as
roupas do vestuario, etc.). Ele refere-se a algo que estd no mundo (concreto, imaginario, subjetivo,
empirico, atual, passado ou futuro), denominado de seu significado, entendido como a representagdo
individualizada do suporte fisico. E, suscita na mente de quem o interpreta uma nocéo, ideia ou conceito,
que ¢ a sua significagdo (CARVALHO, Paulo de Barros, “Direito Tributario, Linguagem e Método”, Sdo
Paulo. Editora Noeses, 3% edicdo, 2009, pp. 33 e 34). Destacam-se trés planos na investigacdo dos
sistemas signicos : (i) sintdtico, que estuda os sinais relacionados entre si mesmos, prescindindo dos
usuarios e das designagdes. A sintaxe, enquanto conexdo dos signos entre si, € a teoria da construcdo de
toda linguagem. Sintaticamente, a linguagem é um sistema de signos relacionados conforme regras
sintaticas de formagéo, que indicam o modo de combinar signos elementares, visando formar signos mais
complexos e permitindo, dentro da linguagem, a construcdo de expressdes bem formadas, sintaticamente
significativas, e de derivagdo, que permitem gerar novas expressfes a partir de outras ja dadas; (ii)
semantico, que encara os objetos designados pelos sinais, ou seja, a relacdo dos sinais com 0s objetos
extralinguisticos. Trata dos sinais e dos objetos denotados e, (iii) pragmatico, que estuda os simbolos,
suas significagdes e as pessoas (utentes) ligadas a semiose.
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Dar-se-4 destaque a andlise da ADI 2404, ocasido em que sera colocada em
pauta a polémica referente ao embate — real ou aparente, como se verd — entre a
liberdade de expressdo e de informagdo e a classificacdo indicativa, com o propoésito
especial de esclarecer, afinal, se o sistema classificatorio representa (ou ndo) ofensa ao
principio da incensurabilidade. Serdo comentadas as opinides esposadas por parte dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, com énfase ao voto do Ministro Relator, Dias
Toffoli.

Por fim, revelar-se-4 a extensdo da classificacdo indicativa, quando, entéo,
serdo apresentadas algumas propostas que servirdo, no minimo, para uma maior
conscientizacdo sobre a matéria. Assim, por exemplo, sustentar-se-4 que 0 sistema
classificatério deva se estender também para o ambiente digital, no qual, nos dias que
correm, as criancas passam boa parte do tempo sujeitando-se a receber as mais diversas
informacdes, sem freios e, muitas vezes, sem qualquer orientacdo dos proprios pais ou
responsaveis. E de se pensar, também, na ampliacdo do sistema (com adaptaces
naturais) as campanhas publicitérias, cujo poder persuasivo e de indugdo influencia
sobremaneira 0s consumidores mirins, criando verdadeiros estereétipos e réplicas
estéticas e comportamentais. O mesmo se diga quanto a algumas modalidades
esportivas que nada mais fazem sendo fomentar a violéncia ou, ainda, a exibicdo de

programas que contenham, subliminarmente, forte contetdo violento e erdtico.

V.1.1. Breve resenha cronoldgica do tratamento regulatério alusivo a
classificacdo indicativa

A questdo em torno da classificacdo indicativa acirrou-se a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, tendo como ponto de partida o reconhecimento de que o
Estado, a familia e a sociedade deveriam se empenhar em dar a crianca e ao adolescente
tratamento prioritario e garantir-lhes protecéo integral.

De fato, como seres em desenvolvimento, criangas e adolescentes mereceram
do legislador constituinte redobrada atencédo e a certeza de que algumas matérias a elas
relacionadas deveriam ganhar destaque, a fim de proporciona-lhes um crescimento

sadio e equilibrado.
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247 3 matéria

Assim, por meio do art. 220, § 3°%*® delegou-se a lei federal regular
referente a diversdes e espetaculos publicos e estabelecer os meios legais que garantam
a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de

radio e de televisdo que contrariem o disposto no art. 2212,

Nessa mesma linha, o legislador constituinte estabeleceu, no inciso XVI do
art. 21**, ser da competéncia exclusiva da Unido a funcdo de legislar sobre
classificacdo para efeito indicativo de diversdes publicas e de programas de radio e de

televisao®°.

O legislador estatutario, ao disciplinar a matéria, praticamente repetiu o texto

constitucional em seus arts. 74 e 75.

§ 3°. Compete a lei federal:

I — regular as diversbes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Pablico, informar sobre a natureza
deles, as faixas etérias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada;

Il — estabelecer os meios legais que garantam & pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programagoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servi¢os que possam ser nocivos a saiude e ao meio ambiente”.

“'[Do lat. regulare]. V.t.d. 1. Sujeitar a regras; dirigir, regrar: E necessario regular o comportamento das
criancas. 2. Encaminhar conforme a lei. 3. Esclarecer e facilitar por meio de disposicfes (a execucdo da
lei); regulamentar: O Presidente baixou decreto regulando a lei votada pelo Congresso. 4. Estabelecer
regras para; regularizar (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario da Lingua
Portuguesa”, 4* edigdo, Curitiba:Editora Positivo, 2009, no verbete “regular”’, p. 1725). “O poder
regulamentar é a faculdade de que dispdem os Chefes do Executivo (Presidente da Republica,
Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua correta execucdo, ou de expedir decretos autbnomos
sobre matéria de sua competéncia ainda ndo disciplinada por lei. E um poder inerente e privativo do
Chefe do Executivo (Constituicdo Federal, art. 84, 1V), e, por isso mesmo, indelegavel a qualquer
subordinado. No poder de chefiar a Administracdo esta implicito o de regulamentar a lei e suprir, com
normas proprias, as omissfes do Legislativo que estiverem na al¢ada do Executivo. Os vazios da lei e a
imprevisibilidade de certos fatos e circunstancias que surgem a reclamar providéncias imediatas da
Administracdo, imp6e se reconheca ao Chefe do Executivo o poder de regulamentar, através de decreto,
as normas legislativas incompletas, ou de prover situacGes ndo previstas pelo legislador, mas ocorrentes
na pratica administrativa” (MEIRELLES, Hely Lopes, “Direito Administrativo Brasileiro”, 16 edicdo, 2°
tiragem. S&o Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 1991, pp.106-107).

28«Art. 221. A produgdo e a programagio das emissoras de radio e televisio atenderio aos seguintes
principios:

| — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il — promogdo da cultura nacional e regional e estimulo & producdo independente que objetive sua
divulgalcéo;

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”.

#9«Art. 21. Compete a Unido:

XVI — exercer a classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de radio e
televisdo”.

Z0SANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevengdo”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacio MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, pp. 344 e 345.
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No caput do art. 74, dispde o ECA, guardando correspondéncia com o § 3° do
art. 220 da CF, que caberd ao Poder Publico, por meio de o6rgdo competente,
regulamentar as diversdes e espetaculos publicos, informando a natureza deles, as faixas
etarias a que nao se recomendem, locais e horario em que sua apresentacao se mostre

inadequada.

Atualmente, a lei que trata dessa matéria é a Lei n° 10.359, de 27-12-2001%",
que somente entrou em vigor em 30-06-2004, por meio da redagdo dada pela Lei
n°10.672/2003. Reconheceu, contudo, competir ao Poder Executivo, uma vez ouvidas
as entidades representativas das emissoras, concessionarias e permissionarias de
servicos de televisdo, inclusive por assinatura e a cabo, proceder a classificacdo
indicativa dos programas de televis&o.

Nesse diapasdo, a tarefa foi conferida ao Ministério da Justica que, por meio da
Secretaria Nacional de Justica, vem editando Portarias Ministeriais a fim de atender

aludida exigéncia.

Indicar-se-do, em ordem cronoldgica, as principais Portarias Ministeriais (vale
dizer, do Ministério da Justica) que se dedicaram a regular o sistema classificatdrio
brasileiro e que revelam que o assunto ainda é tormentoso, dependendo de uma ampla
participacdo popular.

Sdo elas:

1) Portaria n° 773, de 19-10-1990: no ano de 1990, o Ministério da Justica
publicou a Portaria n°® 773, por meio da qual estabelecia critérios de classificagdo por

faixa etaria, em atendimento ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, com vistas a
exigir que as emissoras de TV respeitassem e apresentassem a classificacdo®?. Ocorre

lReferida lei tratou de duas situacBes distintas, pois, além de prever a necessidade da prévia
classificacdo indicativa a ser estabelecida pelo Poder Executivo (art. 3°), dispds, ainda, sobre a
obrigatoriedade de os novos aparelhos de televisdo conterem dispositivo que possibilite ao usuario o
blogueio temporéario da recepgao de programagdo inadequada, inclusive nos casos de sinal transmitido por
assinatura e a cabo (art. 1°).

22pcAO CIVIL PUBLICA. ABSTENCAO DA TRANSMISSAO DO FILME "CALIGULA".
REMESSA OFICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. VEDACAO CONSTITUCIONAL A
QUALQUER ESPECIE DE CENSURA. RETRANSMISSAO NO HORARIO INDICADO PELA
PORTARIA N° 773/90. COMPATIBILIZACAO COM OUTROS VALORES CONSTITUCIONAIS. 1-
Cuidando-se de sentenca de improcedéncia de acéo civil pdblica, tenho por interposta a remessa oficial,
por analogia ao disposto na Lei 4.717/65, art. 19 (cf. STJ, REsp 1108542/SC, Rel. Min. Castro Meira,
DJe 29/05/09). 2- A emissora de TV quedou-se inerte, ndo contestando a acéo, de sorte que, tornando-se
revel, reputam-se verdadeiros os fatos alegados pela autora em sua peti¢do inicial. Desnecessidade de
producdo de outras provas. Cerceamento de defesa ndo configurado. 3- A Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 220, caput, é peremptoria ao assegurar que "A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a
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que alguns deputados questionaram, a época, a constitucionalidade da referida
Ministerial e o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre o assunto,

dando parecer no sentido da constitucionalidade da Portaria n.773%°.

2) Portaria n° 796, de 08-09-2000: editada em atencdo a demanda da
sociedade em face de abusos de algumas emissoras de TV. Um dos mais relevantes

aspectos dessa Portaria foi ter incluido a faixa etaria de 16 anos®*.

expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo".
Veda, ainda, qualquer espécie de censura (CF, art. 220, § 2°¢ art. 5°, 1X). 4- Com fundamento na CF,
art. 220, § 3°, foi editada a Portaria n. 773/90, do Departamento de Classificacao Indicativa do Ministério
da Justica, que, suprindo omissdo legislativa, dispds sobre a classificacdo de diversdes e espetaculos
publicos, sendo certo que os espetaculos ndo recomendados para menores de 18 anos (como é o filme
"Caligula™) foram considerados inadequados para antes das 23:00h. A Portaria visa a compatibilizar a
liberdade de expressdo com outros valores constitucionalmente protegidos. 5- Uma vez que a pelicula em
questdo so foi exibida apds aquele horério, tendo a emissora de TV respeitado a regulamentacdo emanada
do préprio Poder Pablico, com amparo na CF, art. 220, § 3°, ndo se verifica qualquer ilicitude na sua
conduta. Inviavel, dessarte, acolher o pedido da autora, sob pena de transformar-se o Juiz em verdadeiro
censor, com ofensa direta a Carta Federal. 6- Apelacdo e remessa oficial, tida por interposta, improvidas.
(TRF-3 - APELACAO CIVEL: AC 15691 SP 2001.03.99.015691-8).

A aludida Portaria foi combatida pela ADI 392 interposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) que
alicercava o seu pedido na incompeténcia do Ministério da Justica para regular as diversdes e espetaculos
publicos, contrariando, segundo seu entendimento, expresso dispositivo constitucional (art. 220, § 3°,
inciso 1), segundo o qual competiria a lei federal regular a matéria. Sob color de se manter a harmonia
entre 0os Poderes, evitando-se a supremacia de um sobre o outro, com a consequente lesdo a ordem
democrética, a acéo objetivava tornar sem efeito a Portaria n. 773/90. Nesse sentido, segundo sustentava
aquele Partido autor, a Portaria Ministerial teria “atropelado a atividade do Congresso Nacional, ja que
ndo poderia ser baixada sem a existéncia de lei federal de que cogita o0 mesmo artigo”. Concluia, portanto,
que a edicdo da Portaria Ministerial n. 773/90, do Senhor Ministro da Justi¢a, que versava sobre matéria
de competéncia de lei federal, feria a letra da Constituicdo, precisamente o inciso 1, § 3° do art. 220, e
devia, portanto, ser declarada inconstitucional. Tendo sido Relator o Ministro Marco Aurélio Mello
manifestou-se ele, em fase preliminar, pela caréncia da demanda posta, pois entendeu ser incabivel a agdo
direta de inconstitucionalidade para atacar a citada Portaria Ministerial. Nesse sentido, esclareceu o citado
Ministro que, tendo sido a acdo dirigida contra mera Portaria do Ministro de Estado da Justica que
regulamentou diploma legal do Congresso Nacional (a natureza do ato normativo atacado decorria ndo so
do teor respectivo, como também fora revelada pela prdpria Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, no que
previu, mediante o preceito do artigo 74, que o Poder Publico "regulara as diversdes e espetaculos
publicos, informando sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, e 0s horarios em
gue sua apresentacdo se mostre inadequada™), eventual extravasamento do poder regulamentar, resolver-
se-ia no campo da legalidade, ensejando, até mesmo, a atuacdo do Congresso na forma do disposto no
artigo 49, inciso V, no que revelava competir a ele "sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitassem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa™.

24 Assim como a Portaria n. 773/1990, a Portaria n. 796/2000 foi igualmente objeto de Aco Direta de
Inconstitucionalidade. Trata-se da ADI 2398 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil em que se pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade do ato, ao argumento, em sintese
apertada, de que (i) faltaria ao Ministro da Justica competéncia para regular diversdes e espetaculos
publicos, a qual teria sido conferida, pelo art. 224 da Constituicdo da Republica, a um "Conselho de
Comunicacdo Social™; (ii) a Portaria teria pretendido, de forma indevida, regular diretamente o art. 220,
§ 3%, I, da Constitui¢do, dado que os preceitos legais a que se refere (notadamente, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente) ndo conteriam nenhum comando de natureza material, carecendo o ato, assim, da
necessaria intermediacdo normativa por lei federal; e (iii) o contetdo da Portaria implicaria censura prévia
e restricdo a liberdade de expressdo artistica, na medida em que estabeleceu horéarios especificos para
exibicdo de determinados programas de televisdo, bem como ofensa ao principio da legalidade, pois a
adocdo de critérios restritivos para horarios e faixas etarias de espetaculos e diversdes publicas dependeria
de lei federal. Entendia seu autor que teriam sido ofendidos os arts. 5° Il, 220, 8§ 2° e 3°, 221, IV,
e 224 da Constituicdo da Republica, motivo pelo qual pleiteava, liminarmente, a suspensdao do ato
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3) Portaria n° 899, de 03-10-2001: ampliou o sistema de classificacio
indicativa para abarcar, igualmente, os jogos eletrdnicos de qualquer natureza,
determinando que devessem exibir no involucro informacdes sobre a natureza do jogo e
faixa etaria recomendada, ou seja, “livre”, “inadequado para menores de 12 anos”,
“inadequado para menores de 14 anos”, “inadequado para menores de 16 anos” e

“inadequado para menores de 18 anos”.

4) Portaria n® 1.549, de 21-11-2002: por meio da qual foi instituido o Comité
Interinstitucional para Classificacdo Indicativade Filmes, Programas Televisivos,
Espetaculos PUblicos e jogos eletronicos e de RPG?*®, com a atribuicdo de opinar sobre

a implementacdo da politica de classificacdo brasileira.

Como esclarece Antonio Jorge Pereira Janior®®, “tal Comité, de carater

consultivo, esteve vinculado a SNJ, e foi responsavel pela elaboracdo do novo padréo de

impugnado e pedia, ao final, fosse declarada a inconstitucionalidade da integra da Portaria n. 796, de 8 de
setembro de 2000, do Sr. Ministro da Justi¢a. Foram prestadas informacfes pelo Ministério da Justica,
tendo, igualmente opinado, tanto a Advocacia-Geral da Unido quanto a Procuradoria-Geral da Republica.
Levada a ag8o ao entdo Relator Ministro Antonio Cézar Peluso, propugnou ele a extingdo anémala do
processo, pois a Portaria, objeto da acdo, ja teria sido parcialmente revogada, mediante derrogacdo dos
arts. 7°, 8% e 9° ex vi do art. 18 da Portaria n® 1.597, de 02-07-2004, do Ministro da Justica. Todavia,
tendo ocorrido revogacdo parcial do ato, a acdo ndo teria perdido o objeto. Apesar disso, o aludido
Ministro considerou-a invidvel, o que fez com apoio nas impugnac¢des do Ministério da Justica, subscritas
assim pela AGU, como pela PGR, no sentido de que a Portaria impugnada extraia fundamento de
validade do art. 74 do ECA, de modo que eventual crise normativa poderia ter lugar apenas no campo da
legalidade, e, ndo, no da constitucionalidade, o que impedia cogni¢do da demanda pela citada Corte.
Esclareceu Cézar Peluso ser inegavel a validez da Portaria que orbitava no poder de regulamentar o
disposto no art. 74 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, fazendo referéncia, ainda, a ADI 392, que
decidira controvérsia praticamente idéntica a esta. Lembrou Cézar Peluso, ademais, que o STF ja teria
fixado o entendimento de que no sistema de controle abstrato de normas ndo cabe acdo direta de
inconstitucionalidade para o exame de ato regulamentar de lei. De se notar que a questdo referente a
censura prévia ndo chegou a ser apreciada pelo STF naquela oportunidade. Em 2001, entretanto, o Partido
Trabalhista Brasileiro (PTB), por meio de peticdo assinada por Eros Roberto Grau, propds nova Acao
Direta de Inconstitucionalidade, desta feita impugnando o art. 254 do ECA, por entendé-lo contrério a
Constituicdo (arts. 21, inciso XVI, 5°, inciso 1X e 220, §§ 1° 2° e 3°). A sintese da peti¢do inicial da
referida acdo (ADI 2404), estd vazada no fato de que a lei ndo pode, sem gravissima ofensa a
Constituicdo, transformar a classificacdo indicativa ou informativa em ato de permissdo ou autorizagdo,
de modo a criar hipdtese de proibicdo para impor penalidades. Dita ADI 2404 carece de julgamento no
STF onde tramita ha 15 (quinze) anos e sobre ela discorrer-se-a em item auténomo.

%0 Comité Interinstitucional para Classificagdo Indicativa, composto por representantes convidados de
segmentos religiosos, culturais, da indUstria cinematogréafica, de organizagdes ndo-governamentais e da
sociedade civil interessados no assunto, atendia a expectativa do entdo Secretario Nacional de Justica,
Antdnio Rodrigues de Freitas Junior, no sentido de aprimorar o procedimento de classificacdo etaria da
programacdo das televisGes, dos espetadculos publicos, dos jogos eletronicos, dos produtos
cinematograficos e de RPG. Segundo ele, a finalidade da classificacdo etaria era permitir que a
informacdo cultural recebida pela crianca e pelo adolescente ndo fosse nociva para sua formacéo
pedagégica. O Comité ndo teria responsabilidade pelas decisdes administrativas, assim como a
administracdo ndo teria necessariamente que acatar a posi¢cdo do Comité. Um dos objetivos do Comité foi
atualizar os critérios utilizados pelos classificadores (http://gazetaweb.globo.com/portal/noticia-
old.php?c=2210&e=, site visitado em 06-01-2016, as 12:24h).

26pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianca e do adolescente em face da TV”. S&o
Paulo:Editora Saraiva, 2011, pp. 254-255.
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classificacdo. Antes de lancar-se o Decreto Presidencial com as novas disposicdes, 0

Ministério da Justica submeteu as propostas a coletividade”.

5) Portaria n° 1597, de 02-07-2004: estabelecia critérios para a
classificacdo etaria e horaria de filmes nos segmentos cinema, video e DVD.
De acordo com a referida Portaria, as obras audiovisuais referentes a cinema, video,
DVD e congéneres deveriam ser classificadas segundo a faixa etaria a que ndo se

recomendassem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostrasse inadequada.

Paradoxalmente, porém, o acesso de criancas e adolescentes a obras
audiovisuais classificadas como inadequadas a faixa etaria correspondente seria
permitido na companhia dos pais ou responsaveis expressamente autorizados,
observados os seguintes limites: a) criangas de 10 a 11 anos poderiam ter acesso a
espetaculos e diversdes publicas classificados como “inadequados para menores de 12
anos”; b) adolescentes de 12 a 13 anos poderiam ter acesso a espetaculos e diversoes
publicas classificados como “inadequados para menores de 14 anos”; ¢) adolescentes de
14 a 15 anos poderiam ter acesso a espetaculos e diversdes publicas classificados como
“inadequados para menores de 16 anos”; d) independentemente da classificacdo
indicativa atribuida, criancas de 0 a 9 anos somente teriam 0 acesso a diversdes e
espetaculos publicos quando acompanhados de seus pais ou responsaveis, que podiam
optar pelo acesso de seus filhos a espetaculos ou diversGes publicas classificados como
“inadequados para menores de 10 anos™; €) nao seria permitido, em qualquer hipotese, o
acesso de criancas e adolescentes a diversdes ou espetaculos publicos cuja classificacdo

recebida fosse correspondente a “inadequado para menores de 18 anos”.

A autorizagdo referida anteriormente deveria conter firma reconhecida em
cartorio e ser retida no estabelecimento de exibicdo, locacdo ou venda de obras
audiovisuais destinadas a cinema, video e DVD. Os trailers, durante sua exibicao,
deviam veicular a classificacdo do produto principal ou fazer constar a seguinte frase:

“Verifique a classificagdo indicativa do filme”.

6) Portaria n°® 378, de 21-03-2005: instituiu Grupo de Trabalho vinculado a
Secretaria Nacional de Justica para subsidiar a regulamentacdo da classificacédo
indicativa da programacdo televisiva. O Grupo seria constituido por representacoes
institucionais, desempenhadas por igual nimero de membros titulares e suplentes, e
seria composto por representantes do Ministério da Justica (a quem se atribuiria a

presidéncia); Ministério da Cultura; Ministério da Educacdo; Secretaria Especial de
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Direito Humanos; Secretaria de Comunicacdo de Governo e Gestdo Estrategica;
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA); Comisséo
de Direitos Humanos da Camara dos Deputados; Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadao do Ministério Publico Federal; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; Associacdo Brasileira de Magistrados e Promotores da Infancia e da Juventude
(ABMP); Associacdes de Emissoras de Televisdo com abrangéncia nacional e Entidades
civis com reconhecida atuacdo em midia e direitos da crianca e do adolescente.

7) Consultas Pablicas realizadas entre 2005 e 2006: diante da constatacdo da
auséncia de procedimentos uniformes nos sistemas anteriores de classificacdo, o Comité
Interinstitucional criado pela Portaria n° 1.549/2002 ficou encarregado de aprimorar a
classificacdo esforcando-se por conceber um método transparente, no qual o programa
seria avaliado de acordo com trés variaveis: descricdo fatica dos programas, tematica e
gradacdo de inadequacdes. Essa tarefa foi levada a termo com a participacdo de
profissionais de prestigio de variados setores. Com o0 apoio em especialistas que

assessoraram os trabalhos, reviram-se os critérios de avaliagao.

Reduziu-se o periodo de espera da classificacdo, do ponto de vista operacional,
com a contratacdo de novas pessoas — analistas — e aquisi¢do de equipamentos. Deu-se
transparéncia aos critérios de avaliacdo, e as empresas cujos produtos eram a ela

submetidos poderiam recorrer da classificagao respectiva.

Outra atividade inovadora desempenhada pelo Comité Interinstitucional foi
tornar publica a consulta nacional, realizada durante o ano de 2005, dando-se amplo
conhecimento e divulgacdo da atividade de classificacdo. Pela primeira vez, convidava-
se a populacdo a opinar acerca da definicdo de alguns critérios que serviriam para
compor as faixas horérias e etarias a serem observadas pelas emissoras de televisao,
bem como os simbolos que indicariam a avaliacdo e deveriam acompanhar 0s

programas transmitidos.

Centenas de organizagdes e ao menos 10 mil cidad&os e cidadas participaram
de diferentes etapas dessa construgédo — o que foi fundamental para mitigar a forca dos
argumentos utilizados em prol dos interesses corporativos contrarios a politica de

classificacdo das obras audiovisuais. Tornou-se possivel, assim, aprofundar e evidenciar
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as diferentes posicGes, 0 que contribuiu para que o debate superasse a dicotomia

equivocada de “censura” versus “liberdade de expressdo™®’.

8) Portaria n®1.100, de 14-07-2006: regulamentou a Lei n° 10.359, de 27-12-
01, no que concerne ao exercicio da classificacdo indicativa de diversdes publicas,
especialmente obras audiovisuais destinadas a cinema, video, DVD, jogos eletronicos,
jogos de interpretagdo (RPG) e congéneres, indicando como 6rgdo classificador o
Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificacdo da Secretaria Nacional
de Justica (DEJUS/MJ), a partir de critérios estabelecidos no Manual de Classificacdo

Indicativa®®®,

Angela Maria Silveira dos Santos*°, comentando a citada Portaria Ministerial,
esclarece que ela solucionou algumas questdes praticas no dia a dia do operador do

ECA, como a que transferiu para o produtor ou responsavel pelo evento publico o dever

27 ANDI - Agéncia de Naoticias dos Direitos da Infancia, a partir de convénio com o Departamento de
Justicga, Classificagdo, Titulos e Qualificacdo do Ministério da Justica, elaborou, no primeiro semestre de
2006, um documento com ampla reflexdo sobre as diversas questdes relacionadas ao processo de
Classificacdo Indicativa de contelidos audiovisuais, documento esse que foi organizado em trés idiomas e
gue se encontra acessivel no site http://www.andi.org.br/publicacao/classificacao-indicativa-construindo-
cidadania-na-tela-da-teve, visitado em 06-01-16, as 15:35h.

%0 “Manual da Classificacdo Indicativa” ou “Guia Prético da Classificagdo Indicativa” é obra do
Ministério da Justica, mais especificamente da Secretaria Nacional de Justica (SNJ) no &mbito do
Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificagdo. A Secretaria Nacional de Justica (SNJ) é
uma das cinco secretarias que fazem parte do Ministério da Justica e possui vasta area de atuagio. E da
responsabilidade da Secretaria tratar dos assuntos relacionados a nacionalidade e naturalizagdo de
estrangeiros, a coordenacgdo da politica nacional sobre refugiados e ainda as atividades de cooperacéo
Judicial. Também estdo a cargo da SNJ a coordenacdo das atividades de classificacdo indicativa de
programas de televisdo e filmes, diversdes publicas, jogos eletrdnicos e de interpretagdo (RPG), a
qualificacdo, o acompanhamento de prestacdo de contas e a cassagdo de titulos de entidades de Utilidade
Plblica Federal (UPF) e de Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Oscips). As
organizagOes estrangeiras, de direito privado, sem fins lucrativos, precisam da autorizacdo da SNJ para
funcionar no Pais. A orientacdo e coordenacao das acdes de combate & lavagem de dinheiro e recuperacéo
de ativos, da politica de justica e das entidades que executam servigos de microfilmagem completam as
atividades da Secretaria. O primeiro manual é de 2006 e seu conteldo revelava a Organizacfes da
Sociedade Civil de Interesse Publico preocupacdo em atender ao melhor interesse da crianca e do
adolescente pautado na doutrina da protecéo integral. Naquela ocasido, alguns temas foram considerados
inadequados e nocivos ao saudavel desenvolvimento fisico e psiquico infantojuvenil tendo sido
distribuidos em itens que se encontram correlacionados as faixas etarias e horarios de exibigdo. Em 2012
foi lancada a segunda edicdo do aludido manual, igualmente organizado pela SNJ, visando fortalecer
ainda mais a ideia de corresponsabilidade entre Estado, familia e sociedade (na qual se incluem as
empresas de comunicacdo), chamando a atengdo e dando pleno conhecimento plblico aos mecanismos
que envolvem a classificacdo indicativa das obras audiovisuais. Buscava a Secretaria Nacional de Justica,
naquela oportunidade, unificar e dar maior publicidade aos critérios e & interpretagdo do “Manual da
Nova Classificacdo Indicativa”. O esforgo de tornar cada vez mais clara a classificacdo indicativa vai ao
encontro do proposito efetivo da politica publica: fornecer instrumentos confidveis para a escolha da
familia e a protegdo da crianga e do adolescente contra imagens que Ihes possam prejudicar a formagédo.
Z9SANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevengdo”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 346.
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de indicar os limites de idade a que ndo se recomendavam as diversdes, seguindo 0s

pardmetros contidos no Manual, isentando o Ministério da Justica de analise prévia.

A titulo de exemplo, lembra a autora, ainda, ter a Portaria n° 1.100/2006
outorgado legitimidade a todo cidaddo de averiguar o cumprimento das normas de
fiscalizacdo indicativa por meio de representacdo fundamentada dirigida ao Ministério
da Justica, ao Conselho Tutelar, ao Ministério Publico, ao Poder Judiciario e ao
Conselho de Direitos da Crianga e do Adolescente — CONANDA, afora haver estendido
ao cidadao o direito de participar do Grupo Permanente de Colaboradores Voluntarios

para auxiliar de classificacdo indicativa.

Em respeito a responsabilidade familiar, a Portaria deixou a cargo dos pais e
responsaveis o poder discricionario de decidir o acesso ou ndo de seus filhos ou pupilos
as diversdes e aos espetaculos acima de sua faixa etaria, privilegiando as decisdes

tomadas pelo nicleo familiar, no tocante ao lazer e a diverséo.

9) Portaria n° 264, de 09-02-2007: tinha carater eminentemente
procedimental. Definiu a natureza juridica, a finalidade e o alcance da classificacdo
indicativa; apontou o Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificacbes
(DEJUS) como o 6rgdo responsavel para exercer a classificacdo e definiu a sua
atribuicdo; ressaltou os programas que ndo estdo sujeitos a andlise prévia; arrolou 0s
legitimados a requererem a classificacdo indicativa e 0s documentos necessarios; previu
a possibilidade de autoclassificacdo com a dispensa de analise prévia; orientou como
deve ser feita a reclassificacdo das obras anteriormente classificadas; previu a
possibilidade de interposi¢éo de recurso, por meio de pedido de reconsideragdo para as
hipGteses de indeferimento ou deferimento de forma diversa do pedido classificatdrio;
atribuiu ao cidaddo a funcéo de averiguar o cumprimento das normas de classificacdo e
encaminhar representacdo ao Ministério da Justica, Ministério Publico, Conselho
tutelar, Poder Judiciario e aos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente;
estabeleceu o periodo de horédrio entendido como de “protecdo a crianca e ao
adolescente”; previu a possibilidade do requerimento da classificagdo indicativa ser
deflagrado por qualquer pessoa e determinou a finalidade da classificacdo indicativa

dentro dos parametros do ECA.

Além disso, a referida Portaria estabeleceu, outrossim, as categorias de
classificacdo, por meio da estipulacdo de grades de horarios para a programacgdo, com

base nos critérios de sexo e violéncia; indicou a quem é dirigida a classificacdo e o seu
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objetivo; disciplinou a forma como deve ser veiculada a classificagdo indicativa e
esclareceu que trailers, chamadas e/ou congéneres estdo sujeitos a classificacdo do
produto principal a qual estdo vinculados.

Dita Portaria, a exemplo de suas antecessoras n® 773/1990 e 796/2000,
também veio a ser atacada por Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade que restou

arquivada pelo Supremo Tribunal Federal®®.

10) Portaria n® 1.220, de 11-07-2007: editada poucos meses depois da Portaria
n® 264/2007 restringiu-se a melhorar a redacdo daquela anterior, tendo, contudo,
deixado de enumerar os interessados pelo requerimento de classificacdo indicativa das
obras, 0 que, a época, foi considerado um avango, certo que a apresentacdo de um rol
poderia enclausurar o procedimento, dificultando-o.

Referida Portaria foi igualmente questionada pelo Partido Popular Socialista
(PPS), em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3927). Para o Partido, mesmo que
a Portaria n° 1.220/2007 tenha trazido algumas alteragdes em relacdo a anterior (Portaria
n® 264/2007), manteve ela a vinculagdo obrigatdria entre a classificacdo indicativa e as
faixas horarias de exibigdo, “evidenciando, assim, grave ofensa ao principio maior da

liberdade de expressdo consagrado pela Carta Politica™?*,

*0Cuyida-se da ADI 3907 ajuizada pelo Partido Popular Socialista (PPS) ao argumento de que a Portaria
264/2007 afrontaria o inciso IX do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem como o artigo 220 (caput e
§ 1°, inciso 1), que proibem restri¢des a liberdade de expressdo. “Sob o imponente e eufémico nome de
classificacdo indicativa, o Ministério da Justica busca ressuscitar, por meio de um ato normativo, a
vetusta e famigerada censura, abolida pela ordem constitucional de 1988”. A pretexto de regulamentar
disposi¢des da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), da Lei 10.359/01 e do Decreto
5.834/06, que tratam do processo de classificagdo indicativa de obras audivisuais, o Ministério da Justica,
por meio da Portaria 264, “exorbita sua competéncia e cria direito novo e inconstitucional”, salientou o
presidente do partido, Roberto Freire. Isto porque o préprio ECA se limitaria a prever a necessidade de
classificagdo indicativa das obras de acordo com a faixa etéria das criangas e adolescentes. “Ndo compete
ao Estado Democratico de Direito brasileiro o papel de exercer atividade de monitoramento prévio de
conteido das obras audiovisuais, podendo, apenas, classifica-las de acordo com sua natureza e faixa etaria
a qual ndo sdo recomendadas”, finaliza Roberto Freire na acdo. Distribuida a relatoria do Ministro Eros
Grau assim se posicionou: "(...) 9. A ADI tem como pressuposto o0 cotejo entre atos normativos dotados
de autonomia, abstragéo e generalidade e o texto da Constitui¢do do Brasil, situacdo que ndo ocorre nestes
autos. 10. O entendimento da Corte é firme no sentido de que a ADI ndo ser via adequada para a
impugnacéo de atos regulamentares. (...) Nego seguimento a esta ADI, nos termos do art. 21, § 1° do
RISTF, determinando o seu arquivamento”.

%10 PPS argumentava que a justificativa do Supremo para arquivar as ADIs anteriores, de que os atos do
Ministério da Justica “seriam meros atos regulamentares sem autonomia normativa”, ndo procedia.
Insistia em afirmar o presidente do Partido, Roberto Freire, que a Portaria 1.220/2007, que regulamenta
disposicdes da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA), “longe de regulamentar as
normas a que se refere, criou novo direito: a vinculagdo obrigatéria da classificagdo indicativa as faixas
horérias de exibicdo das obras audiovisuais”. Por essa razdo, pedia ao Supremo que declarasse a
inconstitucionalidade da Portaria 1.220/2007, do Ministério da Justica. Levada a questdo a entdo
Presidente, Ministra Ellen Gracie, mais uma vez, decidiu-se pelo descabimento da ADI, pois o que se
pretendia era submeter ao controle concentrado de constitucionalidade o de legalidade do poder
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11) Portaria n° 3.203, de 08-10-2010: regulamentou a atribuicio de
classificagdo indicativa a obras audiovisuais exibidas em mostras e festivais, partindo
do pressuposto de que qualquer diversdo publica deve garantir o respeito aos direitos da

crianca e do adolescente.

12) Portarias n® 1.642, de 03-08-2012, e 1.643, de 06-08-2012: a primeira
regulamentou o processo de classificacdo indicativa para servigo audiovisual de acesso
condicionado (SeAC), definindo de forma mais clara a corresponsabilidade de
programadoras e distribuidoras de TV por assinatura. Dispensou, contudo, esses
fornecedores de verem a programacdo vinculada ao horario estabelecido na Portaria
n® 1.220/2007, desde que disponibilizassem sistema de bloqueio de canais ou de
programas; divulgassem objetiva e amplamente a forma de utilizagéo de tais sistemas de
controle e de blogueio e possibilitassem ao usuario acessar a qualquer tempo, durante a
exibicdo de um programa, a informacdo completa de sua classificacdo indicativa. A
segunda, por seu turno, determinou que jogos e aplicativos comprados pela internet
também teriam de obedecer a classificacdo. Definia jogos eletrdnicos como sendo
aqueles vendidos ou distribuidos gratuitamente no Brasil por meio de download, midia
fisica, pré-instalados no aparelho ou acessados no Brasil, em sitios eletrénicos voltados
ao publico brasileiro. A Portaria determinava que as empresas que comercializassem ou
oferecessem gratuitamente esses programas ficariam responsaveis por avaliar o
conteddo com base nos critérios de sexo, drogas e violéncia e especificariam a

classificacdo indicativa de acordo com o padrdo nacional.

13) Portaria n° 368, de 11-02-2014: trata-se da Portaria Ministerial atualmente
em vigor que, para logo, atualizou a tematica da classificacdo indicativa levando em
consideracdo algumas mudancas sociais ocorridas recentemente. Considerou, assim, a
proposta aprovada durante a | Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexualis,
Travestis e Transexuais, realizada em Brasilia de 5 a 8 de junho de 2008, que refor¢ou a
necessidade de classificar como inadequadas para criangas e adolescentes obras
audiovisuais que apresentem conteudos homofobicos, racistas ou degradantes a essa

parcela da populacdo. Do mesmo passo, a Portaria n° 368/2014 também levou em linha

regulamentar. Sustentou a Ministra que “o esquivamento imputado pelo requerente a este Supremo
Tribunal Federal no seu dever de guarda da Constituicdo representa, na verdade, a indispensavel
obediéncia desta Corte a organicidade do sistema de controle abstrato vigente, que possui como um de
seus pilares o principio da hierarquia das normas. Tenho como certo que esta Casa, ao se deparar, nesse
tema, com o instrumento processual cabivel e adequado, ndo se furtara, nem por um instante, a sua missao
constitucional precipua”. Julgou-se, assim, pelo descabimento da citada ADI, a qual se negou seguimento,
nos termos do art. 21, 8 1°, do Regimento Interno do STF.
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de conta a Declaracdo de Salvador, adotada pelo 12° Congresso das Nag6es Unidas
sobre a Prevencdo ao Crime e Justica Criminal, em 19 de abril de 2010, e reforcou a
importancia do apoio da sociedade civil e dos meios de comunicagdo as iniciativas
dirigidas a protecdo das criancas e adolescentes a exposicdo a conteidos que possam
exacerbar a violéncia e a criminalidade, particularmente, os que descrevem e glorificam
atos de violéncia contra mulheres e criangas. Nao se olvidou de considerar, ainda, 0s
avancos tecnoldgicos e, por essa razdo, determinou que o0s jogos eletronicos e
aplicativos sejam constantemente atualizados de acordo com o0s critérios de
classificacdo indicativa como forma de protecdo as criancas e adolescentes e, por fim,
deu ouvidos ao resultado de consulta publica realizada pelo Ministério da Justica entre
outubro de 2010 e abril de 2011, referente a politica publica da classificacdo indicativa.

Para logo se vé que, a partir da Portaria 368/2014, a classificacdo indicativa
ganhou maior participacdo da sociedade, regulamentando o papel a ser desempenhado
pelos colaboradores voluntarios que poderdo auxiliar na atividade de classificagcdo
indicativa, observadas as disposicOes da Lei n°® 9.608, de 18-02-1998. Demais disso, a
Portaria reforca o direito de qualquer pessoa verificar o cumprimento das normas de
classificacdo indicativa podendo, inclusive, encaminhar representacdo fundamentada
acerca do seu descumprimento ao Ministério da Justica, aos Conselhos Tutelares, ao
Ministério Publico, ao Poder Judiciario e ao CONANDA (Conselho Nacional de
Direitos da Crianca e do Adolescente), o que sera viabilizado por meio da criacdo de um
portal na internet que reunira toda a legislacdo a respeito do assunto e apresentara

informag®es sobre o processo de classificagdo?®.

Com as mudangas, as TVs pagas (servico por acesso condicionado) e 0s
servicos de video por demanda na internet, antes fora da regra de classificacao,
passaram a exibir a classificacdo etaria dos contetidos, do mesmo modo que as mostras

e festivais.

%2Em 12-02-2014, foi editada a Portaria n° 26, da Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica
que instituiu o Cadastro Nacional de Classificadores Externos da Classificagdo Indicativa — Projeto
Classifiqgue — com os seguintes objetivos: promover a participacdo e o controle social no processo de
classificacdo indicativa, ampliar a transparéncia e a prestacdo de contas da politica de classificagdo
indicativa e ampliar a participacdo da sociedade na classificacdo indicativa, por meio de apoio ao
monitoramento de jogos e aplicativos digitais e de programas exibidos no &mbito nacional ou regional nas
televisOes aberta e fechada, além da classificacdo prévia de obras audiovisuais.
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Entre outros pontos, a referida Portaria, ainda, unifica todas as normas
administrativas relacionadas ao tema em um Unico documento e estabelece a

autoclassificagéo para os programas ao Vivo.

Estabelece a Portaria a classificacdo indicativa a seis categorias de
classificacdo de conteudo, que variam de livre a ndo recomendado para menores de 18
anos. Elas sdo definidas de acordo com o grau de incidéncia de cenas de sexo e nudez,
violéncia e drogas nos programas e devem acompanhar os termos do Guia Pratico da
Classificacdo Indicativa.

Por esta razdo, acredita-se que a Portaria 368/2014 facilitou a classificacéo,

ampliando as possibilidades de autoclassificacao®®®

por parte das emissoras e
distribuidoras, tornando o sistema mais &agil e simples e construindo um ambiente de

confianca entre o Estado, a sociedade civil e as empresas de comunicacéo social.

No caso de descumprimento das regras, 0 programa poderd passar por uma

reclassificacdo e cabera ao Ministério Publico ajuizar agdes punitivas as empresas.

Prevé-se, ainda, que a reexibicdo de obras seriadas (novelas e minisséries)
reeditadas, com acréscimo ou supressdo de conteudos, se sujeitem a classificacdo
derivada, hipGtese em que a emissora devera apresentar, previamente, apenas 10% da

obra. Anteriormente, era necessario todo o contetido.

O processo de classificacdo indicativa, disciplinado nos termos da referida
Portaria, integra, assim, o sistema de garantias dos direitos da crianca e do adolescente,

composto por 6rgdos publicos e organizacdes da sociedade civil.

A sucinta analise das principais Portarias Ministeriais alusivas a classificacéo
indicativa revela, prima facie, ndo s6 a crescente evolucéo no tratamento da matéria e o
enriquecimento de seu conteddo — ndo apenas como reflexo natural do avanco
tecnoldgico, mas como demonstracdo de um esforco continuo e denso por parte
daqueles que estdo engajados em sua prospeccao como politica publica eficiente e de
abrangéncia nacional — como ainda sensibiliza a populacdo a compreender, dialogar e

fiscalizar o mecanismo classificatorio de obras audiovisuais nele reconhecendo sua mais

3Entende-se por autoclassificagdo a atribuicéo da classificacdo indicativa pelo responsével pela obra, a
ser confirmada ou ndo pelo Ministério da Justica. De acordo com a Portaria n° 368/14 o DEJUS podera
ratificar a autoclassificacdo mediante a andlise de documentos que acompanham a prépria obra
respeitando, assim, a indicacdo sugeria pelo responsavel da obra.
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cerebrina funcdo que é a de garantir protecdo as criangas e adolescentes sem nem de

leve ferir o direito a liberdade de expresséao e informacédo de qualidade.

Lembre-se que ndo se pretendeu aqui esgotar 0 assunto, nem se apresentaram
todas as Portarias editadas nos ultimos 25 anos, que podem ser consultadas por meio do

sitio eletronico do Ministério da Justica.

V.1.2. Definicdo: compreendendo a classificacéo indicativa

Inegavelmente, em alguns ambientes, mais do que em outros, se destaca o
papel do dever a prevencao especial em torno da crianca, notadamente naqueles em que
esta permanece por longas horas sendo entretida por mensagens visuais, auditivas e

sensoriais, como uma porta aberta apta a receber brisas, ventos e tempestades.

Assim se da, por exemplo, nos meios televisivos e cinematograficos, afora a

hipnose tecnoldgica proporcionada pela internet e pelos jogos eletronicos.

Em estudo minucioso sobre os direitos da crianca e do adolescente em face da

264

televisdo, Antonio Jorge Pereira Junior=™" adverte que,

Nos meios televisivos, o publico infantojuvenil é muito mais trabalhado e
orientado por profissionalismo dos criadores de programas e publicidade, em
niveis inalcancaveis pelo amadorismo educativo dos pais, amadorismo esse que
se deve entender no sentido de carecerem de instrugcdo acerca de como usar
recursos psicoldgicos e tecnoldgicos para educar os filhos segundo valores que
reputam adequados, inclusive em face de programacéo televisiva que estimula os
jovens a atuarem em sentido contrario ao quadro de valores que os pais julgariam
adequados para seus filhos. A maioria dos pais, pela situagdo de vida moderna,
ndo consegue acompanhar a tecnologia persuasiva da midia e avaliar seus
conteidos em contraste com o que desejariam para seus filhos. Diante da
tecnologia de inducdo ao consumo h& hipossuficiéncia do teleconsumidor. (Os
grifos constam do original).

A partir desta constatacdo, denota-se a importéncia da classificacdo indicativa
como instrumento capaz de segmentar 0s temas, as imagens, 0S sons e 0s conteldos
que, estando acessiveis a crianca, desempenham o papel de promover-lhe o acesso a
cultura, educacao e lazer com qualidade, sempre atentos a sua condicdo especial de

pessoa em desenvolvimento.

pEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. Sdo
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 203.
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De fato, ao reconhecer que a crianca € dotada de uma condicéo especial e que
em razdo disso merece protecdo integral, chega-se a conclusdo de que é dever do
Estado, da sociedade e da familia contribuir na preservacgéo de suas integridades fisica e

psiquica fomentando o uso e a propagacao de mecanismos que respeitem tal condicéo.

A politica publica da classificagéo indicativa foi construida, como ja se viu no
item anterior, especialmente, entre 2005 e 2006, a partir de um intenso debate entre
emissoras, comunidade académica, sociedade civil e governo. O modelo baseia-se na
responsabilidade compartilhada entre as emissoras de TV, produtores e distribuidores de

jogos, cinema e video, o poder publico, as familias e a sociedade.

Classificar indicativamente a programacgdo dos diferentes tipos de midia
consiste em apontar conteldos apropriados ou inapropriados para criangas e
adolescentes, em consonancia com suas faixas etarias e com seus lugares de insercédo

biopsicossocial.

O Departamento de Justica, Classificagdo, Titulos e Qualificacdo (DEJUS) do
Ministério da Justica, ligado a Secretaria Nacional de Justica (SNJ/MJ), classifica a
faixa etaria de programas de televiséo, filmes para cinema e DVD, jogos eletrénicos e
de interpretacdo de personagens (RPG). Ndo sdo passiveis de classificacdo indicativa as
exibicBes ou apresentagdes ao vivo, abertas ao publico, como as circenses, teatrais e
shows musicais, as competicfes esportivas, 0s programas e propagandas eleitorais, as
propagandas e publicidades em geral e os programas jornalisticos (art. 4°, | a V da
Portaria n° 368, de 11-02-2014, do Ministério da Justica) 2%°.

%5Muito embora as exibic8es ou apresentaces ao vivo, abertas ao plblico, as competicdes esportivas, as
propagandas e publicidades em geral e os programas jornalisticos ndo sejam passiveis de classificacdo
indicativa acredita-se que mereceriam curial atencéo do Poder Publico, das familias e da sociedade. Nesse
sentido, de se destacar a extensdo que se pretende atribuir a classificacdo indicativa e que ser,
igualmente, objeto do presente estudo. A fim de iniciar tal reflexdo, contudo, lembra-se, desde logo, que o
CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitéria) desenvolve um importante papel no
controle de campanhas publicitarias abusivas e enganosas. Muito embora ndo se aplique, realmente, a
politica da classificacdo indicativa nesse ambiente (0 da publicidade), acredita-se que algumas dessas
campanhas deveriam se sujeitar ao crivo orientador e pedagdgico insito ao referido modelo, sobretudo
porque a publicidade utiliza a persuasdo como principal estratégia de convencimento, uma vez que o texto
publicitario se apropria da retérica, de figuras de linguagem e de raciocinios que objetivam convencer o
receptor da mensagem formulada (CITELLI, Adilson, “Linguagem e persuasao”, ed. revista e atualizada,
S4o0 Paulo: Editora Atica, 2006, p. 20). Ao discorrer sobre as teorias protecionista ou conservadora e
autonomista ou libertaria em torno da classificacdo indicativa, o tema voltard a tona e sera,
minudentemente, investigado. Nessa oportunidade, contudo, vale lembrar a pesquisa realizada pelos
alunos do curso de Comunicacdo Social — Radio e TV da Universidade Estadual de Santa Cruz — UESC
que em texto intitulado “Erotiza¢do e Infincia: as Duas Faces da Publicidade” analisaram a campanha
“Use e se Lambuze”, da marca de roupas infantis Lilica Ripilica. A campanha foi criada em 2008 pela
agéncia OpusMultipla Comunicacdo Integrada, e foi apresentada através de imagens veiculadas em
revistas, outdoors e internet. Com o intuito de lancar no mercado a colecdo Tea Time, que tem estilo
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O sistema da classificacdo indicativa funciona, assim, como um organograma
no qual estdo alocados alguns assuntos ou temas considerados imprdprios para um
crescimento infantil saudavel, de acordo com a faixa etéria e obedecidos os horarios e
locais de divulgacdo, de modo a manter em evidéncia os arranjos e as inter-relacdes
dessas unidades constitutivas, a saber, qual desses assuntos ou temas merece estar
acessivel a qual das faixas etérias indicadas, dentro dos horérios e nos locais que
determinam.

6

Nesse diapasdo, definir®® a classificacdo indicativa é tarefa fundamental,

dentro dos contornos do presente estudo, por meio do qual se pretende reconhecer nela

inspirado no tradicional cha inglés, a campanha em questdo utilizou-se de imagens que causaram espanto
e que, por isso, permaneceu pouco tempo em circulacdo. A Lilica Ripilica é uma marca destinada a classe
A que, como se sabe, possui um forte poder aquisitivo. Para promover sua colecdo de roupas que, cabe
explicitar, sdo equiparadas a moda adulta, porém, destinadas ao publico infantil, a campanha “Use e se
Lambuze” provocou polémica. Segundo reportagem publicada no site do Instituto Alana, a peca chegou a
ser, por ordem do Ministério Pablico do Estado do Parana, comarca de Londrina, retirada de circulacéo, e,
em marco de 2009, por meio do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) entre o Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina e a Marisol (fabricante), foi decidido que a empresa ndo mais veicularia
publicidade com imagens de criancas como a que constava na dendncia apresentada e também pagaria
uma multa compensatdria ao Fundo de Reconstituicdo de Bens Lesados do Estado de Santa Catarina no
valor de R$ 20 mil. A imagem em questéo foi exibida em um outdoor, e trazia a foto de uma menina com
cerca de cinco anos sentada em uma espécie de diva. Ela vestia as roupas da marca: saia, blusa, colete e
lenco, todos em tons de rosa e branco, usava meias brancas a altura dos joelhos e um sapato rosa. A
crianga segurava nas maos um doce, tinha o rosto sujo de aglcar e creme e olhava diretamente para a
camera com um meio-sorriso nos labios. Ao lado, as palavras “Use e se Lambuze”. Motivos florais
enfeitavam o fundo e a marca aparecia no canto inferior direito, fechando a imagem. O estudo dos
referidos alunos comprovou que, de inicio, pode-se perceber a manipulagdo de alguns recursos
expressivos que auxiliam na construgdo da imagem, que transforma em “mocinha” uma menina ainda tao
jovem: o angulo de tomada apresenta um leve contra-plongée colocando a menina em uma posi¢do
superior, 0 que lhe confere um ar mais sébrio; na escolha da objetiva vé-se uma proximidade maior e
mais nitida sem profundidade de campo, destacando e enfatizando a expressdo facial da crianca.
Utilizando-se de cores leves e tracos suaves, a imagem ganha um aspecto de simplicidade. Os tons
femininos mostram um ambiente mais direcionado as meninas, com a presenca de uma iluminacdo difusa
sem referéncia, apresentada de forma generalizada e uma textura mais lisa. Porém esta aura de delicadeza
pode remeter a outro pensamento: a vivacidade das cores foi retirada, e o cenario ganhou um aspecto
sério, quase adulto. A propaganda se desenvolve em uma mensagem que induz a uma sensualidade e
maturidade n&o condizentes com o universo infantil. E violenta por instaurar um modelo de infancia que
desestabiliza a formagdo da crianca, tanto educacional quanto sexual. A imagem mostra uma crianca
exposta em pose adulta com alto teor de sensualidade, o que acaba destruindo sua inocéncia. A mensagem
contida na propaganda acarreta muitos problemas para o futuro dos pequenos. Abusando da sensualidade
e da criacdo de um padrdo de comportamento de que a crianga, em especial a da segunda infancia e da
pré-adolescéncia, deva se vestir como uma mulher madura, a propaganda transforma costumes através da
violéncia simbolica. (FLORES, Alice Lacerda Pio, OLIVEIRA JUNIOR, José Nunes de, SANTOS,
Maria Eduarda Viana e TEIXEIRA, Suellen Souza, “Erotizacdo e Infancia: as Duas Faces da
Publicidade”, in Revista Anagrama:Revista Cientifica Interdisciplinar da Graduacdo, Universidade
Estadual de Santa Cruz — UESC, Ano 4, Edicdo 3, Mar¢o-Maio de 2011, pp. 5-7). Afora os comentérios
constantes do bem elaborado texto a que acima se refere, de se notar um contetido erético até mesmo no
slogan da campanha “Use e se Lambuze”. Tendo sido utilizada a imagem de uma menina, chega-se a
intuir o incentivo que a referida campanha publicitaria sugere em torno da prematura exposi¢cdo do
feminino as fantasias sexuais e a utilizagdo do corpo e da silhueta como estimulantes desses mesmos
fetiches.

%6por “definicio” deve-se compreender: 1. Légica juridica. a) Operacdo que visa determinar a
compreensdo de um conceito (Hamilton); b) conjunto de termos conhecidos determinantes do conceito
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um método eficiente para a promo¢do do desenvolvimento intelectivo, psiquico e
comportamental infantil em consonéncia com os objetivos e principios constitucionais

informadores da educacéo e da cultura®®’.

definido, representado por um termo Unico (Lalande e Pascal); c) proposicdo que expfe os caracteres
genéricos e diferenciais de uma coisa; d) oracdo imperfeita que revela o que uma coisa é ou o sentido de
uma palavra (Goffredo Telles Jr. e Van Acker); €) conceito complexo que expde 0 que é uma coisa ou
uma palavra (Maritain); f) explicacdo de uma coisa ou de um termo (Sinibaldi); g) operacédo de revelar o
gue um objeto é pela enunciacdo de seus aspectos inteligiveis; h) delimitacdo de uma coisa para distingui-
la das demais ou determinacdo de um conceito (Puigarnau). 2. Direito candnico. Decisdo. 3. Retdrica
juridica. Exposicdo dos diversos lados pelos quais se pode tratar de uma tematica ou assunto (DINIZ,
Maria Helena, “Dicionario Juridico”, vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 33). Muitas vezes tem-se a ideia
do termo, ou seja, das suas possibilidades de uso num discurso, mas ndo se é capaz de apontar, por meio
de outras palavras, as caracteristicas que fazem com que algo seja nominado por aquele termo, isto €, que
fazem com que possa ele ser utilizado em certos contextos. Para ser fixada, a ideia do termo precisa ser
demarcada linguisticamente, ou melhor, constituida em linguagem, pois s6 assim ela se torna articulavel
intelectualmente. E por meio da definicdo que se realiza tal demarcacdo. Definir, assim, é explicar o
conceito, p6-lo em palavras, é identificar a forma de uso do termo (CARVALHO, Aurora Tomazini de,
“Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Légico-Semantico”, 3% edicdo. So Paulo: Editora
Noeses, 2013, p. 63). Herbert L. A. Hart esclarece que a “defini¢do”, como a palavra sugere, ¢
primariamente uma questéo de tragado de linhas ou de distingdo entre uma espécie de coisa e outra, as
quais a linguagem delimita por palavras distintas. A necessidade de tal tragado de linhas € muitas vezes
sentida por aqueles que estdo perfeitamente & vontade com o uso no dia a dia da palavra em questdo, mas
ndo podem exprimir ou explicar as distingdes que, segundo sentem, dividem uma espécie de coisas de
outra. Assim, afirma o autor, todos nos estamos por vezes nesta provacdo; é fundamentalmente o caso do
homem que diz: “Sou capaz de reconhecer um elefante quando vejo um, mas ndo sou capaz de o
definir”. A mesma provacdo foi expressa pelas famosas palavras de Santo Agostinho acerca da no¢éo de
tempo. “O que é, pois, o tempo ? Se ninguém me perguntar, eu sei, se desejar explica-lo aquele que me
pergunta, ndo sei” (HART, Herbert L. A., “O Conceito de Direito”. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, p. 18, Traducdo de A. Ribeiro Mendes do original intitulado “The Concept of Law”, Oxford
University Press, 1961). A definicdo de uma palavra, portanto, pode fornecer um mapa que demonstre
claramente as relagdes tenuamente sentidas entre o que se conhece e as outras coisas, muito embora ndo €
demasiado reforgar que o conceito de um vocabulo ndo depende da relagdo com a coisa, mas do vinculo
gue mantém com outros vocabulos. Nestas condi¢des, definir ndo é fixar a esséncia de algo, mas sim
eleger critérios que apontem determinada forma de uso da palavra, a fim de introduzi-la ou identifica-la
num contexto comunicacional. Nao definimos coisas, definimos termos. Os objetos sdo batizados por nds
com certos nomes em razdo de habitarmos uma comunidade linguistica, ao definirmos estes nomes
restringimos suas varias possibilidades de uso, na tentativa de afastar os problemas de ordem seméntica
inerentes ao discurso. Por isso que, quanto mais detalhada a definicdo, menores as possibilidades de
utilizacdo da palavra. Toda definicdo é composta de duas partes: (i) definiendum, termo a definir; e (ii)
definiens, enunciacéo do significado do termo. Para a constituicdo do definiens utilizamo-nos de certos
critérios, escolhidos de acordo com nossa tradi¢do linguistica, os quais sao responsaveis pela indicacao da
forma de uso da palavra. Ao eleger tais critérios separamos dois tipos de caracteristicas: (i) definidoras; e
(ii) concomitantes. As primeiras (definidoras) sdo utilizadas para demarcacdo do conceito no qual o
objeto é pensado. Estando elas presentes em todos os objetos nominados pelo termo (definiendum), séo
responséaveis por atribuirmos a tais objetos 0 mesmo nome. J4 as segundas (concomitantes) sdo as
infinitas outras, percebidas ou ndo, que ndo levamos em conta na delimitagdo do conceito do termo. O
conceito de uma palavra pode ser visto sob dois fatores: (i) conotacdo, formada pela classe de seu uso (x)
excluida a de seu ndo-uso (-x); e (ii) denotacdo, formada pelos elementos que se subsomem a tal classe,
ou seja, aquelas significacdes que podem ser nomeadas de x (CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso
de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo LAgico-Semantico”, 3% edicio. Sdo Paulo: Editora
Noeses, 2013, pp. 63/4).

%A fim de estabelecer uma relagdo entre a classificagdo indicativa e os objetivos e principios
constitucionais informadores da educacdo e da cultura, transcrevem-se, abaixo, alguns dos artigos que
compBem a Magna Carta e que evidenciam tal interligacdo. Os destaques aos pontos de contato foram
postos agora.
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Acredita-se, realmente, que a tematica relativa a classificacdo indicativa dialoga
— e muito — com um dos principais entraves ao progresso e crescimento brasileiros: a

falta de acesso e o baixo incentivo destinado a educacao.

Fala-se muito em erradicacdo da pobreza, em alcance de uma equilibrada
justica social, em incentivo ao progresso econdmico, em meio-ambiente sustentavel, em
inclusdo digital, em saude de qualidade. Todavia, tem-se a certeza de que todos esses
aspectos de elevada importancia e de caréncia visivel na sociedade brasileira estdo, de
uma forma ou de outra, intrincados a lastimavel auséncia e ao pouco estimulo destinado
a educacdo. Sem esta, entretanto, nenhum daqueles projetos e metas podera ser

alcancado.

Chega-se a questionar: o direito e suas instituicdes podem contribuir de forma

mais especifica para a promocao de valores e direitos como a educacao?

“Art. 6°. S8o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigdo”.

“Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificag@o para o trabalho”.

“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusdo das manifesta¢des culturais”.

“Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memaria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| — as formas de expressao;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

111 — as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

.). o

ATt 220, i OIMISSIS. ¢ttt ettt ettt ettt sttt ettt sr e s b
§ 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 programacdes 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 salde e ao meio
ambiente”.

“Art. 221. A producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios:

I — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il — promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a producdo independente que objetive sua
divulgalcéo;

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”.

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo”.
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Como ponderam Oscar Vilhena Vieira e Eloisa Machado de Almeida®®,

N&o se questiona a capacidade retorica do direito de enunciar direitos e
principios, mas a sua capacidade concreta de contribuir para que estes valores,
principios ou mesmo direitos sejam efetivamente implementados. Ao assegurar a
Educacgdo como um direito fundamental, a Constituicdo esta de fato contribuindo
para que as criangas possam ter os seus interesses atendidos, ou simplesmente
esta criando uma ilusdo como aquela pessoa que nos deseja felicidades, mas nada
faz para que nossa vida seja melhor?

E verdade que o direito pode ter objetivos simbdlicos, mas, quando uma
sociedade se redemocratiza, como ocorreu com o Brasil em 1988, por intermédio
de um participativo processo constituinte, o direito tende a ter componentes
fortemente aspiracionais. Ele descreve condutas voltadas a transformagdo de uma
realidade que ndo mais satisfaz. Constituicbes democraticas sdo, no mais das
vezes, reativas a um passado recente ou mesmo longinquo de arbitrio,
autoritarismo, ou ainda, de pobreza e desigualdade. A questdo é saber qual o
potencial que estas normas tém para que sejam cumpridas.

A nosso ver ndo é apenas porque a Constitui¢do enuncia o direito a Educacéo, do
modo como o faz, que este direito sera cumprido. Ou seja, a enunciacdo do
direito é apenas um ponto de partida. Evidente que uma sociedade pode obter um
consenso tdo profundo em relacdo a realizacdo de um direito e dispor de
quantidade de recursos suficientes para a sua implementacdo, que ndo séo
necessarios grandes esforcos para tird-lo do papel. No mais das vezes, no
entanto, os direitos sdo objeto de disputa. Temos distintas compressdes sobre
quais as obrigacdes que decorrem de um direito ou, ainda, nota-se um hiato entre
a enunciacdo do direito e a disposicao de leva-lo a ultima consequéncia, arcando
com todos os custos que decorrem de sua implementagdo. No caso do direito a
Educacdo as duas coisas parecem ocorrer a0 mesmo tempo. Embora seja dificil
encontrar alguém que tenha a disposicéo de se demonstrar contrario & Educacéo,
dada a sua imensa carga positiva, € muito comum que se discorde sobre qual
modelo educacional que melhor realizaria o direito a Educac&o.

Acredita-se, assim, que a classificacdo indicativa estd atrelada ao direito a
educacdo, pois funciona como um filtro na propagacdo da cultura, no ambiente da
comunicacdo social, auxiliando na formacdo do carater infantil. Constitui peca
estruturante na selecdo e orientacdo de conteddos audiovisuais. E guia no
encaminhamento ético e na formacéo intelectiva e psicoldgica da crianca e é a base a

desperta-la para a ciéncia, para a investigacdo, para a proliferacdo da cultura, o que, em

esséncia, auxilia na formacéo de cidaddos criticos, conscientes e visionarios.

Se por um lado 0s meios de comunicacdo servem a construcdo de um
imaginario que condiciona 0 modo de pensar, sentir e agir, fundamental € que tal
construcdo seja no minimo responsavel. A classifica¢do indicativa revela a preocupagdo

do adulto com o desenvolvimento fisico, mental e psicolégico da criancga, realga sua

%8VIEIRA, Oscar Vilhena e ALMEIDA, Eloisa Machado de, “Direito, Educagdo e transformagdo”, in
“Justica pela Qualidade na Educagdo”, Organizado pela Associagdo Brasileira de Magistrados,
Promotores de Justica e Defensores Publicos da Infancia e da Juventude. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 12.
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responsabilidade na orientacdo e na conformacéo de pessoas equilibradas funcionando
como um reforgo para o alcance de tal desiderato.

Como reconhece Antonio Carlos Rodrigues do Amaral®®,

A educacdo, nessa Gtica, além de propiciar elementos formativos e informativos
que permitam ao individuo desenvolver-se em sua totalidade, devera despertar-
Ihe o sentido da responsabilidade individual, que é absolutamente vinculada a
atuacdo humana permeada pela valoragdo moral. Caso contrario, num cenario
iluminado pela ignorancia de valores essenciais ao homem, que deveriam ser
obtidos a luz de conhecimentos que permitissem a sua adequada identificagao,
dar-se-ia nascimento, no dizer de Mortimer Adler’®, a uma geragdo de

ignorantes do ponto de vista ético e moralmente deformada.

Além de estar atrelada a educagdo, a discussdo em torno da classificacdo
indicativa é, ainda, matéria de cunho interdisciplinar, porque, a um sé tempo, interessa a
psicologia e a medicina; é afeta a antropologia, a sociologia, a economia e ndo pode

escapar dos olhares atentos dos profissionais da area juridica®’*.

9AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do, “Etica social e governamental: advocacy e lobby”. Sio
Paulo: Hottopos, 1997, p. 62.

*Mortimer Jerome Adler foi um fil6sofo aristotélico e escritor estadunidense que nasceu, aos 28 de
dezembro de 1902 em Nova lorque e, morreu, aos 28 de junho de 2001 na Califérnia. A teoria pedagdgica
de Mortimer Adler baseia-se, essencialmente, em trés livros publicados na década de 80. The Paideia
Proposal: an Educational Manifesto; Paideia Problems and Possibilities e The Paideia Program. Adler
parte do pressuposto que as semelhancas basicas entre os individuos sdo mais importantes que as suas
diferencas, uma ideia que suporta a defesa de um curriculo igual para todos em detrimento de um
curriculo diferenciado. Acredita firmemente que todas as diferencas individuais que possa haver entre 0s
alunos podem ser abordadas num contexto de igualdade. E importante perceber que, segundo Adler, todas
as criancas tém as mesmas tendéncias inerentes, 0s mesmos poderes inerentes. Como a igualdade social
implica a mesma qualidade de vida para todos, entdo deveria haver o mesmo tipo de escola para todos
(https://pt.m.wikipedia.org, site visitado em 29-12-15, as 14:36 horas).

I'5ob a dtica da salde, os critérios arrolados como base para a conformacéo do organograma da
classificacdo indicativa levardo em consideracdo aspectos tomados de empréstimo até mesmo do pai da
psicandlise, Sigmund Freud, para considerar determinados assuntos ou temas inadequados ao publico
infantil. Discorrer-se-a sobre os assuntos eleitos como inadequados ao publico infantil em item auténomo,
mas, de antemdo, sabe-se, a titulo de exemplo, que a sexualidade, o erotismo, a pornografia e a nudez sdo
temas que h& mais de um século ja foram estudados por Freud; de acordo com a antropologia, a
sociologia e a economia, a classificacdo indicativa buscara compreender as relacfes do homem na
sociedade em que vive e a maneira como enfrenta determinadas vivéncias, notadamente relacionadas a
violéncia e ao uso de drogas psicotropicas. Finalmente, o olhar do direito procurard vislumbrar a
importancia da classificacdo indicativa dentro de um Estado democratico de direito, apartando-a da
censura prévia e compatibilizando-a com os outros direitos e principios fundamentais, especialmente com
o0 da liberdade de expressdo e de informacdo. De fato, o direito de comunicacdo respeita, de um lado, a
preservacao da opinido, da expressao e da informagdo, especialmente quando exteriorizadas através de
um meio de comunicagdo de massa, e, de outro lado, se refere a integracéo juridica da existéncia e do
funcionamento responsavel desses meios de comunicagao.
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Buscando atribuir-lhe uma definicéo conotativa, verbal e informativa®’®, dir-se-
& que a classificacdo indicativa € um conjunto de informacdes sobre o contetdo de
obras audiovisuais e diversdes publicas com o escopo de proceder a sua adequacgédo
referentemente ao horario e local para sua exibicdo, com restricdo a determinadas
faixas etarias. Trata-se, na verdade, de um alerta a familia (pais ou responsaveis) sobre
a adequacéo da programacéo (de TV, filmes, DVD, jogos eletronicos e de interpretacao
— RPG) a idade de criancas e adolescentes. Funciona, portanto, como uma verdadeira
orientacdo ou recomendacéo acerca da exibicdo do contetdo de determinado programa
televisivo, filme, DVD, jogos eletronicos e de interpretacdo, estando a internet, mais
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recentemente, igualmente, inserida neste contexto”’®, como se examinard mais

detidamente no item V. 1.6.2., infra.

Sobre os limites da classificacdo indicativa dedicar-se-4, separadamente, em

item especifico, justamente por manter estreita pertinéncia com a proposta que se quer

??Ricardo Guibourg diferencia: (i) defini¢des conotativas e (ii) definicdes denotativas. As primeiras
delimitam o uso da palavra, apontando, mediante outros vocabulos, os critérios (caracteristicas) que nos
fazem chamar certos objetos por aquele nome, de forma que, mesmo ndo enumerando tais objetos ha
possibilidade de identifica-los. Ja as segundas ndo indicam as caracteristicas comuns que nos possibilitam
agrupar certos objetos sob a denominagdo do termo definido, mas enumeram os objetos por ele
nomeados, permitindo, assim, a identificacdo de seu conceito. Para elucidar esta diferenciacdo o autor
utiliza como exemplo a palavra “planeta”. Enunciar: “Mercurio, Vénus, Terra, Marte, Jupiter, Saturno,
Urano, Netuno” ¢ definir denotativamente o termo, ao passo que enunciar: “corpo celeste, opaco, que
brilha pela luz reflexa do Sol, arredor do qual descreve uma orbita com movimento proprio e periddico” é
defini-lo conotativamente. Nota-se que as denominadas defini¢des denotativas sdo abertas, nédo
determinam o conceito, elas o induzem e, por isso, clamam por uma definicdo conotativa. E esta Gltima
que nos autoriza usar a palavra “planeta” numa frase, que aponta seu conceito, determinando porque algo
¢ nominado “planeta”. Além da diferenciacdo entre definicbes denotativas e conotativas Ricardo
Guibourg trabalha com a distin¢do entre definicGes: (i) verbais; e (ii) ostensivas. De acordo com seus
critérios classificatorios, as primeiras identificam as caracteristicas definitdrias de uma palavra por meio
de outras palavras, enquanto as segundas apontam para o objeto portador de tais caracteristicas (sdo
sempre denotativas). Um professor universitario, por exemplo, pode definir o conceito de “direito”
apontando para um compéndio de legislagdo e dizendo: “Isto é direito”. Trata-se de defini¢cdo ostensiva.
Ainda segundo os critérios classificatérios do autor, as definicdes podem ser: (i) informativas, quando
descrevem o costume linguistico de certa comunidade a respeito do uso da palavra (ex: as presentes no
dicionario de uma lingua); e (ii) estipulativas quando identificam a forma de uso da palavra por uma
pessoa em seu discurso. E este tipo de definicdo que permite a introducdo de novos termos, requeridos
pelo discurso cientifico e a precisdo daqueles ordinariamente ja conhecidos (GUIBOURG, Ricardo;
GHIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo, “Introduccién al conocimiento cientifico”. Buenos
Aires: Eudeba, 1985, pp. 55-60).

2830 marco civil da internet, Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, em consonancia com a Constituicéo
cidadd e com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, dedicou espago para tratar da prote¢do da crianca, o
que faz no art. 29, a saber:

“Art. 29. O usuario terd a opcgdo de livre escolha na utilizagdo de programa de computador em seu
terminal para exercicio do controle parental de contetdo entendido por ele como impréprio a seus filhos
menores, desde que respeitados os principios desta Lei e da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Paragrafo Unico. Cabe ao poder publico, em conjunto com os provedores de conexao e de aplicacGes de
internet e a sociedade civil, promover a educacéo e fornecer informac6es sobre o uso dos programas de
computador previstos no caput, bem como para a defini¢do de boas praticas para a inclusdo digital de
criangas e adolescentes”.
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apresentar a partir deste trabalho, mas, de anteméo, deve-se sinalizar que a filosofia que
reveste o sistema classificatério é assaz eficiente para ser estendido para outros

ambientes hoje dele desguarnecidos.

Esclarece Roberta Densa®’* que “a classificacdo indicativa pode ser definida
como uma catalogacdo ou categorizacdo do conteudo da obra, com o objetivo de
identificar a faixa etaria a que ndo se recomenda o entretenimento”. Ou, como prefere
Antonio Jorge Pereira JGnior?”®, “¢ um servico prestado as criancas e adolescentes, aos
pais, e as proprias empresas televisivas, que poderdo apoiar-se com seguranca nos
critérios de classificacdo oferecidos pelo 6rgdo competente como esteio para o melhor

cumprimento de sua fungdo social”.

De acordo com o “Manual da Nova Classificagdo Indicativa” elaborado pelo
Departamento de Justica, Classificacdo, Titulos e Qualificacdo (DEJUS) da Secretaria
Nacional de Justica, 6rgdo do Ministério da Justica, em parceria com a ANDI —

Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia,

A classificacdo indicativa é norma constitucional processual que resulta do
equilibrio entre duas outras regras: o direito a liberdade de expressdo e o dever
de protecdo absoluta a crianca e ao adolescente. E porque deriva deste equilibrio
tdo ténue quanto tenso acaba por resultar, ou melhor, por exprimir um duplo
comando: por um lado, dirigindo-se ao Estado exige do Executivo o
cumprimento do dever de classificar, de produzir e estabelecer parametros para a
produgdo de informacdo publica sobre o contetido de produtos audiovisuais; e,
por outro, dirigindo-se a sociedade exige das emissoras de TV, dos distribuidores
de produtos audiovisuais e demais responsaveis, em primeiro lugar, a veiculagao
da classificacdo atribuida a cada programa e, em segundo, a ndo-exibicdo do

programa em horario diverso de sua classificagao.

A classificacdo indicativa se encontra, pois, consolidada como politica publica
do Estado (especificamente do Ministério da Justica) e seus simbolos sdo reconhecidos
pela maioria das familias as quais os utilizam para escolher a programacéo televisiva,

os filmes e 0s jogos que suas criancas e adolescentes devem ou néo ter acesso.

A classificagdo indicativa desempenha, por certo, fungdo informativa e

pedagdgica, na medida em que procura alertar aos adultos, aconselhando-os na

2"DENSA, Roberta, “Protegio juridica da crianga e do adolescente consumidores de entretenimento:
fundamento liberal”, tese de doutorado em direito defendida na PUC/SP, sob orientagdo de Regina Vera
Villas B6as, 2015, p. 184.

?SPEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. Séo
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 253.
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obediéncia aos critérios por ela estabelecidos no sentido de protecdo e defesa dos

direitos infantojuvenis (artigos 6° e 7°, da Portaria n° 368/14, do Ministério da Justica).

Tragando-se um paralelo entre 0 modo de apresentacdo e exposicdo do
entretenimento televisivo, cinematografico, incluindo DVD, jogos eletrdnicos e de
interpretacdo — RPG com o de outros produtos, como, por exemplo, 0s medicamentos,
dir-se-4 que a classificagdo indicativa funciona como se fora um rétulo aposto na
embalagem na qual se destacam os principais componentes daquele produto, qual sua

finalidade e funcdo e quais s&o as pessoas aptas a consumi-lo e com que frequéncia®’®.

E por isto que a classificacdo indicativa exerce uma funcdo informacional e
seletiva ndo podendo, jamais, ser ignorada, especialmente pelos adultos responsaveis,
notadamente pelos pais e, mui especialmente, pelos fornecedores dos conteudos

audiovisuais e de entretenimento.

Partindo desse raciocinio, e reconhecendo a necessidade de uma atuagdo
responsavel e, a0 mesmo tempo, colaborativa de todos os envolvidos, a Ministra Nancy
Andrighi ja vinha se posicionando em torno da classificacéo indicativa.

Sendo, vejamos:

CIVIL. INFANCIA E JUVENTUDE. MENOR ACOMPANHADO DOS
GENITORES IMPEDIDO DE INGRESSAR EM ESPETACULO DE TEATRO.
ESPETACULO IMPROPRIO E NAO RECOMENDAVEL A IDADE DO
MENOR. CLASSIFICACAO INDICATIVA E PROIBITIVA. CONDUTA DO
EXIBIDOR DO ESPETACULO QUE SE REVELA ADEQUADA AO

2%permite-se fazer essa analogia simbdlica a fim de ndo s6 definir a classificacdo indicativa como
também visualizar qual €, na esséncia, sua funcdo primordial. Assim, por exemplo, os medicamentos
contém, em suas respectivas embalagens, informacGes sobre sua composicdo e eventuais
contraindicacfes, modo de utilizag8o, finalidade precipua, e, especialmente, a apresentacdo da faixa etaria
a quem se destinam. Os medicamentos que atendem as criangas (ou melhor, os assim denominados de uso
pediatrico) devem ter essa especificagcdo em seu invélucro de forma ostensiva; aqueles que sé podem ser
utilizados a partir de uma faixa de idade, do mesmo modo, deverdo conter esse esclarecimento constante
da embalagem de forma clara, de maneira que o consumidor, ciente das referidas informagdes, possa
fazer o uso correto e eficiente do medicamento adquirido, combatendo a doenca ou sintoma patolégico
apresentado. Do mesmo modo, funciona a classificacdo indicativa. Os conteddos audiovisuais e de
entretenimento sdo produtos assim como os medicamentos. Enquanto estes, porém, vém acondicionados
em embalagens, aqueles sdo ora apresentados visualmente (como ocorre com 0s programas televisivos e
0s cinematograficos), ora igualmente acondicionados em embalagens (como se da com os DVDs e jogos
eletrdnicos) e, em ambas as situacdes, devem conter toda a informagdo necessaria a dar ao consumidor
pleno conhecimento de seu respectivo conteido e a quem ele se destina, podendo ser exibido. Os critérios
indicados no organograma classificatdrio ndo sdo aleatorios; ao contrario, sdo fruto de um estudo que
revela as “contraindicagdes”, maleficios e reacdes adversas ocasionadas especialmente as criangas e
justamente por isso restringe-se sua exibicdo a determinados horarios supostamente menos acessiveis a
elas. A classificac@o indicativa funciona, assim, como um verdadeiro “remédio” contra a exposi¢éo de
certos contetdos considerados prejudiciais as criangas e que caminham no sentido diametralmente
contrario ao da boa cultura e da educagdo e comunicacédo respeitosa e equilibrada.
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PRINCIPIO DA PREVENCAO ESPECIAL. CUMPRIMENTO DO DEVER
LEGAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. DISSIDIO
JURISPRUDECNIAL. COTEJO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA. VIOLACAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL.
DESCABIMENTO.

1. Néo se considera prequestionada a legislacéo federal analisada apenas no voto
vencido. Sumula 320/STJ.

2. O dissidio jurisprudencial deve ser comprovado mediante o cotejo analitico
entre acérdaos que versem sobre situagdes faticas idénticas.

3. A interposicdo de recurso especial ndo é cabivel quando ocorre violagao de
simula, de dispositivo constitucional ou de qualquer ato normativo que nao se
enquadre no conceito de lei federal, conforme disposto no art. 105, III, “a” da
CF/88.

4. O ECA, como a maior parte da legislacdo contemporanea, nao se satisfaz com
a simples tarefa de indicar os meios legais para que se reparem 0s danos
causados a este ou aquele bem juridico. O legislador, antes de tudo, quer
prevenir a ocorréncia de lesdo aos direitos que assegurou. Foi com intuito de
criar especial prevencdo a crianga e ao adolescente que o legislador imp6s ao
poder publico o dever de regular as diversbes e espetaculos publicos,
classificando-os por faixas etarias (art. 74, ECA).

5. Na data dos fatos, 02/02/2006, vigia a Portaria 796, de 08/09/2000, do
Ministério da Justica, regulamentando, de forma genérica e vaga, a classificagdo
indicativa para espetaculos teatrais. Do texto dessa norma, ndo se extrai qualquer
regra que expressamente autorizasse a entrada de menores, em espetaculos
teatrais impréprios para sua idade, desde que acompanhados dos pais e/ou
responsaveis.

6. Era razoavel que o empresario vedasse a entrada de menor em espetaculo
classificado como improéprio, ainda que acompanhado de seus pais. Havia
motivos para crer que a classificacdo era impositiva, pois o art. 258 do ECA
estabelecia san¢BGes administrativas severas ao responsavel por estabelecimento
ou empresario que deixasse de observar as disposi¢cGes desse mesmo diploma
legal “sobre o acesso de crianga ou adolescente aos locais de diversdo, ou sobre
sua participacdo no espeticulo”. A san¢do poderia variar de 3 a 20 salarios
minimos e, na reincidéncia, poderia resultar no fechamento do estabelecimento
por até quinze dias.

7. Ndo se afigura razodvel exigir que o recorrente, a época, interpretasse o
art. 258 do ECA, sopesando os principios proprios desse microssistema juridico,
para concluir que podera eximir-se de san¢do administrativa sempre que criangas
e adolescentes estivessem em exibi¢des improprias, mas acompanhados de seus
pais ou responsaveis. Com isso, eventual erro do recorrente sobre o dever que lhe
era imposto por lei é absolutamente escusavel.

8. Recurso especial provido. (STJ, REsp 1.209.792-RJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 08-11-2011).

A essa altura, e projetando a classificacdo indicativa também para o cenério

contratual consumerista, h4 quem ouse defini-la como “parte integrante da oferta®’’

devendo ser rigorosamente observada pelo fornecedor®’®, sendo o Cédigo de Defesa do

?""Fala-se em oferta como sindnimo de proposta, a saber, a primeira fase na formacéo dos contratos em
geral. De fato, os contratos se formam pela acomodacdo entre a proposta/policitacdo e a aceitacao.
Quando o oblato (aceitante) recepciona positivamente e de forma integra a proposta vinda do proponente
(ofertante ou policitante), seja nos contratos paritarios, seja nos contratos de adesao, diz-se que o contrato
se instalou. No ambiente consumerista, prefere-se substituir a palavra proposta por oferta. Realmente,
quem oferece, apresenta ou prop8e para que seja aceito.

2’8serso fornecedores as emissoras de televisdo, os promotores do entretenimento cinematogréfico, os
produtores e divulgadores de jogos eletrdnicos e DVDs. Todavia, como ja se esclareceu neste estudo (v.
item Il da Parte | , p. 41, trabalho impresso — Projeto para Qualificagdo) admitindo-se ser possivel falar
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Consumidor excelente fonte complementar do Estatuto da Crianca e do

Adolescente®®”.

A andlise é interessante e merece ser respeitada.

Nesse sentido, acredita-se, realmente, que os produtos sujeitos a classificacao
indicativa sejam comercializados por meio de verdadeiros contratos de ades&o®*°, nos
quais, como se sabe, o consumidor vé mitigado o seu poder de entabular clausulas e

condi¢Bes contratuais, destacando-se, por isso mesmo, ainda mais, o papel da

em fornecedor por equiparacdo, como sendo aquele responsavel por colocar o produto ou servico a
disposi¢do do consumidor, ou como aquele que fornece, abastece, entrega ditos bens ou servicos a
disposicdo de alguém, fornecedores também serdo 0s pais ou responsaveis que no exercicio regular do
poder familiar deverdo primar pela protecdo integral de seus filhos ou tutelados. Partindo desse
pressuposto, indagar-se-ia se na hipotese de a crianga ser consumidora, incide a excludente de
responsabilidade com base na culpa exclusiva da vitima (art. 12, § 3° e 14, § 3° do CDC)? Referida
questdo foi proposta ao debate em aula ministrada pelo Des. Sérgio Seiji Shimura no curso de Mestrado
da PUC/SP, em Direitos Difusos e Coletivos, na disciplina “Direito Processual Coletivo ¢ Relagdo de
Consumo”. Lembra-se que a questdo ndo encontrou posi¢cdo pacifica entre os alunos. Acredita-se,
realmente, que devam ser os pais (fornecedores por equiparagdo) responsabilizados de alguma forma.
Assim, mutatis mutandis, haveria exclusdo de responsabilidade do fornecedor se havendo ele agido
escorreitamente (imagine-se ter rotulado o filme, o jogo ou a programagdo, recomendado obediéncia ao
sistema classificatorio) e, mesmo assim, o pai, fornecedor por equiparacdo, ter dado de ombros a tais
indicaces, permitindo que seu filho menor assistisse filmes inadequados, com alta carga de violéncia, por
exemplo. Incitado pelo veiculo, a crianca toma uma arma e mata um coleguinha. O fornecedor é
responsabilizado? Acho que viajei demais...

*DENSA, Roberta, “Prote¢o juridica da crianga e do adolescente consumidores de entretenimento:
fundamento liberal”, tese de doutorado em direito defendida na PUC/SP, sob orientagdo de Regina Vera
Villas Béas, 2015, p. 186. Em sua tese, a autora indica 0s pontos de contato entre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Codigo de Defesa do Consumidor, lembrando que o art. 30 do CDC obriga o ofertante
a manter as condi¢des da oferta que, desde logo, o vincula. Nesse sentido, alias, muito se comentou sobre
uma campanha publicitaria veiculada pela conhecida loja de departamentos “Casas Bahia” cujos slogans
publicitarios deixavam ao arbitrio exclusivo do consumidor a fixacdo do pre¢o que pagaria por produtos
comercializados na referida loja. Os slogans "Quer pagar quanto?" e "Olhou, Levou" levaram a
mencionada loja de departamentos a amargar prejuizos e responder por processos judiciais, pois, tomando
a pergunta ao pé da letra, caberia ao consumidor o direito de pagar o valor que reputasse indicado. Assim,
por absurdo que possa parecer, poderia o consumidor pagar, simplesmente, R$ 1,00 pela mercadoria
desejada. Campanhas publicitarias como esta sdo lembradas para realcar a importancia da comunicagao
no meio consumerista e 0 seu poder na hora da realizagdo do negdcio.

2800 contrato de livre discussdo é o contrato por exceléncia, o contrato ideal, onde cada parte é livre para
discutir as clausulas contratuais, velar por seus interesses, fazer ou ndo concessoes, respeitada a funcdo
social do contrato (art. 421 do CC) e a ordem publica. Sob o ponto de vista conceitual, o contrato de livre
discussdo é um contrato provavelmente equilibrado e justo. J&4 o contrato de adesdo (ou por adesdo) é
aquele em que as clausulas séo ditadas unilateralmente por uma das partes, invariavelmente, a que é
dotada de superioridade econdmica em relagdo a outra, sem que esta Ultima possa discutir ou modificar
substancialmente o seu contetdo. O contrato de adesdo ndo é antecedido de tratativas, de discussoes, de
compromissos: um dos contratantes — o aderente, que é geralmente o beneficiario do servigo — aceita em
bloco todos os elementos do contrato, aderindo aos seus termos e condigdes sem que possa vé-los
alterados de acordo com seus interesses particulares (LOUREIRO, Luiz Guilherme, “Contratos no Novo
Coédigo Civil — Teoria Geral e Contratos em espécie”, 2% edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Método, 2004, pp. 119-120).
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informacdo precisa, que €, ademais, genuino dever acessorio derivado do principio da

boa-fé objetiva®.

De fato, ao realizar um contrato devem as partes contratantes ter claras,
transparentes e inequivocas as avencas firmadas, de modo a ndo criar falsas
expectativas, primando pela preservacdo do referido principio da boa-fé objetiva e pelo
alcance da funcdo social do contrato?®?. Nos contratos de ades&o — dentre os quais estio
incluidos os que comercializam o entretenimento televisivo, cinematografico, além de
DVDs, jogos eletronicos e de interpretacio — RPG — mais enfatica se torna a
preservacdo de tal principio e da referida funcdo, justamente porque, sendo reduzida a
intervencdo desses contratantes (aderentes) na elaboragdo do contrato, tanto maior

devera ser o contetdo informativo, evitando dividas, desajustes e desacertos.

A veiculacdo da classificacdo indicativa, regulamentada pelo artigo 11 da
Portaria n° 368/2014 do Ministério da Justica, vai de encontro, nesse sentir, a
preservacao do referido principio da boa-fé objetiva na medida em que determina que
“a informagdo da classificacdo indicativa deve ser exibida de forma clara, nitida e
acessivel nos meios que divulguem ou contenham produtos classificaveis, nos termos

especificados no Guia Pratico da Classificagdo Indicativa”.

Assim, caso o fornecedor de entretenimento deixe de afixa-la na forma da lei,
ou faca andncio de peca teatral, filme ou espetaculo sem a devida informacao quanto a
faixa etaria a que se recomenda, ficara sujeito as sancGes previstas nos artigos 252 e

283

253 do Estatuto da Crianca e do Adolescente™™”, que, sob essa 6tica, guardam perfeita

consonancia com o disposto no artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor®®.

2812 hoa-fé objetiva é clausula geral inserta na legislacio brasileira. Corresponde ao dever de lealdade e
observancia a transparéncia com que devem se expressar 0s contratantes em todas as etapas de formagéo
dos contratos e até mesmo antes de sua conformacdo ou ainda ap0s sua concluséo. A boa-fé esta na ordem
do dia e se revela como sendo o respeito a certas regras morais proprias as relagdes humanas.

%82Como ensina Humberto Theodoro Junior, “a fungo social que se atribui ao contrato ndo pode ignorar
sua fungdo primdria e natural, que é a econdmica”. De fato, cumprird a funcdo social o contrato que
desempenhar, de acordo com suas proprias especificidades, o “papel-base” para o qual se idealizou.
(THEODORO JUNIOR, Humberto, “O Contrato e sua Fungdo Social”, 2% edigdo. Rio de Janeiro:Editora
Forense, 2004, p. 100). Como lembra Miguel Reale, o “sentido social” é uma das caracteristicas mais
marcantes do Projeto (o autor refere-se ao Projeto do Cdédigo Civil que veio a se tornar a Lei
n°® 10.406/02), em contraste com o sentido individualista que condicionava o Cédigo Bevilaqua. Afirma
Reale, em alusdo as mudancas e conflitos sociais ocorridos durante o século XX que, “se nao houve a
vitéria do socialismo, houve o triunfo da ‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana” (REALE, Miguel, “O Projeto do
novo Cédigo Civil”. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1999, p. 7).

283« Art. 252. Deixar o responsavel por diversio ou espetaculo piblico de afixar, em lugar visivel e de facil
acesso, a entrada do local de exibicéo, informag&o destinada sobre a natureza da diversdo ou espetéaculo e
a faixa etaria especificada no certificado de classificacdo:
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A fim de facilitar a compreensdo do sistema classificatorio, permitindo-se
avancar a discussdo em torno de outros aspectos relacionados ao assunto, diga-se que a
classificacdo indicativa pode e deve ser compreendida, como um instrumento de
protecdo e promocdo dos direitos infantojuvenis, incluindo-se, nesse ambiente, 0
préprio direito a educacdo de qualidade, assim como uma ferramenta importante de
didlogo com e de empoderamento da sociedade. A crianca, depositaria de uma atengédo
absolutamente prioritaria pelo Estado, pela sociedade e pela familia, deve ser

especialmente considerada nesse processo.

V.1.3. Fundamentos legal e tedrico favoraveis a classificacéo indicativa

Como ja se delineou até aqui, mas é de bom tom reforcar, a classificacdo
indicativa encontra fundamento legal direto tanto na propria Constituicdo Federal
(artigos 21, XVI; 220, 8 3°, II; 221, | e IV) quanto em leis federais que avancam na
direcdo da protecdo integral da crianga, tais como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (artigos 74 a 76) e a Lei 10.359, de 27 de dezembro de 2001 (artigo 3°),
como, ainda, naguelas que indiretamente apontam para 0 mesmo caminho, como o
Cdodigo de Defesa do Consumidor (artigo 30) e o Cddigo Civil (artigos 1.583, 1.584 e
1.634).

De outra banda, a classificacdo indicativa encontra fundamento tedrico, tanto
no direito ao conhecimento como na necessaria e primordial protecdo da crianca e do

adolescente.

Se, por um lado, ndo se pode negar o direito de a crianga conhecer o mundo
que a circunda correspondendo tal direito (o direito ao conhecimento) a um verdadeiro
suporte para a sua formacao intelectiva e emocional, pelo outro, ndo se pode olvidar de

protegé-la evitando que desvios indesejados e previsiveis Ihe assolem o caminho.

Pena — multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia”.

“Art. 253. Anunciar pecas teatrais, filmes ou quaisquer representacdes ou espetaculos, sem indicar 0s
limites de idade a que ndo se recomendem:

Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia,
aplicavel, separadamente, a casa de espetaculo e aos orgdos de divulgagdo e publicidade”.

284«Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”.
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Fazendo uso de uma metafora, permite-se afirmar que se para conhecer é
preciso deixar as portas abertas, para proteger é preciso fecha-las. Tomando esse
cenario, dir-se-a que o modelo de classificagdo indicativa esta as maos tanto de quem
quer conhecer como de quem quer proteger, pois funciona como a tranca da porta que
pode ou ndo ser acionada, mas que, por prevencdo, deve ser utilizada, sempre que

recomendado.

A contradicdo ou tensdo existente entre esses dois direitos, portanto, é
simplesmente aparente, tendo em vista que o sistema de classificacdo indicativa nao
corresponde a um entrave ao conhecimento infantil, como pode parecer a alguns, como

se verd linhas abaixo.

Muito pelo contrério. O repudio ao sistema é que representa um flagrante
descaso aos seus principais destinatarios, concordando-se, nesse sentir, com 0s atuais e

lGcidos comentarios de Débora Vanessa Cals Brandio?®,

A questdo da crianga e do adolescente tem sido subtratada, desde sempre, pelo
Poder Plblico, pela sociedade, pela comunidade e pelos genitores responsaveis.
Desde a promulga¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), hd uma
série de equivocos hermenéuticos, omissdes por todos os lados, especialmente
por parte do Poder Publico no que concerne a implementagdo do Estatuto. Sao
bastante comuns frases se referindo pejorativamente ao Estatuto porque este
estabelece direitos, mas ndo deveres aos seus protagonistas.

Além da leitura equivocada do ECA, isto tem gerado consequéncias danosas a
sociedade brasileira, especialmente aos que mais merecem a protecdo: as
criangas e os adolescentes”.

De fato, ja se enfatizou neste trabalho a importancia da doutrina da protecao
integral no cenério infantil. Todavia, permite-se o trocadilho: ndo se pode tapar o sol

com a peneira.

Sera que a politica da classificacdo indicativa vem sendo efetivamente
respeitada ou serd que o poder econdmico e as constantes disputas por melhor
audiéncia ndo a colocam em risco? N&o estaria ela correndo o perigo de ser mal
interpretada, desviando-se o foco de atencéo de seu verdadeiro papel para acenderem-

se 0s holofotes em outro ambiente?

*5BRANDAO, Débora Vanessa Caus, “Pra La e Pra Ca: O Direito de Ir e Vir da Criang¢a e do
Adolescente”, in ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e
JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras), “Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente 25 Anos”. Sao
Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 171.
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Para responder a essas duas indagacdes, tome-se 0 ambiente televisivo como
exemplo.

Ja em julho de 1994, Rodolfo de Camargo Mancuso?®®

argumentava ter
chegado, aquela época, “o momento da populacdo brasileira, melhor informada de seus
direitos em face do Estado, passar a exercer um controle de qualidade acerca da
programacdo televisiva, por modo a acomodé-la aos preceitos constitucionais
estampados, sobretudo, nos incisos | a 1V do art. 221 da CF/88”.

Naquela oportunidade, o citado autor, apoiando-se em artigo do jornalista José

Castello®®’

, colocava em evidéncia a qualidade duvidosa de determinados programas de
televisdo que, aparentemente ingénuos, inofensivos e até mesmo verdadeiros
chamarizes do publico infantil escondiam conteudos maliciosos e deprimentes,

subjugando a inteligéncia e o poder de critica do telespectador.

Dentre as programacdes citadas, destacou-se a conhecida “Escolinha do
Professor Raimundo”, idealizada pelo humorista Chico Anysio, e que reunia um grupo
de artistas cujos personagens se acomodavam em uma imaginaria sala de aula
revezando-se, cada qual deles, a responder as muitas perguntas lancadas pelo referido
comediante, cujo personagem era justamente o do Professor Raimundo que dava titulo
ao programa. Importante lembrar que a maioria das respostas dadas pelos fantasiosos
alunos revelava ndo sé verdadeiras incorre¢des, como, muitas delas, apresentavam
conteddo erético. Algumas das personagens femininas menosprezavam a capacidade

intelectual da mulher priorizando, por outro lado, apenas sua beleza estética.

Assim, a tal “Escolinha” onde, presume-se, devessem os “alunos” aprender,
servia, muitas vezes, para que desaprendessem. E certo que o personagem de Chico
Anysio, Professor Raimundo, muitas vezes corrigia, ele proprio, as respostas absurdas
de seus “alunos”; mas, a informagdo rapida j& tinha sido transmitida e o prejuizo

instalado.

Mais de 20 (vinte) anos se passaram, e a televisdo brasileira ndo so continua a
transmitir o referido programa de humor, em canais de TV por assinatura, como, ainda,

acaba de reedita-lo, com novos artistas, representando 0s mesmos antigos personagens.

28MANCUSO, Rodolfo de Camargo, “Interesse Difuso a Programacdo Televisiva de Boa Qualidade, e
sua Tutela Jurisdicional”, in RT 705/51, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho/1994, pp. 55-56.
%1CASTELO, José, “A TV aos domingos vai de mal a pior” in “O Estado de Sdo Paulo”, de 19-04-1994,
caderno 2.
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O referido programa vai ao ar na mais conhecida emissora de televisdo brasileira, aos
domingos, as 14:00 horas, dentro da faixa de protecdo infantil, e esta classificado como
improprio para menores de 10 anos.

Seria adequado?

Né&o faltara quem argumente no sentido de que a programacdo televisiva é feita
em funcdo daquilo que a maioria dos telespectadores quer ou pode assimilar, na
pressuposicéo de que — como ja sinalizava Mancuso®®® ha 22 (vinte e dois) anos atrés —,
essa maioria ‘“‘se situaria num patamar intelectual/cultural ndo particularmente
elevado”. Mas, sera que ja ndo ¢ chegado o tempo de se apurar 0 censo critico e obrigar
que determinados conteddos sejam retirados da televisdo ou se destinem

primordialmente ao pablico adulto®®?

Que falar, ainda, quando se voltam os olhares para as telenovelas em que cada
vez mais cedo se estimula a sensualidade e coisificacdo do corpo, além da busca por
prazeres fugazes e baratos? E os programas de auditorio, em que apresentadores
inescrupulosos ridicularizam tanto os andnimos quanto os notdrios, causando-lhes
constrangimento e humilhacdo, fazendo chacota de seus gostos pessoais, modo de

vestir, falar e comportar-se? >

EMANCUSO, Rodolfo de Camargo, “Interesse Difuso & Programagio Televisiva de Boa Qualidade, e
sua Tutela Jurisdicional”, in RT 705/51, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, julho/1994, p. 56.

290 texto da Escolinha do Professor Raimundo - Nova Geragdo estd sofrendo cortes para ir ao ar as
14h00. Piadas de duplo sentido estdo sendo eliminadas. A ideia dos defensores do humoristico as 23h é
justamente apimentar o roteiro e liberar os atores para o improviso. Até agora, a audiéncia esta sendo
animadora. Os dois primeiros episddios deram 14 pontos na Grande Sao Paulo e retomaram a lideranca
perdida momentaneamente para 0 Domingo Show, de Geraldo Luis, na Record. Com a Escolinha picante,
a Globo espera resolver um velho problema da faixa das 23h dos domingos: as derrotas eventuais para o
Programa Silvio Santos, como ocorreu em 2015, com o reality show The Ultimate Fighter (que acabou) e
com Tomara que Caia. Se vingar, a Escolinha "sem censura" é apenas para depois de abril de 2016. A
emissora tentara manter o mesmo elenco da versdo "homenagem™ a Chico Anysio, atualmente no ar, com
Bruno Mazzeo (Professor Raimundo), Mateus Solano (Zé Bonitinho), Marcius Melhem (Seu
Boneco), Dani Calabresa (Catifunda), Marcelo Adnet (Rolando Lero), Lucio Mauro Filho (Aldemar
Vigario), Marco Ricca (Pedro Pedreira), Fabiana Karla (Dona Cacilda), Otavio Muller (Baltazar da
Rocha), Betty Gofman (Dona Bela) e Marcos Caruso (Seu Peru), entre outros. Noticia veiculada pelo site
“Tribuna hoje” (http://www.tribunahoje.com/noticia/164770/entretenimento/2015/12/22/globo-planeja-
verso-picante-da- escolinha-do-professor-raimundo.html), visitado em 08-01-16, as 11:58h.

%90 humoristco "Panico na Band" se envolveu em mais uma polémica. Desta feita, com os fas da cultura
pop. Tudo ocorreu na Comic Con Experience, em Sao Paulo, no dia 06-12-15, evento no qual uma das
maiores atragdes sdo os Cosplayers. A palavra é uma abreviagdo de “‘costume & play”, ou seja, além de
roupas idénticas as usadas pelos personagens favoritos, os admiradores também agem e falam como os
seus idolos dos filmes, séries, desenhos, quadrinhos, games e etc. Uma das participantes da exposi¢do nao
gostou das diversas brincadeiras vindas dos reporteres do programa. O quadro apresentado por Lucas
Maciel e Aline Mineiro tinha a intencdo de "causar com os nerds". Mas rendeu um constrangimento
qguando uma das frequentadoras da atracdo foi lambida pelo integrante do periddico. Apds o mal-estar
durante a gravacdo da matéria, a jovem, que se identifica como Myo Tsubasa, escreveu um desabafo no
seu Facebook. De acordo com o texto publicado, os repérteres do folhetim a "puxaram™ para a frente da
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Com efeito, ndo € razodvel que diante de uma programacdo cultural e
socialmente indigente, que exibe o ser humano em condi¢des degradantes, expde
crianca a situagdo constrangedora, exibe humor grosseiro e vulgar, estende-se por
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longas horas de conversagdo “tatibitate” e desprovida de conteado”", ndo se reconheca

absoluta ofensa ao disposto nos incisos | e IV do artigo 221 da Lei Maior.

Em contrapartida e para que ndo se pareca pudica ou descrente, é possivel
identificar, na televisdo brasileira, alguns programas dedicados ao publico infantil de
melhor qualidade, como o0s que costumeiramente sdo exibidos pela TV Cultura de S&o

Paulo®®,

Mais recentemente, lembre-se, também, dos disputados programas de culinéria,
como o “MasterChef Junior”?® e o “Que Marravilha! Chefinhos”?%*, afora o importado

.. . . 205
caga talentos musicais, “The Voice Kids”™.

camera e sequer perguntaram se a mesma queria participar da atragdo. Matéria veiculada in
http://www.diariosp.com.br/noticia/detalhe/88566/panico-na-band-e-criticado-por-fas-de-comic-con, site
visitado em 08-01-16, as 16:30h.

zglMANCUSO, Rodolfo de Camargo, “Controle Jurisdicional do Conteudo da Programacgao Televisiva”,
in RT 793/89, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro/2001, p. 91.

22Durante os meses de julho de 2015 e janeiro de 2016, a TV Cultura organizou sua programacéo infantil
para atender as criangas que permaneceriam em casa durante o periodo de férias escolares a que
denominou “Férias na Cultura”, dedicando grande parte de sua programagdo a esse publico. Foram 12
horas diérias de desenhos e programas infantis de segunda a sexta; mais 11 horas aos sabados e trés aos
domingos.

293 MasterChef Janior chegou a tela da TV Bandeirantes, depois do enorme sucesso de critica e pablico
alcangado pela segunda edicdo do MasterChef. A emissora redobrou a aposta e apresentou a versdo com
jovens cozinheiros como participantes. O programa testou 0s conhecimentos de candidatos com idades
entre 9 e 13 anos. Vinte criangcas comegaram a disputa sob o olhar atento e cuidadoso dos chefs Henrique
Fogaca, Paola Carosella e Erick Jacquin e da apresentadora Ana Paula Padrdo. Os telespectadores
acompanharam 0s cozinheiros mirins nas mais diversas provas ao longo dos nove episddios da
temporada. Os pequenos mostraram suas habilidades para permanecer na disputa. "O programa trocou o
dramatismo dos adultos pela leveza das criangas. Explorou mais o ladico, a surpresa e o divertimento,
mas sem perder de vista a competicdo e a exigéncia culinaria”, explicou o diretor Patricio Diaz. E para
evitar a frustracdo entre as criancas, a cada episddio dois competidores (e ndo um, como na versdo adulta)
deixou o programa. A chef Paola Carosella destacou o processo de aprendizado que o programa leva aos
pequenos cozinheiros. "Cresci e fui educada na cozinha pelas minhas avds e tias. Acredito fortemente que
a cozinha e o processo de se alimentar e alimentar os outros € uma das melhores formas que temos de
educar nossos filhos". O MasterChef Junior ja foi produzido em mais de 22 paises, entre eles Espanha,
Estados Unidos, Australia e Franca (http://entretenimento.band.uol.com.br/masterchef/junior/2015, site
visitado em 08-01-16, as 12:15h).

2%Quem disse que cozinha ndo é lugar de crianca? No novo programa ‘Que Marravilha! Chefinhos’,
comandado pelo chef Claude Troisgros, quem tem o poder sdo 0s baixinhos. Depois de encarar familias
apegadas a receitas tradicionais, enfrentar um exército de ‘chatos pra comer’ e enquadrar verdadeiras
negagdes na cozinha, Claude e seu fiel escudeiro Batista vdo precisar botar para o jogo todo o seu espirito
juvenil. Podem participar do programa criancas entre 9 e 15 anos com talento para cozinhar. Para
participar é preciso ter uma motivagao pessoal para aprender a preparar uma refeicdo com o chef Claude e
servi-la para os convidados. Pode ser uma homenagem a mée ou uma demonstracdo de carinho para a
avo: o importante € querer provar que tem talento para se tornar um chef. Depois de ensinar uma receita
personalizada ao chefinho que deve reproduzi-la, o chef vai avaliar o tempo de preparo, o sabor e a
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Todos eles espelharam-se na versao adulta correspondente e, muito embora a
repliquem, ndo devem ser considerados inadequados ao argumento de que poderiam

contribuir com o0 amadurecimento precoce.

Ao contrério disso, acredita-se, realmente, que esses assim denominados talent
shows auxiliam a crianca a ser mais organizada, ter disciplina, criatividade,
desenvoltura, além de promover a autoconfianca e a autoestima, por meio de atividades
atraentes e lddicas. Lidam, didaticamente, com os erros, falhas e frustragdes,

transformando-os em real oportunidade de aprendizagem para os participantes mirins.

E por acreditar que nem tudo esta perdido e que ainda ha quem reconheca na

crianga uma pessoa especial a merecer atencdo e incentivo que se volta a reflexao.

Serd que os espetdculos e diversdes publicas vém de fato atendendo
preferencialmente a finalidade educativa, artistica, cultural e informativa e a promogéo
da cultura ou sera que afagam caprichos mercantilistas e socorrem 0s interesses das

poderosas emissoras, produtoras e divulgadores?

O balanceamento entre informar, ensinar, conhecer, de um lado e, proteger
integralmente a crianca, do outro, pode parecer impossivel, mas, na verdade, revela,
diante do sistema classificatorio, uma falsa contradicdo, colocando em tensdo
argumentativa protecdo e autonomia, sujeito de direitos e pessoa em desenvolvimento,

prioridade absoluta e os demais interesses existentes na sociedade?*®.

Como proteger e ao mesmo tempo libertar um individuo?

“A questdo ¢ espinhosa”, afirmam Helena Roldan Antunes e Luana Dias®’.
“Saber conciliar protecdo e autonomia ¢ um dos grandes desafios dos direitos da
crianga e do adolescente na atualidade. Ha quem defenda uma abordagem mais
protetora, assim como quem defenda uma mais libertaria. Tal discussdo esta longe de

atingir uma unanimidade doutrinaria”.

apresentacdo do prato  (http://gnt.globo.com/programas/que-marravilha/materias/participe-do-que-
marravilha-de-chefinhos-com-o-chef-claude-troisgros.htm, site visitado em 08-01-16, as 15:30h.

%show de talentos musicais infantojuvenil redne meninos e meninas entre 9 e 14 anos de idade numa
competicdo para escolher a melhor voz e sonorizacao infantil.

2ARANTES, Esther M. de M., “Protecdo integral a crianca e ao adolescente: protecdo versus
autonomia? Rio de Janeiro: Revista de Psicologia Clinica, v. 21, n. 2, 2009, p. 447.

2T ANTUNES, Helena Roldan e DIAS, Luana, “Classificacdo Indicativa: Dicotomia entre a Posi¢d0
Protecionista e Autonomista ¢ seus Reflexos na Legislagdo Brasileira” in ANDREUCCI, Ana Claudia
Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras),
“Estatuto da Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 236.
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O exame dessas posicdes antagonicas serd realizado partindo da analise de
duas teorias, a autonomista, também chamada libertéria, e a protecionista, denominada

conservadora.

Ambas ndo ignoram a importancia do sistema de classificacdo indicativa,
porém sugerem uma aplicacdo diversa ao modelo; enquanto os adeptos da primeira
corrente reconhecem que a prépria crianca tem senso critico suficiente e é livre para
decidir o que gosta e 0 que ndo gosta, reforcando o carater meramente orientador e
pedagdgico do sistema de classificacdo indicativa e rechacando, em funcdo disso,
qualquer acdo externa restritiva dessa liberdade, os sequazes da segunda teoria, com
fundamento na dessemelhanca em diversos niveis entre adultos e criancas, veem
mitigado esse poder decisorio infantojuvenil, em razdo da natural imaturidade da

crianca, a justificar uma sancdo aqueles que desrespeitarem o modelo classificatorio.

A fim de buscar um fundamento tedrico sustentavel a classificacdo indicativa,
sera proposta uma terceira corrente que fica a meio caminho entre a autonomista e a
conservadora, com a qual se revela simpatia, e cuja aplicagdo, ousa-se concluir, ja esta
em curso a partir da vigéncia das Portarias n® 368/2014, do Ministério da Justica e

26/2014, da Secretaria Nacional de Justica.

V.1.3.1. Teoria Autonomista (Libertaria)

A teoria autonomista prioriza a intervencdo minima do Estado nas relacGes

humanas, inclusive quanto a forma como os pais educam seus filhos, justamente porque
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reconhece o0 papel decisivo da autonomia privada®™" e ndo identifica diferenca no

tratamento a ser dispensado a liberdade da crianca e a liberdade do adulto.

2% Autonomia, do grego autonomia, corresponde a faculdade de se governar por si mesmo. Direito ou
faculdade de se reger (uma nagdo) por leis proprias. Liberdade ou independéncia moral ou intelectual.
Propriedade pela qual o homem pretende poder escolher as leis que regem sua conduta (FERREIRA,
Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario da Lingua Portuguesa”, 4* edicdo, Curitiba:Editora
Positivo, 2009, p. 163. “Autonomia privada”e “autonomia da vontade” sdo expressdes em torno das quais
a doutrina parece ainda ndo ter chegado a um consenso, seja quanto ao significado que uma e outra
guardam relativamente, seja quanto a sua origem. Segundo Judith Martins-Costa, “A expressdo
‘autonomia da vontade’ ndo deve ser confundida com o conceito de ‘autonomia privada’, e nem com a
sua expressao no campo dos negocios juridicos, qual seja a ‘autonomia negocial’. ‘Autonomia da
vontade’ designa uma construgéo ideologica, datada dos finais do século passado” (a autora referia-se ao
século XIX) “por alguns juristas para opor-Se aos excessos do liberalismo econdmico (...) Modernamente
(...) designa-se, como ‘autonomia privada’ (dita, no campo dos negocios, ‘autonomia negocial’) seja um
fato objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico aos particulares, e nos limites
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A tutela do vulneravel ndo deve, pois, desconsiderar a liberdade latente da

crianga, tampouco subjuga-la.

Ao contrério, a crianga deve crescer em um ambiente que Ihe ofereca liberdade
suficiente para desenvolver sua personalidade e, ao seu proprio modo, influenciar

diretamente a vida em sociedade.

Assim pensam os mais libertarios® justamente porque fiam que a crianca, com
0 passar do tempo, apura suas habilidades e passa, naturalmente, a refutar ou ignorar a

intervencdo dos pais ou responséveis, apoiada em uma autonomia progressiva®®.

A partir desta compreensdo, a teoria autonomista enxerga o modelo da
classificacéo indicativa como mera sugestdo, cabendo a familia e a prépria crianca, no

livre exercicio dessas mesmas autonomia e liberdade, o direito de escolher o que quer

tragados pela ordem juridica, de auto-regular (rectius, autorregular) os seus interesses estabelecendo
certos efeitos aos negdcios que pactuam, seja a fonte de onde derivam certos direitos e obrigac¢des (fonte
negocial), seja as normas criadas pela autonomia privada, as quais tém um contetdo proprio, determinado
pelas normas estatais (normas heterénomas, legais ou jurisdicionais) que as limitam, subtraindo ao poder
privado autdbnomo certas matérias, certos grupos de relagdes, reservadas a regulacdo pelo Estado”
(MARTINS-COSTA, Judith, “Mercado e Solidariedade Social entre Cosmos e Taxis: a Boa-fé nas
Relagdes de Consumo”, A Reconstrugdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribuanis, pp. 614-
615). Francisco Amaral, por seu turno, obtempera que “Sindnimo de autonomia da vontade para a grande
parte da doutrina contemporanea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel
diferenca que se realga com o enfoque do fenémeno em aprego na perspectiva da nomogeénese juridica.
Poder-se-ia logo dizer que a expressdo autonomia da vontade tem uma conotagdo mais subjetiva,
psicoldgica, enquanto que a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo, concreto
e real” (AMARAL, Francisco, “A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem Juridica.
Perspectivas Estrutural e Funcional”, in Revista de Direito Civil n° 46, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, out-dez 1988, p. 15). Para Teresa Negreiros, “(...) ambas as expresses exprimem uma mesma
realidade, embora a autonomia da vontade esteja historicamente mais associada ao voluntarismo juridico
gue em determinado momento nela se legitimava. Assim, optou-se por utilizar a expressdo ‘autonomia da
vontade’ ou ‘principio da autonomia da vontade’ sempre que se tivesse em mira o modelo do contrato
classico, no qual o poder jurigeno da vontade era exacerbado, assumindo contornos fundamentalmente
diversos dos que hoje se verificam. A expressdo ‘autonomia privada’ é sob este prisma mais genérica ndo
estando tdo essencialmente associada ao voluntarismo e ao individualismo juridicos” (NEGREIROS,
Teresa, “Teoria dos Contratos — Novos Paradigmas”. Rio de Janeiro:Editora Renovar, 2002, pp. 1-4).
Neste trabalho, dar-se-a preferéncia ao uso da expressdo “autonomia privada” justamente porque ndo se
limita a utiliza-la no ambito puramente contratual.

%Em defesa de sua tese, Roberta Densa revela-se inteiramente favoréavel a corrente libertaria. Sao suas
palavras: “Esse é o fundamento da nossa tese: defendemos que toda protecdo da infancia e juventude seja
baseada na teoria das incapacidades, nas liberdades individuais e no direito a autodeterminacao
progressiva de criancas e adolescentes. Ou seja, restricbes poder sem impostas pelo Estado aos
fornecedores através da lei, e em razdo da especial vulnerabilidade em que aqueles se encontram, para
garantir a liberdade de escolha do consumidor mirim” (DENSA, Roberta, “Prote¢do juridica da crianga e
do adolescente consumidores de entretenimento: fundamento liberal”, tese de doutorado em direito
defendida na PUC/SP, sob orientacéo de Regina Vera Villas Boas, 2015, p. 126).

300« A aquisi¢do de autonomia é um processo gradual no qual todos vao adquirindo-a até que passam a ser
0s Unicos responsaveis pelos seus proprios atos, na vida adulta. O ordenamento juridico reconhece esse
processo ao ndo conferir, desde o nascimento, autonomia plena a todas as pessoas. Sob esse aspecto, 0
exercicio direto e efetivo de direitos das criancas e adolescentes aumenta na exata medida da diminuicao
do poder e controle dos pais” (FERREIRA, Ana Luiza Veiga e VIEIRA, Marcelo de Mello, “O melhor
interesse e a autonomia progressiva de criangas e adolescentes”, Revista de Direito da Infancia e da
Juventude, vol. 2. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, jul. 2013, p. 223).
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ou ndo assistir na televisdo, quais os espetaculos lhe interessam, a que jogos e
espetaculos desejam ter acesso.

Dentre os defensores mais radicais desse modelo autonomista (libertario),

destaca-se John Holt>**

que em seu livro Escape from childhood: the need sandrights of
children (traduzido livremente como “Fuja da infancia: as necessidades e os direitos da
crianga”), sustenta a ideia de que a infancia ndo é um fato, mas uma instituicdo social,
que, por vezes, é uma prisdo para as criangas. Alias, é importante ressaltar que Holt ndo
usa a expressao children (criancas), mas Young people (jovens). Os jovens devem ter
direitos como a capacidade de responder pelos proprios atos; votar; trabalhar por
dinheiro; viajar sozinhos; cuidar da prépria educacdo; dentre outras liberdades. Mas
Holt ndo é ingénuo; ndo acredita que todos esses direitos podem ser adotados de uma
vez sO e de uma hora para outra, € preciso que sejam implementados gradualmente.
Ainda, uma vez que o0 jovem exerca esse direito, ele ndo estd obrigado a exercé-lo

sempre, ou seja, pode “voltar atras” e ser tutelado por seus responsaveis. Holt explica

melhor sua teoria comparando a instituicdo da infancia a um jardim murado:

A maioria das pessoas que creem na instituicdo da infancia que conhecemos vé
esta como um jardim murado, onde as criangas, pequenas e fracas, sdo protegidas
da rigidez do mundo de fora, até que se tornem fortes e inteligentes o suficiente
para lidar com este. Algumas criangas vivem a infancia desta forma. Eu nao
quero destruir o jardim delas, ou expulsa-las dele. Se elas gostam de ficar Ia,
entdo deixem-nas ficar nele. Mas acredito que a maioria dos jovens, e cada vez
mais cedo, comeca a experimentar a infancia ndo como um jardim, mas como
uma prisdo. O que eu quero fazer € colocar um portdo, ou portdes, nos muros do
jardim. Aqueles que ja acham o jardim um local delimitado e humilhante, em vez
de protetor e (til, podem sair dele e tentar viver em um lugar maior. Se isso se
provar ser demais para a crianca, ela sempre poderd voltar ao jardim. Na
verdade, talvez todos nds devéssemos ter jardins murados para nos refugiarmos
quando nos sentissemos na necessidade de fazé-lo.

Trazendo a discussdo para termos mais palpaveis, como fizeram Helena
Roldan Antunes e Luana Dias**, o que se discute, fundamentalmente, é a quest&o ja
positivada pela Convencdo dos Direitos da Crianca e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que ao reconhecer a crianga como “sujeito de direitos”, acabou dando-lhe

mais liberdade.

S'HOLT, John, “Escape from childhood: the needs and rights of children”. Nova Iorque: E.P. Dutton,
1974, p. 15.

%2ANTUNES, Helena Roldan e DIAS, Luana, “Classificacdo Indicativa: Dicotomia entre a Posi¢d0
Protecionista e Autonomista e seus Reflexos na Legislagdo Brasileira” in ANDREUCCI, Ana Claudia
Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras),
“Estatuto da Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 238
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Criancas e adolescentes sdo, assim, atores que influenciam e séo influenciados

pela sociedade.

Dentro dessa perspectiva, o desrespeito ao sistema de classificacdo indicativa
ndo deveria provocar nenhuma responsabilizacdo ao eventual transgressor, podendo a
crianca experimentar sua exposicdo a qualquer dos conteudos hoje considerados
proibitivos, ja que teria sempre a sua disposicao a possibilidade de, ndo lhe agradando,
retornar ao “jardim murado”. Mas, essas idas e vindas ja ndo seriam por si SO
traumaticas? Os maleficios provocados por essa exposicdo ja ndo teriam afligido a
crianca sobremaneira? Acreditar que nao, seria 0 mesmo que imaginar que um Usuario
de drogas ou um dependente quimico teria total dominio sobre si e também sobre os
efeitos da droga e do &lcool, a ponto de poder parar de utiliza-los a qualquer tempo,

sempre que assim desejassem, sem traumas nem marcas. 1sso seria realmente possivel?

Apesar de concordar que as criangas estejam realmente cada vez mais cedo
engajadas na sociedade, bem como expostas a uma infinidade de informagdes e muitos
estimulos, parte dos quais, alids, Ihes sdo apresentados pela prépria familia mais
tecnoldgica e com cada vez menos tempo e paciéncia para dedicar a sua formacdo, nao
se compactua do entendimento de que a “palavra” dada a crianga ¢ o “papel” por ela
desempenhado na qualidade de sujeito de direito sejam Unicos e definitivos a
desmerecer orientacdo firme e segura mediante a imposicdo de limites, tanto sutis
guanto ostensivos. A teoria autonomista pode ser convidativa aos olhares mais
libertarios, porém também traz suas inadequac@es ao plano pratico, na medida em que
faltam a crianga os pardmetros do que é viver em sociedade. Por essa razdo, defende-se
a ideia de que a classificacdo indicativa, se bem estruturada — como, frise-se, vem
sendo especialmente na Gltima década —, ndo aprisiona as crian¢as hum mundo irreal e
perfeito; ao contrario, por seu intermédio, abrem-se as portas ao mundo real e
imperfeito, mas mantém-se a tranca a disposicao do adulto responsavel, permitindo-lhe

aciona-la sempre que necessario.

V.1.3.2. Teoria Protecionista (Conservadora)

A teoria protecionista, considerada conservadora, reconhece o dever do Estado

na protecdo da crianca e do adolescente, ao considera-los pessoas em desenvolvimento
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que, ainda inocentes, nao identificam os muitos riscos e perigos sociais, comuns ao

mundo adulto.

Como destaca Alba Zaluar®®,

As criangas, como seres ainda em socializacdo, deveriam ser preparadas para
assumir certos direitos e deveres na vida adulta, o que lhes retira
responsabilidades juridicas assim como alguns direitos civis e politicos (como,
por exemplo, votar e ser votado). Crianga ndo €, em suma, pessoa inteira,
estando sob a tutela de seus pais ou responsaveis.

Dentro dessa concepcdo, abriga-se a crianga, tomando-a com carinho,
afagando-a, como forma a preservar-lhe e promover-lhe seus direitos fundamentais e de

personalidade®.

Deve-se aplaudir a teoria protecionista que, ademais, d& voz e vez a doutrina da
protecdo integral alicercada, como ja se sublinhou no presente trabalho, na Convencao
sobre o Direito da Crianca aprovada pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas em 20-
11-1989 e pelo Congresso Nacional brasileiro em 24-09-1990, através do Decreto
Legislativo 28, cuja ratificagcdo ocorreu com a publicacdo do Decreto 99.710, em 21-11-
1990 por meio do qual o Presidente da Republica promulgou a Convencao,

transformando-a em lei interna.

Todavia, hd quem sustente que a aceleracao dos processos de informatizacdo, a

globalizagdo e 0 desenvolvimento tecnologico tém contribuido para o “fim da infancia”.

Esse discurso um tanto exagerado se funda na idéia de que nas Ultimas décadas

“as criangas estdo perdendo a inocéncia devido a cultura televisiva. A televisdo tem a

387 ALUAR, Alba, “Cidaddos ndo vio ao paraiso: juventude e politica social”. Sio Paulo: Editora Escuta,
1994, p. 23.

$0YRabindranath V. A. Capelo de Souza sugere a existéncia de um “direito geral de personalidade”, de
modo a garantir o respeito a todos os elementos, potencialidades e expressdes da personalidade humana,
ou seja, a toda a esfera individual em seus varios aspectos ou manifestacfes, acrescentando-se-lhe,
inclusive, valores como o sentimento, a inteligéncia, a vontade, a igualdade, a seguranca e o préprio
desenvolvimento da personalidade (CAPELO DE SOUZA, Radindranath V. A., “O direito geral de
personalidade”. Coimbra:Editora Coimbra, 1995, pp. 91-93 e 203-359). Dentro de uma sociedade
evolutiva e globalizada, assim, é inegavel a importancia desses direitos na medida em que andando
ciéncia e tecnologia a passos largos deve o direito, amparado nos costumes, na jurisprudéncia e em
principios gerais de ordem moral e filos6fica, acompanhar essas transformagdes ndo se esquecendo
jamais que o seu papel fundamental é o de proteger o ser humano, preservando sua identidade,
integridade e dignidade.
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capacidade de revelar informagdes mais complexas as criangas com muita facilidade,

informacBes que antes s6 seriam obtidas por meio de longas leituras®*”.

Perdendo a infancia, assim, o puro aroma da inocéncia, chega-se a colocar em
Xeque a intensidade da protecdo integral, uma vez que as barreiras do conhecimento e

da maturidade que separavam criancas e adultos comecam a se dissolver.

Essas reflexbes — que, deve-se reconhecer, guardam, por um lado, certa
veracidade e coeréncia®® — s alimentaram a antipatia a referida teoria protecionista,
que passou a ser estigmatizada como conservadora, fazendo crescer adeptos a corrente
libertaria como se aquela negasse ser a crianca sujeito de direito, dotado de liberdade,

especialmente a de expressao.
Entretanto, ndo € essa a conotacdo que se deve atribuir a corrente protecionista.

Por seu intermédio, como se disse, abriga-se, ndo se aprisiona; afaga-se, ndo se

sufoca.

A interpretacdo deturpada da teoria protecionista tem destino certo e desvia a
atencdo de seu foco central: a crianca. Justamente por serem sujeitos de direito é que as
criancas carecem de maior protecdo. O sistema classificatorio é fruto desse

reconhecimento.

Contudo, é chegada hora de admitir que s6 havera protecdo integral se ela for
devidamente dosada, balanceada e verdadeiramente compartilhada, na medida em que,

também a protecdo em excesso ndo é saudavel para o desenvolvimento da crianga.

V.1.3.3. Teoria Eclética (Terceira Abordagem)

De um s6 turno, admite-se que o meio caminho entre a protecdo incondicional
e a irrestrita autonomia representa o fundamento escorreito a justificar a aplicacdo do
sistema de classificagdo indicativa, com imposicdo de responsabilidade aos

transgressores.

SBMEYROWITZ, Joshua, “L’enfantadulte et I’adulte enfant” in “Le passe et son avenir. Essais sur La
tradition el I’enseignement”, Paris: Gallimard, 1985, pp 56-78.

30%No presente trabalho n&o se pode negar ter ocorrido real aceleragdo do conhecimento impulsionado por
parte das midias eletrénicas, mas se reconhece que, até mesmo em funcéo disso, merega ainda aplicacédo a
doutrina da prote¢do integral. O que se propde, por outro lado, como se vera, é a tomada de consciéncia
sobre os vetores dessa protecdo e o nivel de intensidade na atuacdo dos mesmos. A classificagdo
indicativa € um desses vetores.
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A defesa dessa terceira abordagem — a qual se denominara para fins deste
estudo de teoria eclética — projeta como ideal a ser alcancado o ponto intermediario
entre a protecdo e a autonomia e buscara alicerce na ponderacdo entre elas
racionalizado a partir do bom senso®”, sempre com a atencdo voltada a situacéo

concreta para definir o que € melhor para a crianca.

Falar-se-a, assim, em protecdo especifica — que, permite-se dizer, deriva da
propria prevencdo especial — por devotar-se as pessoas em desenvolvimento, cujo
melhor interesse deve ser resguardado, e cuja autonomia é e deve ser mitigada por

instrumentos que atendam as suas condicdes particulares.

Realmente, a crianca, como um ser em desenvolvimento mental e emocional,
estd vulneravel (ou hipervulneravel) diante da TV, dos espetaculos publicos, dos jogos
eletronicos, inclusive RPG; muitas vezes, ndo tem capacidade para se autodeterminar e

tem o seu direito de escolha limitado pela inducéo.

Feitas essas consideragOes, o que se deve levar em conta para agir com bom
senso é primar pelo dialogo, a iniciar pelo que se pratica entre pais e filhos no seio
familiar, a fim de que a crianca, pessoa em desenvolvimento, ganhe confianca para

fazer escolhas seguras e conscientes conforme sua idade e maturidade.

Dialogo também deve haver entre o Estado e a sociedade, possibilitando-se a
esta Ultima participar, como agente, na organizacdo do sistema classificatdrio, o que,
como se discorreu alhures, foi alcancado a partir de audiéncias publicas sobre a
classificacdo indicativa, consultas e debates, e que ganhou corpo, principalmente, a

partir da edicdo das Portarias Ministeriais n®® 368/2014 e 26/2014 que regulamentaram

%970 sensato age com bom senso, sensatez. E judicioso, prudente, previdente, cauteloso. Ao tomar o bom
senso como norte da teoria eclética reconhece-se, como Tércio Sampaio Ferraz Jr., a ideologia um papel
neutralizador do valor, na medida em que através dela se valoram os préprios valores. A ideologia,
portanto, € um conceito axioldgico que tem a funcdo seletiva do valor, pois neutraliza 0s programas
valorativos ao determinar os fins, condi¢des, meios, justificacdes, tornando-se assim uma “concretiza¢ao
finalistica condicional”, ¢ os campos valorativos, ao criar regras de hermenéutica, caso em que se
converte numa “concretizagdo condicional finalistica”. A valoragdo ideoldgica torna, portanto, rigida a
flexibilidade do momento valorativo. De certa forma, com a ideologia o valor subjetivo passa a ser
objetivo. E a ideologia que permite ao 6rgéo judicante decidir-se, num caso concreto, por uma norma na
qual possa fundar sua decisdo, constatar a falta da referida norma, identificar antinomias, indicando os
meios para que possa prolatar uma decisdo. H& sempre uma ideologia da politica jurisdicional, pois a
aplicagio é uma operagio ldgico-valorativa (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, “Direito, retorica e
comunicagdo”. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1973, p. 150; “Teoria da norma juridica: um modelo
pragmatico” in “A norma juridica”, Coordenagéo Sérgio Ferraz, Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos,
1980, p. 155). Ao dizer que 0 bom senso é a base da teoria eclética, fundamento tedrico da classificagdo
indicativa aplica-se a ideologia segundo a qual devem ser valoradas, de um lado, a liberdade e, do outro, a
prote¢do, com igual importancia. Da-se liberdade até o limite em que invade a protecdo; por outro lado,
protege-se até o limite que ndo se iniba a liberdade.
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0 papel dos colaboradores voluntarios e instituiram o Cadastro Nacional de
Classificadores Externos da Classificacdo Indicativa — Projeto Classifique,
respectivamente.

® elou a regulacdo compartilhadada®® da

Acredita-se que a corregulagdo®
classificacdo indicativa seja um caminho seguro para garantia da protecdo a crianca
com liberdade. Ao se convocar a sociedade a participar, (i) divide-se com ela a
responsabilidade pela implementacdo de mecanismos de combate a malformacéao
infantil, e (ii) da-se ouvidos as suas aspiracdes, desejos, frustracbes, sugestdes e
opinides.

Vé-se na corregulacdo e na regulacdo compartillhada formas de incremento e
eficiéncia da classificacdo indicativa como modelos de regulagdo especificos que

protegem a crianca e 0 adolescente evitando sua exposic¢do a conteddos impréprios.

De certa forma ao se conclamar a participacdo da sociedade, esta se
convocando, indiretamente, a prépria crianga, ja que muitos dos adultos ouvidos levam
suas préprias experiéncias pessoais e familiares a discussdo, com isso salientando seus

erros e acertos e aprimorando 0 modelo de classificag&o indicativa®™.

O engajamento popular ndo é novidade no ambiente das politicas publicas. A

titulo de curiosidade, esclarece Antonio Jorge Pereira Jinior**! que,

A FCC (Federal Communications Comission)®*? goza de competéncias variadas.

Qualquer cidaddo pode queixar-se de emissoras cuja programagdo esteja em

308«A corregulagdo combina elementos de autorregulacdo com os da regulagdo publica. A titulo de
exemplo, nos Estados Unidos, no &mbito da indUstria cinematogréfica, a Motion Pictures Association of
America, associagdo composta pelos maiores estidios de cinema do pais, estabelece, por intermédio de
um conselho de classificagdo formado por pais com mandato definitivo, a classificacdo dos filmes,
visando fornecer informacdes sobre a faixa etéria adequada do filme analisado. Como o instituto é criacéo
da prépria industria cinematografica, tem-se, no caso, um sistema de autorregulamentacéo, de forma que
0s proprios estudios impdem seus critérios de classificagdo. Embora a indicacdo do Conselho ndo seja
vinculativa, podendo o filme ser veiculado sem constar a classificacdo indicada, ha, no caso, um controle
desenvolvido pela sociedade e pelo mercado, evitando-se a comercializacdo e a exibicdo de filmes
unrated (ndo classificados)” (excertos do voto do Relator da ADI 2404, Ministro Dias Toffoli).

%A regulacdo compartilhada permite a ingeréncia de um controle social do modelo e se insere em um
estagio politico mais avancado de participacdo e exercicio da cidadania.

$19Com efeito, o didlogo promove a expansio ou extravasamento do individual para o coletivo.
SUPEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianca e do adolescente em face da TV”. Sao
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 253.

32Em 1934, o Federal Communications Act, converteu a FRC (Federal Radio Comission) na FCC
(Federal Communications Comission). A partir de entéo, o licenciamento de operadores de radio passou a
seguir critérios de (1) interesse publico, (2) conveniéncia e (3) necessidade, dentro do principio do
trusteeship model, pelo qual se tinha como bem publico o espectro de frequéncias, dada sua escassez e
sua potencialidade (ALMEIDA, André Mendes de, “Midia eletronica. Seu controle nos EUA e no Brasil.
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desacordo com direitos fundamentais e com as finalidades peculiares do servico
de comunicacdo televisivo norte-americano. Dentre as sancdes possiveis, ha a
aplicacdo de multas por ndo cumprimento de norma técnica, renovacdo de
licencas por tempo menor, quando constatada manipulacdo ou ma vontade na
prestacdo de contas, podendo-se chegar a medidas extremas de ndo renovacéo de
licenca ou pronta interrupcao da outorga respectiva.

A teoria eclética aqui proposta, assim, ndo deixa de preservar a liberdade na
medida em que abre espaco tanto ao dialogo familiar quanto ao social; por outro lado
protege, pois, sendo ineficiente o dialogo familiar, sem que se chegue a um consenso,
entdo, que se ouca o dialogo social que clama pela protecdo especifica, por meio de

direcionamento e orienta¢do, até a imposi¢do de sangdes.

Ressalte-se, a essa altura, que o gérmen da teoria eclética (ou dessa terceira
abordagem tedrica em torno do fundamento justificador da classificacdo indicativa) foi

lancado entusiasticamente por Helena Roldan Antunes e Luana Dias®®.

Todavia, nem todas as conclusdes a que chegaram referidas autoras serdo
encampadas neste trabalho, especialmente porque como elas ndo esgotaram o assunto —
como também ndo o esgotara esta tese — deixaram elas de externar sua opinido caso
inexista 0 necessario didlogo entre pais e filhos ou, na falta daqueles, entre estes e seus

responsaveis.

Afirmam as citadas autoras que,

A nosso ver, como o0 préprio nome diz, a classificacdo apenas indica a idade mais
adequada para ter acesso a uma obra cultural ou de entretenimento, sendo que, na
pratica, a decisdo de quem tera acesso a determinadas informacGes seré dos pais,
discutindo conjuntamente com seus filhos, no contexto de seu ambiente familiar.
Em suma, o objetivo da regulamentagdo ndo consiste em reprimir a competéncia
dos responsaveis em decidir o que devem ou ndo as criancas e adolescentes
assistir. Na verdade, ndo se espera que os familiares disponham de tempo
integral para fiscalizar 0 que seus jovens assistem, pois este cenario ndo
configura uma realidade social. Pelo contréario, a finalidade se esclarece na
desobrigagdo dos pais em vigiar o contetdo televisionado, passando a confiar
mais na educacdo e no didlogo praticado dentro do ambiente familiar, a fim de
que a pessoa em desenvolvimento saiba fazer escolhas conscientes, com maior
grau de liberdade conforme sua idade e maturidade (...).

Rio de Janeiro: Editora Forense, 1993, p. 13). Até esse momento ndo havia amadurecido o modo de
avaliar o conteldo transmitido & hora de conceder ou renovar as licencas (MACHADO, Jénatas E.M.,
“Liberdade de expressdo. Dimensdes constitucionais da esfera publica no sistema social”, Coimbra:
Editora Coimbra, 2002, pp. 323-326).

SBBANTUNES, Helena Roldan e DIAS, Luana, “Classificacdo Indicativa: Dicotomia entre a Posi¢80
Protecionista e Autonomista e seus Reflexos na Legislagdo Brasileira” in ANDREUCCI, Ana Claudia
Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras),
“Estatuto da Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, pp. 235-243.
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Desse modo, concluimos que a maneira mais razoavel de tratar a tensdo entre
protecdo e autonomia (...), e a questdo da classificacdo indicativa (...) é adotar
uma postura flexivel, relativizavel, pautada no senso (determinado pelas
contextualizacdes necessarias) aplicado ao caso concreto.

Por essa razdo, ousa-se sugerir, afora o didlogo familiar, cuja importancia foi
intensamente realcada por Antunes e Dias e com 0 que se esta de pleno acordo, também
o didlogo social, que, de certa forma, j& estd em operacdo no ambito atual dos sistemas
de avaliagdo e implementacdo dos critérios adotados na classificacdo indicativa.
Realmente, na falta daquele (didlogo familiar), deve-se dar ouvidos a este (didlogo

social). A adogdo do dialogismo social® de que ora se fala auxiliara na criacéo do texto

31Mikhail Bakhtin surge na cena cientifica, na Russia Soviética nascente e em que 0 marxismo, na sua
leitura leninista e stalinista, constituia o Unico pensamento aceitavel. A erudigdo literaria ofereceu-lhe um
contato privilegiado com a linguagem humana real e o conhecimento filoséfico uma vacina eficaz contra
as simplificacdes positivistas seja do marxismo oficial, seja da ciéncia que se fazia no Ocidente. Sua
escolha foi decididamente por uma filosofia do movimento, que vem de Heraclito aos nossos dias. E, esta
opcdo pelo movimento, afasta-o decididamente das filosofias da forma, que trabalham com um mundo
pronto, acabado e congelado em formas imutaveis, cuja origem remonta a Platdo com o seu mundo das
ideias, fora do tempo e fora do espago. Bakhtin trabalha com um mundo em movimento e em perene
transformacgdo, seu objeto estd sempre em processo, ndo se submete a uma forma fixa e imutavel
(RIBEIRO, Luis Filipe, “O Conceito de linguagem em Bakhtin” in
http://revistabrasil.org/revista/artigos/crise.htm, site visitado em 04 de margo de 2013, as 15:13h). As
ideias de Bakhtin foram analisadas por José Luiz Fiorin e encontram-se sintetizadas na obra de Aurora
Tomazini de Carvalho®*. Assim, todo texto (em sua acepcdo lata) é envolvido por um contexto, isto &,
encontra-se inserido num processo historico-social onde atuam determinadas formacdes ideoldgicas.
Neste sentido, podemos dizer que ndo ha texto sem contexto. O contexto é formado por todos os
enunciados com os quais um texto se relaciona. Nenhum texto é individual, todo discurso, inserto num
processo comunicacional, independente de sua dimensdo, mantém relagdo com outros discursos, pois,
segundo os pressupostos com os quais trabalhamos, nenhum enunciado se volta para a realidade em si,
sendo para outros enunciados que os circundam. Neste sentido, todo texto (em acepgdo lata) é
atravessado, ocupado por textos alheios, de modo que para apreendermos seu sentido, ndo basta
identificarmos o significado das unidades que o compdem (signos), é preciso perceber as relagdes que ele
mantém com outros textos. As relacdes de sentido que se estabelecem entre dois textos sdo denominadas
de “dialogismo”. Como todo texto é dialdgico, isto é, mantém relagdes com outros textos, o dialogismo
acaba sendo, nas palavras de José Luiz Fiorin, o principio construtivo dos textos. Construimos um
enunciado a partir de outros enunciados e ele é compreendido porque mantém relacdo dialégica com
outros enunciados. Qualquer relacdo dialdgica é denominada intertextualidade. O direito positivo como
texto, relaciona-se cognoscitivamente com outros sistemas (social, econémico, politico, histdrico, etc.),
gue também sdo linguisticos. Ha, neste sentido, uma intertextualidade externa (contexto ndo juridico)
muito importante, pois, apesar do foco da analise juridica ndo recair sobre seu contexto histérico-social, é
esta relacdo dialdgica que molda as valoragdes do intérprete. Como sistema, as unidades do direito
positivo também se relacionam entre si. Ha, neste sentido, uma intertextualidade interna (contexto
juridico), na qual se justificam e fundamentam todas as construgdes significativas da andlise juridica
(CARVALHO, Aurora Tomazini de, “Curso de Teoria Geral do Direito — O Constructivismo Ldgico-
Seméantico”, Sdo Paulo, Editora Noeses, 3* edi¢do, 2013, pp. 178-180). Atento a separacdo entre texto e
contexto, Paulo de Barros Carvalho chama atencdo para a possibilidade de termos dois pontos de vista
sobre o texto: (i) um interno; e (ii) outro externo. “Fala-se numa andlise interna, recaindo sobre os
procedimentos e mecanismos que armam a estrutura do texto, e numa andlise externa, envolvendo a
circunstancia historica e sociologica em que o texto foi produzido” (CARVALHO, Paulo de Barros,
“Direito Tributario Linguagem e Método”, 3% edigdo revisada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2009, pp. 162-170). A primeira analise tem como foco o texto como produto do processo comunicacional
e a segunda recai sobre o texto enquanto instrumento de comunicacdo entre dois sujeitos, abarcando as
manifestages linguisticas e extralinguisticas que o envolvem. Transpondo tais consideragdes para o
direito positivo temos que: (i) uma analise interna leva em conta seu contexto juridico; e (ii) uma analise
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(novo manual da classificacdo indicativa) envolvido por um contexto (dar protecdo a
pessoa em desenvolvimento e garantir-lhe acesso a cultura e informagdo com
qualidade), resgatado por um processo historico-social onde atuam determinadas
formacdes ideologicas (critérios tematicos). Nesse sentido, podemos dizer que nao
havera um sistema de classificacdo indicativa eficiente se ndo houver um constante
didlogo familiar e social, na medida em que s6 assim a classificacdo indicativa passara a
ser reconhecida como um modelo de regulacdo especifico que serd tdo ou mais
eficiente, quanto mais desenvolvidos forem os pardmetros do marco regulatério

estabelecidos em conjunto com a sociedade.

V.1.4. Critérios Tematicos para a classificacdo indicativa: elei¢cdo apoiada
em aspectos socio-culturais e psicoldgicos

O Estatuto da Crianga e do Adolescente no Titulo |1l — Da Prevengdo, Capitulo
Il — Da Prevencdo Especial, Secdo | — Da Informacdo, Cultura, Lazer, Esportes,
Diversbes e Espetaculos, como ja se examinou, utiliza reiteradas vezes a expressao
“natureza deles”, referindo-se ao “conteudo” da diversdo ou do espetéculo315. Assim
procede na medida em que reconhece ser dever fundamental dos produtores, exibidores
e distribuidores desses contetdos de obras audiovisuais prestarem tal informacédo

especialmente quando destinada a atingir o pablico infantil.

O art. 12 da Portaria Ministerial n° 368, de 11-02-2014, inserido no Capitulo
I11 — Do Processo de Classificacdo Indicativa, Sec¢do | — Da Metodologia e do Processo,
por sua vez, a fim de delimitar a aludida “natureza de tais conteudos”, estabelece os
critérios tematicos a serem considerados para que se classifiguem as obras audiovisuais,
avaliando o grau de incidéncia dos mesmos nas referidas obras, com o objetivo de

indicar a faixa etaria a qual tais contetdos se adéquam.

Sdo critérios tematicos a serem considerados: (i) sexo e nudez; (ii) violéncia e

(iii) drogas.

externa seu contexto ndo juridico. O mesmo raciocinio se aplica a Ciéncia do Direito, tanto mais quanto a
ela se associam valores. Imaginemos, por exemplo, contextualizar a expressdo “pessoa €em
desenvolvimento”. Tal conceito indeterminado (vago) recebe diferentes conotagdes de acordo com o
momento historico, o grupo social em que se insere (intratextualidade) obrigando a Ciéncia do Direito a
dialogar ndo s6 com o proprio direito positivo (intertextualidade), mas, principalmente, com outras fontes
integrativas do sistema.

315E 0 que se |8 no art. 74, caput e paragrafo Ginico, bem assim no paréagrafo Gnico do art. 77.
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Ja se salientou, nos itens anteriores, o fundamento a inspirar a ratio da
classificacdo das obras audiovisuais; cabe agora investigar o motivo pelo qual tais
critérios sdo considerados inadequados ou improprios ao publico infantil.

Permitir-se-a proceder a tal exame especialmente no ambiente televisivo,
lembrando, porém, que os aparelhos eletrbnicos, como computadores, notebooks,
tablets e celulares por meio dos quais s&o igualmente veiculados contetidos audiovisuais

seguem a mesma sorte.

Inegavelmente, o que ndo falta, hoje, na televisao brasileira, sdo cenas de sexo,

nudez, violéncia e exposic¢ao ao uso de drogas.

Por outro lado, sabe-se que dentre os principais meios de comunicacdo de
massa, tem-se a midia televisiva que, a partir de 1960, foi se impondo como meio de
comunicacdo hegemdnico, afetando grandemente a populacdo infantojuvenil no Brasil,

pois ndo necessita de alfabetizacdo para ser compreendido.

Renomados 6rgdos de protecdo & crianca e ao adolescente®® destacam que,
atualmente, em 98% dos lares brasileiros, ha, pelo menos, um televisor. Segundo
pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Opinido e Estatisticas (IBOPE), as
criangas brasileiras passam, em média, 5 horas diarias em frente a televisdo. E for¢oso
reconhecer, assim, que a televisdo tornou-se corresponsavel pela formacdo que da a

muitas criancas, a despeito de os pais ndo desejarem*'’.

Os riscos que envolvem a exposicdo das criancas a midia televisiva tém sido
objeto de pesquisas e estudos no mundo inteiro. Os questionamentos giram em torno da

possibilidade de a midia educar, interagir, informar e influenciar na formac&o subjetiva

31E 0 caso do Instituto Alana, uma organizacdo da sociedade civil, sem fins lucrativos, que redne
diversos projetos pela garantia de condigcdes para a vivéncia plena da infancia. Criado em 1994, o
Instituto conta hoje com projetos préprios e com parceiros € é mantido pelos rendimentos de um fundo
patrimonial desde 2013. Dentre tais projetos, destacam-se os intitulados “Prioridade Absoluta” ¢ “Crianga
e consumo”. O objetivo do segundo desses projetos é divulgar e debater ideias sobre as questdes
relacionadas & publicidade dirigida as criangas, assim como apontar caminhos para minimizar e prevenir
0s prejuizos decorrentes dessa comunicacdo mercadoldgica (http://alana.org.br/). Lembre-se, ainda, da
ANDI - Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia, do CONANDA — Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente e da UNICEF — Fundo das Nag¢Ges Unidas para a Infancia e do Projeto
“Crianga Esperanga”.

3YE inegéavel a fungdo social desempenhada pelos meios de comunicaco, especialmente pela televisao.
Nesse sentido, se ndo cabe a tais veiculos, dentre eles as emissoras de televisdo, conter a exibicdo de
imagens com contetdo erético, violento e de incitagdo ao uso de drogas quimicas, ndo se pode negar, por
outro lado, sua fungdo publica e social de fazé-lo em obediéncia aos limites impostos pela legislacao,
especialmente atenta a um publico tdo especial quanto prioritario como o infantil.
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da crianca, abrangendo a qualidade de programac6es e anuncios oferecidos ao publico

infantil e a quantidade de horas em que as criancas esto expostas a esta midia>'.

Para a Associacdo Americana de Pediatria (AAP, sigla em inglés), os pais
devem limitar o tempo que seus filhos passam em frente a televisdo, computador,
celular ou tablet para duas horas por dia. Esse tempo ndo inclui, no entanto, o uso dos
aparelhos para fins académicos. A recomendacdo faz parte das novas diretrizes da
entidade, apresentadas em outubro de 2013, durante o encontro anual da AAP, em

Orlando, Estados Unidos, e publicadas na revista Pediatrics.

Orienta-se, ainda, que os pais evitem que seus filhos tenham televisdo no
quarto. Um estudo publicado em dezembro de 2012, por exemplo, descobriu que
criangas que tém o aparelho no quarto apresentam, no geral, maiores niveis de gordura
subcutanea (que geralmente se acumula na barriga, nas pernas e no culote), de gordura
visceral (que fica em torno dos 6rgdos) e maiores medidas de circunferéncia abdominal
do que os outros jovens. Além disso, pesquisas mostraram que muito tempo em frente a
alguma tela também pode causar problemas relacionados ao sono e comportamentos

agressivos.

A associacdo também aconselha que as familias acompanhem o contetudo que
as criangas acessam na internet e assistem na televisao, e que apresentem a seus filhos
programas e ferramentas virtuais que sejam educativos. Ainda segundo as orientacfes
da AAP, criancas menores do que dois anos ndo devem ter contato com televiséo,
computadores e outros aparelhos do tipo. "Nessa idade, simplesmente ndo ha

beneficios", diz a recomendag&o®"®.

As criangas ficam literalmente anestesiadas e ndo conseguem se desvencilhar
das imagens e dos sons produzidos por tais aparelhos tanto mais quanto lhes é
apresentada uma realidade que lhes € desconhecida e para a qual ainda ndo estdo
preparadas intelectiva ou psicologicamente. A era digital apenas fez com que esse

problema se tornasse mais urgente.

SB8TI0ZZO, Jessica Sacramento da Silva, “O Desenvolvimento Psicolégico Infantil e a Influéncia das
Propagandas Publicitarias no Ordenamento Juridico Brasileiro”, in ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu
Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras), “Estatuto da
Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 199.

n  http://veja.abril.com.br/noticia/saude/pais-devem-limitar-tempo-de-televisao-computador-e-celular-
dos-filhos/, site visitado em 11-01-16, as 16:20h.
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Dai porque ser relevante dar &nfase a nobre funcéo da classificacao indicativa,
avaliando os critérios tematicos que a sociedade atual entende serem 0s mais nocivos a

ponto de colocarem em risco o melhor interesse da crianga.

O Novo Manual da Classificagdo Indicativa®*° é minucioso ao esclarecer que,

a medida que as situacBes violentas, do universo das drogas e das praticas e
discursos sexuais vao ficando mais complexas, mais recorrentes ou mais intensas
e impactantes (impressionantes, chocantes ou que causem grande efeito), agrava-
se também a tendéncia de classificacdo indicativa e, por conseguinte, eleva-se a
gradacdo atribuida & obra. Por isso, quando h& duas ou mais tendéncias de
indicacéo, atribui-se a classificagdo referente a tendéncia correspondente a maior
faixa etaria para se concluir o processo. Deve-se observar que esta previsto no
Manual da Nova Classificacdo Indicativa a influéncia de indicadores que podem
atenuar ou agravar as tendéncias de indicacdo presentes na obra audiovisual, em
especial, as que versam sobre a relevancia do conteldo inadequado para a
compreensdo da trama, a frequéncia de exibicdo do contetdo e 0 modo como a
cena foi apresentada (a chamada composicdo de cena, ou mise-en-scene,
levando-se em consideragdo enquadramento, recursos de ediclo, efeitos
especiais, sonorizacdo, comportamento dos personagens, etc.). E importante
ressaltar que a objetivacio desses indicadores apresenta-se como um dos grandes
avancos da politica publica de Classificagdo Indicativa por ser a
instrumentalizacdo de um processo democratico, baseado em fatores técnicos
que, com intensa participacdo social e transparéncia, resultaram em uma
ferramenta para a defesa dos direitos das criangas e adolescentes.

Destacam-se, individualmente, a seguir, alguns aspectos de cada um dos

referidos critérios tematicos.

V.1.4.1. Sexo e nudez

Concluiu Sigmund Freud, ha mais de um século atrés, estarem enganados
aqueles que imaginavam que o instinto sexual estivesse ausente na infancia sé
despertando no periodo da vida descrito como puberdade. Isto, afirmava ele, “ndo ¢
puramente um erro simples, mas um erro que tem tido graves consequéncias, pois é
principalmente a esta ideia que devemos nossa atual ignorancia das condicbes

fundamentais da vida sexual”?.

%2ONovo Guia Préatico de Classificagdo Indicativa elaborado pelo Ministério da Justica e organizado pela
Secretaria Nacional de Justica, 22 edigdo, Brasilia, 2012 disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-
e-conteudos-de-apoio/publicacoes/comunicacao/guia-pratico-da-classificacao-indicativa.

%2IFREUD, Sigmund, “Obras Psicologicas Completas de Sigmund Freud”, Traduzida do alemdo e do
inglés, sob Direcdo de SALOMAO, Jayme. Rio de Janeiro: Imago Editora Ltda., 12 edigdo, 1972, p. 177.
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Reconhecendo o papel da infancia para o desenvolvimento psicologico da
pessoa, inclusive sob a Optica da sexualidade, Freud argumenta que, nesse periodo da
vida humana, especialmente, até o sexto ou oitavo ano, destaca-se uma fase na qual se
constata um estranho esquecimento ao qual ele chamou “amnésia infantil”, que, no caso
da maioria das pessoas, embora ndo em todas, oculta os inicios mais precoces de sua
infancia. Durante esses anos, revela Freud, “reagimos de maneira vivida a impressoes,
somos capazes de expressar dor e alegria de maneira humana, damos prova de amor,
cilime e outros sentimentos apaixonados que nos emocionam fortemente na época
(..)"%%%. Trata-se de um periodo extremamente fértil — embora esquecido — em que a
capacidade de receber e reproduzir impressdes € mais intensa do que haviam imaginado

alguns estudiosos.

Nesse aspecto, permite-se aqui assinalar a primeira constatacdo em torno da
sexualidade infantil: ela existe, é importante, desperta sensacdes e desencadeia reacdes
futuras na vida adulta, mesmo havendo apenas lembrancas ininteligiveis e fragmentérias

deste periodo.

Essas mesmas impressfes que sdo esquecidas do consciente deixam, ndo
obstante, os mais profundos tracos no inconsciente e desencadeiam um efeito

determinante sobre a totalidade do desenvolvimento subsequente.

N&do € a toa que, em 1896, Freud ja insistia na importancia dos anos da
infancia na origem de certos fenbmenos significativos ligados a vida sexual, e desde
entdo nunca deixou ele de dar énfase ao papel desempenhado na sexualidade pelo fator

infantil.

Durante a infancia, sustentava Freud, se constroem as forcas psiquicas que irdo
mais tarde impedir o curso do instinto sexual e, como barreiras, restringir seu fluxo — a

repugnancia, os sentimentos de vergonha e as exigéncias dos ideais estéticos e morais.

Os contetidos que exploram o ato sexual nem sequer precisam exibi-lo de
forma explicita para influenciar a crianca. Basta insinua-lo, dando realce a sensualidade

e ao erotismo para seduzirem tal publico.

Boa parte dos conteudos audiovisuais que explora a sexualidade é sedutora,

inclusive para as criangas mais suscetiveis as novas descobertas sobre si mesmas, sobre

S2FREUD, Sigmund, “Obras Psicologicas Completas de Sigmund Freud”, Traduzida do alemdo e do
inglés, sob Direcdo de SALOMAO, Jayme. Rio de Janeiro: Imago Editora Ltda., 12 edicdo, 1972, p. 179.
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seu corpo e sobre o mundo que as circunda. E é justamente por isso que merece
redobrado cuidado.

E intuitivo o fato de que sob a influéncia da seducdo, as criancas podem

tornar-se perversas polimorfas®*®

, € podem ser levadas a todas as espécies possiveis de
irregularidades sexuais. Os efeitos da sedugdo ndo ajudam a revelar a histéria primitiva
do instinto sexual; antes confundem a ideia que dela se faz apresentando as criangas
prematuramente com um objeto sexual do qual o instinto sexual infantil de inicio ndo

demonstra ter necessidade.

As pesquisas sexuais na infancia reveladas por Freud concluem que quase na
mesma época em que a vida sexual das criangas atinge seu primeiro apice, entre as
idades de trés e cinco anos, elas também comecam a mostrar sinais da atividade que

pode ser atribuida ao instinto do saber ou da pesquisa.

Assim, explica ele,

Se nesta idade tenra as criangas assistem as relaces sexuais entre adultos — ao
que da oportunidade a convicgdo dos adultos de que as criancinhas ndo podem
compreender qualquer coisa sexual — elas inevitavelmente consideram o ato
sexual como uma espécie de maltrato ou ato de subjugagdo; isto é, olham-no
num sentido sadico. A psicanalise nos mostra também que uma impressdo desta
espécie na primeira infancia contribui bastante para uma predisposi¢do ao
deslocamento sadico subsequente do objetivo sexual. Além do mais, as criancas
preocupam-se muito com o que séo as relagGes sexuais, ou, como dizem, com 0
casamento, e usualmente buscam uma solugdo do mistério em alguma atividade
comum ligada a funcdo de miccdo ou defecacdo. A exposicdo ao sexo pode
parecer para a crianga uma agressao’*.

Portanto, o componente cruel do instinto sexual se desenvolve na infancia

tanto mais se a crianca é exposta a relacio sexual entre adultos®?°.

SZBORBA, Edna, psicéloga e psicanalista explica que o termo “Perverso polimorfo” foi cunhado por
Freud, em 1909, e significa que toda crianga - minimamente saudavel - seria capaz de experienciar prazer
de mdltiplas maneiras, em multiplas zonas do corpo e com mdltiplos objetos. Encontra-se nessa posi¢do
um sujeito que mesmo na idade adulta deseja permanecer nesse tempo de tudo gozar, sem ter que se
arriscar com outra coisa in http://psicologiaconsulte.blogspot.com.br/2013/06/um-eterno-perverso-
polimorfo.html, site visitado em 12-01-16, as 16:00h.

*YFREUD, Sigmund, “Obras Psicologicas Completas de Sigmund Freud”, Traduzida do alemio e do
inglés, sob Direcdo de SALOMAO, Jayme. Rio de Janeiro: Imago Editora Ltda., 12 edigéo, 1972, p. 202.
32E se a crianca for exposta & prética sexual animal? Imagine-se, assim, um programa no qual sio
exibidas, com riqueza de detalhes, cenas do coito animal, por exemplo, da préatica sexual entre 0s
mamiferos. Essa programacgdo — que, alids, € comum em alguns canais de TV por assinatura — também se
sujeitaria a classificacdo indicativa e as restrigdes de horario? O Novo Guia de Classificagdo Indicativa
sugere que quando as cenas sobre sexo forem exibidas dentro de um contexto educativo e informativo,
muito embora se sujeitem ao modelo de classificacdo indicativa ndo encontrardo razdo para serem
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Faz-se, portanto, uma segunda constatacdo em torno da exposicéo audiovisual
do ato sexual na infancia: ha grande probabilidade de a crianca criar uma falsa imagem
acerca da relagdo sexual, podendo vir a (i) evitd-la na vida adulta ou (ii) reproduzi-la
com doses de crueldade, o que poderia explicar as praticas masoquistas e de prazer pela

autoflagelacéo®?®.

A nudez no &mbito dos critérios tematicos da classificacdo indicativa, por seu
turno, esta atrelada, na maior parte das vezes, ao proprio ato sexual, tanto que estdo
listadas em conjunto (“sexo e nudez”), considerando-se, por exemplo, livre a
programacdo, se a nudez, de qualquer natureza, for exposta sem apelo sexual, num

contexto cientifico, artistico ou cultural.

Relativamente & nudez, porém, acredita-se ter havido uma forte influéncia

cultural e religiosa para justificar sua impropriedade, mais do que psicolégica®’.

Culturalmente, também, mais comum e aceitavel € a nudez feminina a
masculina. Dir-se-4 que a questdo € meramente plastica e estética, uma vez que 0 nu
feminino é mais belo que o masculino. Entretanto, ndo se deve esquecer que o culto ao

nu feminino esteve, por décadas, apegado nao s6 ao machismo, como, principalmente, a

consideradas improprias ou inadequadas. A depender do grau de exposi¢do, poderia essa programagao ser
classificada como imprépria para menores de 10 anos.

%26Mariana Silva Lima, psicéloga clinica especializada em psicoterapia do trauma e hipnose ericksoniana,
afirma que presenciar uma cena de sexo entre 0s pais gera na crianca uma formatagdo de um trauma
sexual. “A criang¢a ndo tem muita no¢do do que se trata. Tudo o que ela conhece do mundo foram o pai e
mée que trouxeram. Visualizar uma cena de sexo é como uma espécie de agressdo, uma situacdo de
violéncia”, assegura. A psicéloga pontua que as criangas enxergam no pai ¢ na mae a figura de protegéo.
“A leitura que ela faz é que seus grandes cuidadores estdo agindo de forma violenta e isso a choca em
varios sentidos”, diz. De acordo com Mariana Silva Lima, como a percep¢do em relacdo ao mundo é
ainda muito limitada, os pequenos acabam formatando um ato de violagdo e, em muitos casos, um abuso
sexual. “A maioria dos pais ndo tem a no¢ao real de que uma crianga pequena vai entender aquela
situagdo como abuso”, pondera. Ela explica que o ser humano tem trés reacdes comuns diante de uma
situacdo de perigo: fugir, lutar, paralisar. “As criangas paralisam diante da cena de sexo entre os pais.
SituacBes que geram uma sensacdo de confusdo intensa tendem a paralisar as pessoas. Quando isso
acontece, se forma o trauma”, explica, corroborando as conclusdes freudianas. Matéria veiculada no site
http://sites.uai.com.br/app/noticia/saudeplena/noticias/2013/12/02/noticia_saudeplena,146621/presenciar-
cena-de-sexo-dos-pais-pode-traumatizar-criancas.shtml, visitado em 12-01-2016, as 17:45h.

%27 nudez é tida como um pecado na visdo religiosa, especialmente sob a 6ptica cristd. E indesejavel
desde o pecado original de Addo e Eva no Eden. Assim, por exemplo, I1é-se em Génesis 2:9: “E o Senhor
Deus fez brotar da terra toda a arvore agradavel a vista, e boa para comida; e a arvore da vida no meio
do jardim, e a arvore do conhecimento do bem e do mal.” Génesis. 2:16 e 17: “E ordenou o Senhor Deus
ao homem, dizendo: de toda a arvore do jardim comeréas livremente, mas da arvore do conhecimento do
bem e do mal, dela ndo comeras; porque no dia em que dela comeres, certamente morreras.” Génesis.
2:25: “E ambos estavam nus, o homem e a sua mulher; e ndo se envergonhavam.” Génesis. 3: 6 e 7: “E
viu a mulher que aquela arvore era boa para se comer, e agradavel aos olhos, e arvore desejavel para
dar entendimento; tomou do seu fruto, e comeu, e deu também a seu marido, e ele comeu com ela. Entdo
foram abertos os olhos de ambos, e conheceram que estavam nus; e coseram folhas de figueira, e fizeram
para si aventais.”
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vendagem e seu natural apelo mercadoldgico e lucrativo. O nu feminino é altamente

vendavel; o masculino nem tanto.

A partir destas consideracfes, de se notar que o Novo Guia Pratico de
Classificacdo Indicativa®*®, sobre ter sido criterioso na escolha do assunto, levou em

conta, ademais, aspectos relevantes e bem estruturados na delimitacdo das faixas etarias

329

(que vdo de Livre a 18 anos de idade)™ a quem se destinardo as programagoes,

espetaculos publicos e jogos eletronicos e de interpretacdo (RPG), referentemente ao

tema “‘sexo e nudez”.

Como ¢ o objetivo deste trabalho voltar a atencéo especialmente as criancas,
s0 serdo trazidos, a titulo ilustrativo, os contetdos permitidos no que toca ao tema “sexo

e nudez”, até a faixa de 12 anos de idade. Sendo vejamos:

SEXO E NUDEZ

Livre

1.580 admitidos com essa classificagdo obras que contenham
predominantemente contetdos positivos e que ndo tragam elementos com
inadequacOes passiveis de indicacdo para faixas etérias superiores a 10 anos.
Nem sempre a ocorréncia de cenas que remetem a sexo ou nudez é prejudicial ao
desenvolvimento psicoldgico da crianca, como os elencados abaixo:

NUDEZ NAO EROTICA

2.Nudez, de qualquer natureza, desde que exposta sem apelo sexual, tal como em
contexto cientifico, artistico ou cultural.

EXEMPLO: Documentario mostra a realidade de uma tribo indigena onde as
pessoas estao nuas.

N&o recomendado para menores de 10 anos

1.S80 admitidos para esta faixa etaria contetdos que apresentem:

Didlogos e imagens ndo estimulantes sobre sexo e que estejam dentro de
contexto educativo ou informativo.

EXEMPLO: Em escola, estudantes aprendem sobre o sistema reprodutor.

Nao recomendado para menores de 12 anos

1.Sd0 admitidos para esta faixa etaria contetdos que apresentem:

NUDEZ VELADA

2.Nudez sem a apresenta¢do de nus frontais (pénis, vagina), seios e nadegas, ou
seja, uma nudez "opaca" ou velada.

8Novo Guia Préatico de Classificagdo Indicativa elaborado pelo Ministério da Justica e organizado pela
Secretaria Nacional de Justica, 22 edi¢do, Brasilia, 2012 disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-
e-conteudos-de-apoio/publicacoes/comunicacao/guia-pratico-da-classificacao-indicativa.

293eis séo as faixas ou categorias de classificacdo indicativa, a saber: Livre, identificada pela cor verde,
com a letra L em branco alocada no centro de um quadrado com arestas arredondadas; 10 anos
identificada pela cor azul claro, com o nimero 10 em branco alocado no centro de um quadrado com
arestas arredondadas; 12 anos identificada pela cor amarela, com o nimero 12 em branco alocado no
centro de um quadrado com arestas arredondadas; 14 anos identificada pela cor laranja, com o nimero 14
em branco alocado no centro de um quadrado com arestas arredondadas; 16 anos identificada pela cor
vermelho, com o nimero 16 em branco alocado no centro de um quadrado com arestas arredondadas e 18
anos identificada pela cor preto calcado, rich black, com o nimero 18 em branco alocado no centro de um
quadrado com arestas arredondadas .
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EXEMPLO: Em cena com nudez, insere-se tarja ou efeito grafico sobre seios,
nadegas e 6rgdos genitais; seios de uma personagem sdo estrategicamente
cobertos por um objeto em cena.

3.INSINUACAO SEXUAL

A tendéncia é aplicada quando é possivel deduzir por didlogos, imagens e
contextos que a relagdo ocorreu, ocorrera ou esta acontecendo, sem que, contudo,
seja possivel visualizar ato sexual.

EXEMPLO: Casal se beija, comeca a tirar a roupa e deita na cama; casal se beija
suado sob lencois.

4.CARICIAS SEXUAIS

Cenas em que personagens se acariciam, a sexualizacdo esta presente, mas a
acdo ndo resulta em relacdo sexual.

EXEMPLO: No cinema, namorado passa a mao pelo seio da namorada.
5.MASTURBACAO

Cena ndo explicita de masturbacéo.

EXEMPLO: Apresenta-se plano médio de homem no banheiro e, pela sua
gesticulacdo (movimento de mdo na regido pélvica), induz-se que ele se
masturba.

6.LINGUAGEM CHULA

Diélogos, narragcBes ou cartelas graficas que apresentem palavras chulas ou
palavrdes. Sdo expressdes ofensivas e vulgares relacionadas a sexo (incluindo
6rgdos sexuais) e excrementos.

EXEMPLO: M*rda, c*, b*ceta, p*rra, escr*to, p*ta, etc.

7.LINGUAGEM DE CONTEUDO SEXUAL

Didlogos, narracdes ou cartelas gréaficas sobre sexo, em qualquer contexto, sem
que haja apresentacdo de vulgaridades, detalhamentos ou sem que o didlogo seja
erodtico ou estimulante.

EXEMPLO: Personagens conversam: “Vocés dois transaram mesmo? Quando
foi iss0?”

8.SIMULACOES DE SEXO

Imagens ou sons de uma cena que tenham uma relacéo sexual farsesca, sem que
haja o ato sexual em si.

EXEMPLO: Personagens fingem que transam para constranger um amigo.
9.APELO SEXUAL

Cenas que apresentem didlogos estimulantes, manifestacbes de desejo ou
provocacdes de carater sexual.

EXEMPLO: Personagens olham para as nadegas de mulher que passa por eles,
demonstrando interesse sexual.

De se lembrar, por oportuno, que a analise de todos os critérios tematicos
levara em conta, ademais, a incidéncia de atenuantes e/ou agravantes. Atenuantes sao
fatores imagéticos ou contextuais da obra que podem reduzir o impacto das tendéncias
de indicacdo. Agravantes, por seu turno, sdo fatores contextuais da obra que podem

aumentar o impacto ou o potencial agressivo das tendéncias de indicagéo.

V.1.4.2. Violéncia

Em 2002, a Organizagdo Mundial da Saude tragou um norte, em seu relatorio
sobre violéncia e satde publica, definindo a violéncia como “o uso intencional da forca

fisica ou do poder, real ou em ameaca, contra si proprio, ou outra pessoa, ou contra um
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grupo ou uma comunidade que resulte ou tenha grande possibilidade de resultar em

~ . , - A . . . ~ 59330
lesdo, morte, dano psicolédgico, deficiéncia de desenvolvimento ou privagao™™".

Constitui-se, pois, em ato ou conjunto deles mediante utilizacdo de forga,
brutalidade ou intimidacao voltada a vulneragdo fisica ou psicoldgica em face de seu
destinatario, seja pessoa ou grupo. Ser violento, irascivel, impetuoso, é trago de conduta
ou personalidade e pode estar associado ao ser humano, quase sempre relacionado com

0 uso de forca bruta.

A finalidade na acdo violenta ndo se apresenta de forma esquematica, variando
desde a motivacdo de submissdo para obtencdo de determinado comportamento da
vitima; desenrola-se desde a atitude de barrar ato de outrem que venha a vulnerar a
esfera subjetiva de alguém até o simples prazer de imposicdo de sofrimento ao

violentado®3".

A violéncia, assim entendida sob as caracteristicas de intencionalidade,
imoralidade e submissdo da vontade, estd presente nas situacdes em que a finalidade se
mostre voltada para resultado que, em tudo e por tudo, submete a vitima a imposicdo
pela brutalidade (forca moral ou fisica) aos comandos do agressor, aniquilando a

vontade do agredido.

Apesar de revelar-se completamente avessa a paz e a harmonia, capaz de
achincalhar a propria dignidade da pessoa humana, a violéncia estd presente no
cotidiano dos grandes e pequenos centros urbanos, sem deixar incolume as areas rurais

e mais distantes do planeta e, por mais incrivel que pareca, ela ¢ atraente.

Os meios de comunicacdo e midias eletrdnicas de ha muito perceberam que
apelar para o uso da violéncia em seus programas provoca um rapido estimulo no
receptor do contetido violento, mediante o incitamento de emocd@es fortes que prendem
sua atencdo. A violéncia é universalmente compreendida e, infelizmente, valorizada,

cruzando fronteiras geograficas e culturais de maneira eficaz®*.

$00MS, “Relatorio da Organizagdo Mundial da Satide sobre Violéncia e Saude”, Brasilia:OMS, 2002,
p. 5.

BIGIANULO, Wilson, “A Violéncia e o Principio da Condi¢do Peculiar da Pessoa em
Desenvolvimento”, in ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e
JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras), “Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente 25 Anos”. Séo
Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 321.

$2WALSH, David, GOLDMAN, Larry S e BROWN, Roger, “Physician Guide to Media Violence”,
American Medical Association, 1996, p. 13. Contetdo acessado em 17-01-16, as 10:49h, em www.ama-
assn.org/amal/pub/upload/mm/386/ mediaviolence.pdf
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De fato, desde o principio da televisdo, a violéncia sempre foi utilizada para

prender a atengéo do telespectador.

Como relata Antonio Jorge Pereira JGnior®®,

Séo incontaveis os estudos acerca dos efeitos do entretenimento violento sobre as
criangas: pesquisas, analises de contetdo, experiéncias, estudos epidemiolégicos,
estudos em nivel nacional e estudos longitudinais (protraidos no tempo) etc.
Apesar de variar a qualidade de tais pesquisas, a uniformidade e a coeréncia das
conclusBes é impressionante. Inimeras organizacdes profissionais se dedicaram
ao assunto e concluiram, apds estudos sistematicos desenvolvidos durante anos,
que ha evidéncias irrefutaveis de que o entretenimento violento promove atitudes
e comportamento agressivo, o que significa deformacdo ética. Dentre as
entidades que assim concluiram destacam-se: (1) Academia Americana de
Psiquiatria da Infancia e Adolescéncia; (2) Academia Americana de Pediatria;
(3) Associacdo Médica Americana; (4) Associagcdo Americana de Psiquiatria; (5)
Associacdo Americana de Psicologia; (6) Centros para Controle e Prevencéo de
Doengas; (7) Instituto Nacional de Saide Mental; (8) Ministério da Saude dos
EUA.

Assim, se, por um lado, ndo se pode precisar com facilidade o0 momento no
qual passou uma pessoa a ser violenta ou se 0 ato violento, ainda que isolado, deveu-se
a uma situacdo inusitada ou a contexto fatico que o tivesse influenciado a prorromper
com a conduta violenta, uma informacdo é certa, a influéncia pode ser externa, o que
leva a crer que os constantes influxos violentos da TV e também dos games, jogos de
interpretacdo e demais midias digitais corroboram enormemente na indugdo ao
comportamento violento, cujo efeito pratico, muitas vezes, mostra-se insuspeito pelo

analista ou pelo profissional da area que venha a avaliar o comportamento.

Bem diz o ditado: violéncia gera violéncia. Violéncia a que se assiste é

violéncia que se reproduz.

Em recente discurso, o Presidente americano, Barak Obama, visivelmente
consternado, foi obrigado a usar de seus poderes como representante maximo da nacao,
para tomar medidas frente a situacdo de violéncia em que vivem hoje os Estados
Unidos. Mesmo contrariando o Congresso, Obama pretende anunciar medidas para
diminuir a violéncia no pais, que na ultima década atingiu nimeros assustadores, entre
massacres por fanaticos, franco atiradores, latrocinios, suicidios, acidentes com mortes

por arma de fogo, etc.

$B3PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. So
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 186.
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Um ndmero alarmante de mais de 4 milhdes de vitimas na ultima década, entre
elas cerca de 20 mil criancas e outros 20 mil que cometeram suicidio, com uma média
anual de mais 30 mil mortes por armas de fogo, a maioria vendidas legalmente dentro

do pais.

Com lagrimas nos olhos e declaragdes duras, se dirigindo ao Congresso, que
segundo Obama demora a tomar atitudes, ele dispara: “Se uma crianga nao consegue
abrir uma garrafa que tem uma tampa de segurancga, temos de conseguir assegurar que

ndo consegue disparar uma arma>>*”.

Coincidentemente ou ndo, também nos Estados Unidos e curiosamente na
mesma época, a revista “Variety” anunciou que o “Despertar da Forg¢a”, sétimo filme da
franquia “Star Wars” (ou “Guerra nas Estrelas”, como foi traduzido para a versdo em
portugués) ajudou a industria cinematografica americana a atingir a marca de US$ 11
bilhGes em ingressos vendidos. Catalogado como filme de acdo e ficcdo cientifica
(mesmo que, na pratica, “Guerra nas Estrelas” ndo tenha nada de sci-fi), inegavelmente

o filme contém pilulas de violéncia e foca no entretenimento do publico infantojuvenil.

N&o se pretende com essa analise comparada retirar da inddstria armamentista
americana e do intenso lobby que exerce sobre o Congresso dos Estados Unidos para
facilitar a comercializacdo legal de armas de fogo naquele pais, a responsabilidade pelos
indices elevados de mortes provocadas pelo uso desses instrumentos. Mas, por outro
lado, ndo se pode ignorar o fato de que ha uma astronémica incitacdo a violéncia
armada veiculada pelos meios de comunicacdo, inclusive pela industria
cinematogréfica, que, de certa forma, também exerce um papel de promocéo e incentivo

a tais praticas violentas.

Quando o assunto € o publico infantil, entdo, os estimulos — igualmente
presentes — sdo ainda mais perigosos, sobretudo porque hd uma clara relacdo de causa e
efeito entre a exposicao a violéncia da midia e as atitudes proprias a um comportamento

agressivo.

Como simples reprodutores de condutas a que tém acesso por meio de
contetdos audiovisuais, as criancas quase sempre se espelham em personagens
violentos e agressivos e, a fim de replicar a acdo daqueles, acabam assimilando, com

maior ou menor intensidade, o espirito da violéncia. A violéncia na tela exerce forte

$4Matéria extraida do site http:/br.blastingnews.com/mundo/2016/01/barack-obama-chora-e-anuncia-
medidas-para-conter-comercio-de-armas-nos-eua-00720993.html e visitado em 17-01-16, a 12:42h.
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atracdo sobre as criancas e elas tendem a replicar o comportamento de seus herdis na

vida real.

S A

A simbologia de que se cercam os papéis “mocinho” e “bandido”, “vildo” e
113 799 . , s ;.
her6i” pode representar um passo irreversivel na busca pela vitéria e pela gloria por

meio do uso da for¢a e das armas.

A UNESCO - Organizagdo das NagOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a
Cultura — j& havia elaborado em 1999 um relatério sobre a crianca e a violéncia na
midia concluindo, desde entdo, pela necessidade de se coibir a “deseducagdo”
proporcionada pelo uso da violéncia como técnica de fixacdo da atencdo nas
programagOes audiovisuais, inclusive nos desenhos animados, ainda quando

representem uma violéncia recompensada, vale dizer, a luta do mal contra o bem**°,

InUmeros sdo os herdis que utilizam poderes sobrenaturais e armas
mirabolantes para vencer o inimigo. Lembre-se do “super-homem”, da dupla “Batman e
Robin”, do “Homem de Ferro” e do “Homem Aranha”, além da recente e renomada

“Saga Crepusculo” que revive as lendarias estorias de “O Conde Dracula”.

Mas, além da violéncia na midia facilitar que a crianca imite esse
comportamento na vida real, ela provoca, ainda, pelo menos outros dois efeitos
adversos: a insensibilidade e o aumento do medo.

Realmente, como sintetiza o Guia Médico sobre Violéncia na Midia®*®,

A exposicdo constante da brutalidade na midia enfraquece a capacidade de reagir
do publico em face da violéncia. Ha como que uma fadiga das poténcias afetivas,
que necessitardo de maiores estimulos para reagir (...).

Outro efeito sobre o comportamento é o aumento do medo. O cenario de
violéncia retratado pela midia transforma o mundo em um lugar aterrorizante
para o espectador infantojuvenil, mais impressiondvel que o adulto. As criangas
sdo especialmente afetadas pelo fato de ndo possuirem capacidade de discernir o
que ¢ ficticio do que é real. Ao longo do tempo essa indugdo ao medo produz a
sindrome do mundo cruel.

Nem se cogite dos programas informativos (como os telejornais) que apesar de

ndo estarem sujeitos a classificacdo indicativa encontram na violéncia o principal

$3CARLSSON, Ulla e FEILITZEN, Cecilia Von (Organizadoras), “A crianca e a violéncia na midia”,
Brasilia:UNESCO, 1999.

$®WALSH, David, GOLDMAN, Larry S e BROWN, Roger, “Physician Guide to Media Violence”,
American Medical Association, 1996, p. 16. Contetdo acessado em 17-01-16, as 10:49h, em www.ama-
assn.org/amal/pub/upload/mm/386/ mediaviolence.pdf
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ingrediente para atingir a almejada audiéncia; programas como “Brasil Urgente”,
“Cidade Alerta” e “Linha Direta” ndo escapam da linguagem sensacionalista que se

adéqua como luva a violéncia®’.

Bem por isso, € de se ressaltar — como, alids, ja se ressaltou no subitem
anterior, quando também se esclareceu que sO se dara énfase neste trabalho as faixas
etarias infantis até 12 anos de idade — que o Novo Manual da Classificagdo Indicativa
referiu-se com atencgdo especial aos conteidos violentos e assim se externou quanto a

esse critério tematico, minuciosamente:

VIOLENCIA

Livre

1.580 admitidos com essa classificagdo obras que contenham
predominantemente conte(dos positivos e que ndo tragam elementos com
inadequacbes passiveis de indicagdo para faixas etérias superiores a 10 anos.
Nem sempre a ocorréncia de cenas que remetem a violéncia sdo prejudiciais ao
desenvolvimento psicoldgico da crianca, como os elencados abaixo:
VIOLENCIA FANTASIOSA

2.Niveis elementares e fantasiosos de violéncia, como atos agressivos de
desenhos animados destinados ao publico infantil, que ndo apresentem
correspondéncia com a realidade tais como lesbes corporais; brigas nao
impactantes de tramas infantojuvenis maniqueistas, de luta do bem contra o mal,
que ndo apresentem sofrimento, lesdes ou sangue; violéncia caricata inserida no
género comédia-pasteldo (guerra de comida, pancadas que nao resultem em dor),
ou seja, que sdo feitas para provocar o riso e ndo como ato violento.

EXEMPLO: Desenho animado em que personagem animalizado bate com uma
bigorna na cabeca de outro, que é amassado e, logo em seguida, volta a sua
forma original.

PRESENCA DE ARMAS SEM VIOLENCIA

3.Presenca de armas de qualquer natureza, sem que haja motivagdo evidente de
violéncia.

EXEMPLO: Samurai pega sua espada sobre a mesa e a coloca nas costas.
MORTES SEM VIOLENCIA

4.Cenas com morte, seja 0 momento em que 0 ato ocorre ou a exposi¢do de
cadaver, sem envolvimento de dor ou leses.

EXEMPLO: Senhora idosa morre enquanto dorme.

OSSADAS E ESQUELETOS SEM VIOLENCIA

5.Exibigao de ossadas e esqueletos ndo-resultantes de ato violento.

EXEMPLO: E encontrado féssil de um homem pré-histérico.

N&o recomendado para menores de 10 anos

1. Sdo admitidos para esta faixa etéria contelidos que apresentem:

PRESENCA DE ARMAS COM VIOLENCIA

2.Utilizacdo de armas com o intuito de praticar violéncia, sem que haja
consumacéo do ato.

EXEMPLO: Personagem ouve um barulho em casa e apanha uma faca para
defender-se.

MEDO / TENSAO

%70s programas jornalisticos ndo estdo sujeitos & classificacdo indicativa. Apesar disso, é seriamente
recomendavel que os agentes de comunicacdo assumam também a responsabilidade de informar com
qualidade. Os assaltos, acidentes e perseguigdes “ao vivo”, cada vez mais frequentemente transmitidos
pelas emissoras de televisdo e pela internet deveriam primar pela informagdo com o minimo de reserva de
contetdo.
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3.Enquadramentos, jogos de camera, iluminacdo, direcdo de arte, sonorizacéo,
comportamento dos personagens, recursos de edicdo ou qualquer outro elemento
da linguagem audiovisual que crie uma ambientacdo tensa que pode causar medo
ou susto no espectador.

EXEMPLO: Em uma casa escura, personagem ouve barulhos estranhos. De
repente, uma pessoa mascarada surge do nada, acompanhada por um alto efeito
sonoro, provocando susto no espectador.

ANGUSTIA

4.Contetidos que possam provocar desconforto no espectador, tais como a
apresentacdo de discussOes rispidas, personagens em depressdo ou tristeza
intensa, acidentes e destruicdes, morte de pais ou de pessoas ou animais com
vinculos fortes com o personagem.

EXEMPLO: Crianga com cancer morre no hospital, acompanhada pela familia,
que chora.

OSSADAS E ESQUELETOS COM RESQUICIOS DE ATO DE VIOLENCIA
5.Exibicdo de ossadas e esqueletos resultantes de ato violento.

EXEMPLO: Policiais investigativos encontram uma caveira com um buraco de
bala no crénio.

ATOS CRIMINOSOS SEM VIOLENCIA

6.Qualquer agdo que seja crime, contravengdo ou infracdo de acordo com a
legislacdo brasileira, que ndo esteja vinculada a violéncia propriamente dita.
EXEMPLO: Roubo, furto ou corrupgéo.

LINGUAGEM DEPRECIATIVA

7.Cenas em que personagens tecem comentarios maldosos ou depreciativos a
respeito de alguém que ndo esteja presente.

EXEMPLO: — Olha aquela vagabunda chegando perto do meu namorado!

N&o recomendado para menores de 12 anos

1.Sd0 admitidos para esta faixa etaria contetdos que apresentem:

ATO VIOLENTO

2.Ameaca ou acdo intencional de violéncia contra a integridade corporal,
liberdade ou a salde, prépria ou de outrem. Incluem-se nesta tendéncia 0s casos
de tréfico de pessoas.

EXEMPLO: Personagens brigam com socos e chutes; personagem, com uma
pedrada, quebra o nariz de outro; personagem coloca comprimidos
tranquilizantes no chad de outro para fazé-lo desmaiar; lancamento de gés de
pimenta em um evento publico; personagem ameaga matar o filho de outro;
personagem se autoflagela.

LESAO CORPORAL

3.Exibigdo de lesdes corporais, fraturas, sangue e/ou 6rgdos internos, inclusive
quando resultantes de procedimentos médicos e acidentes.

EXEMPLO: Cardiologistas abrem paciente com bisturi. Personagem apresenta
fratura exposta.

DESCRICAO DE VIOLENCIA

4.Narrag0es, cartelas gréaficas ou didlogos que narrem atos violentos.

EXEMPLO: Personagem confessa assassinato, revelando que matou a facadas.
PRESENCA DE SANGUE

5.Exibicéo de sangue oriundo de alguma leséo corporal, seja ela exibida ou ndo:
sangue originado de agressdes fisicas (como socos e tiros), acidentes (como 0s
automobilisticos e domésticos), procedimentos médicos e lesdes internas (como
cirurgias, vdmitos com sangue) e cenarios ou objetos ensanguentados. Pequenos
cortes, testes hemopaticos, menstruagdo e sangramentos nasais nao sao
considerados (salvo quando o enquadramento e as composi¢cGes de cena
valorizem a presenga de sangue).

EXEMPLO: Paredes ensanguentadas da cena de um suposto crime.
SOFRIMENTO DA VITIMA

6.Exibicdo de sofrimento em razdo de fato violento, acidente, enfermidade ou
procedimento médico/cirdrgico.

EXEMPLO: Personagem chora de dor ap6s sofrer um acidente de carro;
personagens de um jogo gritam de dor quando séo atingidos por golpes.

MORTE NATURAL OU ACIDENTAL COM VIOLENCIA
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7.Mortes naturais ou acidentais (seja 0 momento da morte ou a exposicdo de
cadaver) com o envolvimento de dores ou lesdes.

EXEMPLO: Homem sente as dores de um ataque cardiaco e cai morto na rua.
ATO VIOLENTO CONTRA ANIMAIS

8.Exibicdo de ato de maus-tratos e ferimentos contra animais. Também se aplica
a tendéncia quando personagem, intencionalmente, tira a vida de animal, com
excecdo dos casos de sobrevivéncia ou consumo.

EXEMPLO: Irritado, homem chuta seu cachorro e o animal chora de dor;
garotos se divertem chutando gatos na rua.

EXPOSICAO AO PERIGO

9.Exibigdo de ato ou omissédo que coloque em risco a vida ou a sadde.
EXEMPLO: Atear fogo a uma casa ou floresta, explodir carro, manter relacdes
sexuais sem protecdo sabendo que possui DST.

EXPOSICAO DE PESSOAS EM SITUACOES CONSTRANGEDORAS OU
DEGRADANTES

10.Assédio moral, constrangimento, degradacdo ou humilhacdo que pode ser
expressa de varias formas, seja verbalmente ou através de imagens e contextos.
A predisposi¢do da(s) pessoa(s) a se envolver(em) em uma situagdo nao é
atenuante para o contedo humilhante, principalmente se ela o faz por inocéncia
ou em troca de outra coisa (dinheiro, por exemplo).

EXEMPLO: Pessoa aceita colocar chapéu de burro em troca de dinheiro; pessoa
aceita ser suja com ovos para conseguir participar de um programa de TV; patrdo
ofende o funcionario no ar; professor humilha aluno que chegou atrasado na sala
de aula.

AGRESSAO VERBAL

11.Apresentacdo de cenas em que haja xingamentos entre personagens.
EXEMPLO: Personagem xinga a outra de vadia preguicosa.

OBSCENIDADE

12.Ato, palavra, escrito ou gesto, em especial os obscenos, com o intuito de
ofender ou constranger alguém.

EXEMPLO: No transito, homem aponta o dedo médio para outro.

BULLYING

13.Bullying é o ato de violéncia psicoldgica intencional e repetitiva que consiste
em um individuo (bully ou "valentdo™) ou grupo de individuos que intimidam
outro individuo ou grupo incapaz de se defender, a fim de isola-lo socialmente,
através de atos como espalhar comentarios, recusar-se em se socializar com a
vitima e intimidar outras pessoas que desejam se socializar com ela.
EXEMPLOS: Grupo de meninos ndo permite que outro jogue futebol com eles e
sentenciam: “Nao falem com ele”.

EXPOSICAO DE CADAVER

14.Exibigao descontextualizada de corpos sem vida.

EXEMPLOS: Equipe de policia encontra corpo no meio da rua; corpos caidos no
cenario de um jogo de acéo.

ASSEDIO SEXUAL

15.Personagem constrange alguém com o intuito de obter vantagem ou favor
sexual, prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo, funcdo ou outra forma de
poder.

EXEMPLO: Patrdo seduz funcionaria, insinuando que devem manter relagdo
sexual para que ela seja promovida.

SUPERVALORIZACAO DA BELEZA FISICA

16.Valorizacdo excessiva da beleza fisica como condicdo imprescindivel para
uma vida mais feliz ou para a aceitacdo social. Isto sem que, a0 mesmo tempo,
sejam apresentados riscos inerentes a este comportamento (como a anorexia,
bulimia, falhas nos procedimentos cirurgicos, dentre outros).

EXEMPLO: Situacbes em que cirurgias plasticas ou dietas extremadas sdo
valorizadas como 0s (nicos ou mais importantes caminhos para uma vida melhor
e mais feliz. Definicao de padrdes de beleza e estética corporal muito restritos.
SUPERVALORIZACAO DO CONSUMO
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17.Cenas e dialogos que apresentem o consumo como condi¢do imprescindivel
para uma vida mais feliz ou para a aceitagdo social.

EXEMPLO: Personagem humilha o outro porque ele ndo possui um ténis da
moda.

V.1.4.3. Drogas

Assim como os temas ‘“sexo e¢ nudez” sdo correlatos para a classificacdo
indicativa, 0 mesmo caminho poderia ter sido adotado quando se abordam os critérios
“violéncia e drogas”. Isso porque o uso de drogas quimicas e psicotrdpicas potencializa
a pratica da violéncia sendo esta muitas vezes perpetrada como decorréncia da

utilizacdo daquela.

Entretanto, como nem sempre o uso de drogas nas programacdes audiovisuais
estd atrelado a pratica de atos de violéncia, o tema ganhou autonomia e, por isso
mesmo, merece preocupacdo, sobretudo porque as drogas podem causar dependéncia
fisica ou psiquica especialmente em pessoas que estdo em fase de desenvolvimento tal

como s&o as criangas.

O rol do artigo 81 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece
categoricamente ser proibida a venda a crianca e ao adolescente, entre outros, de
“bebidas alcoolicas” (inciso II) e de “produtos cujos componentes possam causar

dependéncia fisica ou psiquica ainda que por utilizagdo indevida” (inciso III).

Em comentario ao citado dispositivo legal, Guilherme de Souza Nucci®*®,
inclusive, tece criticas a redacdo daqueles dois incisos, na medida em que, o alcool —
que é uma droga de comercializacdo licita — pode causar dependéncia fisica ou
psiquica, ainda que por utilizagdo indevida. Assim, afirma o citado autor, “néo difere,
como produto, do elemento descrito no inciso III”” e, portanto, “nem precisaria constar

deste inciso” — referindo-se ao inciso Il — “pois o referido inciso III ja o abrange”.

O legislador estatutario proibe a venda a criangca ou ao adolescente. A técnica
por ele utilizada, em punir somente a venda, revela que a sua intengdo ndo se limitou
apenas a complementar o inciso | do artigo 63 da Lei das ContravengOes Penais, cuja

conduta tipica restringe-se a modalidade de servir.

$¥NUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Gen-Forense, 2014, p. 250.
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Na realidade, como esclarece Angela Maria Silveira dos Santos®*,

o legislador estatutario encetou novas reflexdes acerca da facilidade de acesso as
bebidas alcodlicas por menores de 18 anos, pelo fato de elas se enquadrarem
dentre as categorias de drogas licitas e, por conta disso, se tornarem mais nocivas
do que as drogas consideradas ilicitas, tendo em vista que podem ser adquiridas
até mesmo em supermercado. O descumprimento deste inciso leva a aplicacéo
das penalidades previstas no artigo 243 do ECA®.

E continua:

(...) O inciso Ill, por sua vez, proibe a venda de produtos cujos componentes
possam causar dependéncia quimica ou psiquica as criancas e aos adolescentes.
Também aqui, teve-se a intengdo de garantir maior protecdo aos seres humanos
em formac&o, posto que a vigente Lei de Toxicos (Lei n° 11.343/2006), assim
como a revogada Lei n° 6.368/76, ndo abrange todos os produtos capazes de
causar dependéncia fisica ou psiquica, deixando de fora a cola de sapateiro, 0
tinner, o xarope, etc., ou seja, substancias alucindgenas, muito utilizadas em
razdo do seu baixo custo. O descumprimento deste dispositivo conduz a
aplicacdo do disposto no artigo 243 do ECA.

Para logo se V€, que o assunto é sério. Interessante que se pune a venda de
bebidas alcoolicas e de produtos capazes de causar dependéncia fisica ou psiquica, mas
ndo se deixa, por outro lado, de estimular sua publicidade e divulgagdo, até mesmo
associada a determinados géneros alimenticios**!. O assunto relacionado & publicidade
sera retomado em um subitem autbnomo, mas, deve-se ponderar, desde logo, que a
matéria bem mereceria regulacdo similar a que esta sendo adotada para os programas
televisivos, cinematograficos, bem como jogos eletronicos e de interpretacdo — RPG.
Em outras palavras, o sistema classificatério deveria ser adaptado também para esse

ambiente.

3SQSANTOS, Angela Maria Silveira dos, “Prevengdo”, in “Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
Aspectos teoricos e praticos, Coordenacdo MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade, 6% edicdo
revista e atualizada, Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 360.

340«Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de qualquer forma, a crianga ou
adolescente, sem justa causa, produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica,
ainda que por utilizacdo indevida:

Pena — Detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais grave”.

1530 corrigueiros os andncios publicitarios de bebidas alcodlicas ndo apenas na televisao, mas, também,
em letreiros luminosos colocados ao lado de locais estratégicos, como pontos de dnibus, estacfes de
metrd e grandes avenidas. Nao é necessario que se tenha grande expertise em campanhas mercadolégicas
para se concluir que a constante exposicdo de tais produtos nesses locais incentiva o consumo e
intensifica o perigo de as criangas — que mesmo acompanhadas de seus pais ou responsaveis ndo estdo
fora do alcance desse modelo de comunicagdo — sejam atraidas pelo desejo de provar bebidas alcoolicas.
Referentemente a analogia de tais bebidas e produtos causadores de dependéncia fisica ou psiquica aos
alimentos, lembre-se dos chocolates em formato de cigarros, um hit dos anos 60 e 70, atualmente
remodelados para os que se vendem em formato de pequenas garrafas, alguns dos quais, inclusive,
contém a propria bebida alcodlica em sua constituigao.
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Seguindo a esteira do que se falou sobre a violéncia, é inquestionavel o fato de
que a exposicao regular da criangca ao uso de drogas por meio de andincios e programas

audiovisuais pode estimulé-la a desejar experimenta-las.

Entre as décadas de 50 e 70, especialmente, o cigarro, tornou-se simbolo de
status entre os brasileiros e estava presente nas telenovelas, nos seriados infantis e até
mesmo nos desenhos animados®*?, o que, por certo, impulsionou suas vendas, fazendo
crescer o nimero de fumantes no Brasil*®,

Acredita-se, realmente, que especialmente a cerveja passe a assumir a posi¢cdo
outrora ocupada pelo cigarro, tamanha vem a ser sua exposicdo na midia atual.
Ademais, especialmente a bebida alcodlica desempenha hoje um papel de inclusao entre
0S mais jovens que, para ndo se sentirem sozinhos, sem muitas experiéncias de vida e
sem boas referéncias para descobrirem qual o caminho querem seguir, acabam caindo
nessa ‘“cilada”, imaginando que, bebendo com os amigos, ganhem confianca e
demonstrem terem se tornado bem sucedidos, pessoal e profissionalmente.

De fato, a reproducdo das acGes é forma inclusiva que aproxima os jovens.

Esse é também um dos principais motivos pelo qual jovens do mundo inteiro
recorrem as drogas que parecem um caminho rapido para atingir, a um s6 tempo, 0

prazer, a satisfacdo e a almejada aceitacdo e inclusao sociais.

3420 Sitio do Pica Pau Amarelo, obra classica de Monteiro Lobato, tornou-se um dos programas infantis
mais conhecidos da TV brasileira dedicado as criangas. N&o raras vezes, apologias a personagens da
cultura folcldrica popular brasileira estavam presentes na narrativa. O saci pereré é um desses
personagens que sempre aparecia fumando um cachimbo. Entre os desenhos infantis, recorde-se da
“Familia Buscapé”, produzido por Hanna Barbera, em 1965, cujo personagem principal, “Zé Buscapé”,
era um urso simpatico e pouco letrado que sempre aparecia com um cachimbo na boca e uma pistola em
punho. Dir-se-4 que a exposicdo desses personagens para o publico infantil reflete a liberdade de
expressdo artistica, sobretudo do saci pereré que é conhecido personagem folclérico brasileiro, além do
que a exibicdo de sua imagem com o cachimbo néo era ofensiva e nem visava instigar ao uso do tabaco.
De todo modo, muito embora, realmente, deva-se preservar pela propagacdo da cultura popular, ndo se
pode negar, por outro lado, que tais demonstragdes para a crianca podem nela despertar o interesse pelo
uso do tabaco ou, simplesmente, fazé-la enxerga-lo como sendo normal e inofensivo para o adulto.

$3A Organizagdo Mundial da Salde (OMS) quer que todos os paises-membros utilizem um sistema de
certificacdo que classifique “para adultos” filmes e séries de televisdo com cenas de fumantes. Esta é a
principal recomendacdo apresentada no domingo 31-01-16 pela organizacdo sobre a influéncia que a
presenca de fumantes em filmes e séries de televisdo exercem sobre a decisdo de alguém comegar a
fumar. A OMS acredita que reduzir a exposicdo visual a presenca de fumantes pode retardar o inicio
desse habito, assim como as doencas a ele associadas. De acordo com os centros de Prevencgdo e Controle
de Doencas nos Estados Unidos, 6 milhdes de adolescentes comegaram a fumar em 2014 depois de terem
sido expostos a cenas com fumantes e, desses, 2 milhGes poderdo morrer de doencas relacionadas ao
consumo de tabaco. Em 2014, nos Estados Unidos, 36% dos filmes classificados “para todos os publicos”
tinham cenas com fumantes (Matéria veiculada pelo Clipping Eletronico da AASP — Associagdo dos
Advogados de S&o Paulo, dia 02-02-2016, acessado pelo site www.aasp.org.br).
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Mais uma vez o publico infantojuvenil corre um grave risco: bombardeado por

uma infinidade de programas e propagandas que incentivam o uso de drogas fica dificil

simplesmente fechar os olhos e fingir que nada disso existe**,

O Manual de Classificacdo Indicativa, como se verd, divide a matéria relativa

as drogas em dois segmentos: (i) drogas licitas e (ii) drogas ilicitas.
Na licdo de Ana Paula de Araijo®®,

Drogas sdo substincias capazes de alterar o funcionamento do organismo
humano. Dependendo da natureza e composicao das mesmas elas podem agir em
determinados locais ou no organismo como um todo. Toda droga tem seus
efeitos, porém eles ndo se manifestam da mesma maneira em todos os
organismos, especialmente porque cada droga tem sua contraindicacéo. Elas séo
capazes de produzir alteragdes nas sensagdes fisicas, psiquicas e emocionais.
Sendo assim, energéticos, café, refrigerantes, chocolates, dentre muitos outros
alimentos, contém substancias que podem ser consideradas drogas, pois alteram
de alguma maneira as sensaces de quem as ingere. Estas, porém, se ingeridas
em quantidade moderada n&o representam nenhuma ameaca para o ser humano.
Se, no entanto, sdo demasiadamente utilizadas por alguém, podem causar uma
leve dependéncia e problemas de saude futuros.

Elas sdo utilizadas para diversos fins desde a antiguidade. Podem ser utilizadas
para curar doengas ou obter prazer.

H& dois grandes grupos de drogas, que ndo as agrupam segundo as suas
caracteristicas, mas segundo as convencdes e exigéncias sociais. Sao eles o
grupo das drogas licitas e o grupo das drogas ilicitas.

Entre as drogas licitas estdo os medicamentos em geral (os quais SO sdo
permitidos sob prescricdo médica), o &lcool e o cigarro, além dos alimentos ja
citados. Ja entre as principais drogas ilicitas estdo a maconha, a cocaina,
0 ecstasy, o0 crack, a heroina, etc. Existem ainda outras substancias que causam
dependéncia, mas que sdo vendidas livremente para outros fins como a cola de
sapateiro e o hypnol. H& diversas outras drogas que também sdo utilizadas da
mesma maneira e algumas delas ainda nem sdo conhecidas pelo Ministério da
Saude e pelas autoridades judiciais.

Drogas licitas sdo aquelas permitidas por lei, as quais sdo compradas
praticamente de maneira livre, e seu comércio é legal. Drogas ilicitas sdo as cuja
comercializacdo é proibida pela justica, estas também sdo conhecidas como
“drogas pesadas” e causam forte dependéncia.

A Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro (Alerj) discute lei que autoriza a venda de cervejas em
estadio de futebol no Estado do Rio. O projeto dos deputados Wanderson Nogueira (PSB-RJ), Luiz
Martins (PDT) e Geraldo Pudim (PMDB) disp8e sobre a venda e o consumo de bebidas alcodlicas nas
arenas desportivas e estadios e também a exigéncia de publicar mensagens educativas sobre o consumo de
alcool. A Unica bebida alcodlica que podera ser vendida é a cerveja, com copos de pléstico. O projeto
mantém a proibicdo de entrada de torcedores com qualquer tipo de bebida nos estadios. Por outro lado,
um outro projeto de lei também esta sendo encaminhado para a Alerj pedindo a proibicdo da venda de
bebidas alcodlicas durante os Jogos Paralimpicos e Olimpicos. O deputado Wanderson Nogueira
defendeu em plenario o que chamou de “o fim da hipocrisia”. "Temos que acabar com a hipocrisia. No
entorno dos estadios ha venda e consumo de bebidas alcodlicas e as pessoas ja podem entrar alcoolizadas.
Quem perde sdo os clubes, que estdo em crise e deixam de arrecadar. Precisamos colocar o Brasil nos
padrdes internacionais. Na Copa do Mundo que aconteceu em nosso pais teve a venda e ndo aconteceu
nenhum fato relevante atrelado a cerveja”, disse o parlamentar. Ele lembrou que no Brasil, torcedores de
Minas Gerais, Rio Grande do Norte, Bahia, Espirito Santo e Goias ja podem beber uma "gelada" durante
as partidas. Matéria extraida em 18-01-16, as 15:00h do site http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2015/09/alerj-vota-projeto-de-lei-que-permite-venda-de-cerveja-em-estadios.html.
$SARAUJO, Ana Paula de, “Drogas Licitas e Ilicitas” in http://www.infoescola.com/drogas/drogas-
licitas-e-ilicitas/, site visitado em 17-01-16, as 19:42h.
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(...) Com excecdo das drogas que sdo utilizadas para fins medicinais, as demais
em nada contribuem para o crescimento e desenvolvimento das pessoas como
seres humanos. Além dos prejuizos no ambito da sadde do individuo, que sdo
irreparaveis e muitas vezes incontrolaveis, ha um prejuizo imensuravel no que
diz respeito a vida social, familiar, emocional e psicoldgica da pessoa.

Sejam licitas ou ilicitas o fato € que as drogas causam dependéncia fisica e

psiquica, devendo as criangas serem continuadamente alertadas pela familia, pelo

Estado e pela sociedade®.

Por essa razdo, para o assunto “drogas”, assim estd estruturado o Novo Manual
da Classificacdo Indicativa relativamente as programacdes inadequadas para 0s menores

de 12 anos de idade, a saber:

DROGAS

Livre

1.580 admitidos com essa classificagdo obras que contenham
predominantemente conte(dos positivos e que ndo tragam elementos com
inadequacles passiveis de indicagdo para faixas etérias superiores a 10 anos.
Nem sempre a ocorréncia de cenas que remetem que remetem a drogas sdo
prejudiciais ao desenvolvimento psicoldgico da crianca, como os elencados
abaixo:

CONSUMO MODERADO OU INSINUADO DE DROGAS LICITAS

2.Cenas irrelevantes para a trama com consumo moderado ou insinuado de
drogas licitas em situacfes sociais, sem apresentar efeitos relacionados ao
consumo das drogas que deixem nitidos seus efeitos, como embriaguez. Inclui-se
nesta tendéncia o consumo regular de medicamentos.

EXEMPLO: Espumante no ano novo, vinho no jantar; homem consome remédio
leve para dor, com prescricdo médica; composi¢do de cena com bares, copos e
tacas de bebidas alcoolicas.

N&o recomendado para menores de 10 anos

1.Sd0 admitidos para esta faixa etaria contetidos que apresentem;

DESCRICOES VERBAIS DO CONSUMO DE DROGAS LICITAS

2.Dialogos, narragdes ou cartelas graficas com descri¢do do consumo de drogas
licitas.

EXEMPLO: “Ontem estava calor, abri uma cerveja geladinha e bebi huma
golada s6. Nada como tomar minha cervejinha aqui na praia.”

DISCUSSAO SOBRE O TEMA “TRAFICO DE DROGAS”

3.Imagens, didlogos ou contextos que apresentem o tema “trafico de drogas”,
abordando causa, consequéncia ou solucBes pertinentes ao caso, com um
discurso equilibrado sobre as questdes sociais que o tema engloba.

EXEMPLO: Personagens debatem sobre as possiveis penas para traficantes de
drogas.

USO MEDICINAL DE DROGAS ILICITAS

3%Nao é objetivo do presente estudo, fazer a abordagem criminal do assunto relacionado as drogas. Mas,
é insofismavel que muitos programas na televisdo brasileira, inclusive telenovelas, exploram,
continuadamente, o mercado ilegal de drogas no Brasil. Em janeiro deste ano, a TV Globo apresentou a
minissérie “Alemao: os dois lados do complexo”, revivendo a saga da politica de pacificacdo do “Morro
do Alemdo” localizado na cidade do Rio de Janeiro e que retine uma das maiores fac¢des criminosas do
trafego de drogas do pais.
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4.A tendéncia é aplicada quando ha cenas em que personagem consome drogas
consideradas ilicitas no Brasil, como maconha, para fins medicinais, quando for
apresentado contexto adequado.

EXEMPLO: Personagem, que vive em pais onde o consumo de maconha para
fins medicinais € licito, usa a droga para atenuar a dor do cancer.

N&o recomendado para menores de 12 anos

1.S80 admitidos para esta faixa etaria conteddos que apresentem:

CONSUMO DE DROGAS LICITAS

2.Cenas em que sejam exibidos consumos de cigarros de nicotina e bebidas
alcoolicas.

EXEMPLO: Personagem chega em casa, acende um cigarro e 0 consome
sentado no sofé.

INDUCAO AO USO DE DROGAS LICITAS

3.Cenas em que personagem oferece a outro ou o estimula a consumir cigarro de
nicotina, bebida alcodlica ou medicamentos de forma irregular.

EXEMPLO: Homem dé& a outro remédio para controlar um mal, mulher oferece
um cigarro.

CONSUMO IRREGULAR DE MEDICAMENTOS

4.Cenas em que sejam exibidos consumos de medicamentos sem prescricdo
médica ou com a receita, mas consumido de forma irregular (em dose excessiva,
por exemplo).

EXEMPLO: Personagem consome remédios de uso controlado sem ter
consultado medico; personagem dobra, por conta propria, a dose do calmante
receitado pelo médico.

MENCAO A DROGAS ILICITAS

5.Mencéo, descri¢do ou apresentacdo de drogas ilicitas, sem que se possa inferir
consumo ou trafico.

EXEMPLO: Saco de cocaina e tijolo de maconha sobre a mesa.

V.1.5. O Dilema instalado: garantir a Liberdade de Expressdo ou dar
Protecéo Integral a Crianca?

E chegado o momento de enfrentar o embarago que se criou no cenario juridico
nacional quando se colocaram em linhas cruzadas, de um lado, o direito a liberdade de
expressao das emissoras, produtoras e divulgadores de programas audiovisuais e
espetaculos publicos artisticos e culturais e, do outro, o dever de garantir protecdo
integral a crianga reconhecida como pessoa em desenvolvimento e a quem a familia, o

Estado e a sociedade devem acudir com prioridade absoluta.

No centro das atencdes, sua personagem principal: a classificacdo indicativa.

347

A polémica ndo é recente™’ tendo sido reeditada, porém, com ares mais

requintados, aos 05 de fevereiro de 2001, quando o Partido Trabalhista Brasileiro

37Como j4 se sublinhou em as notas 9, 10, 16 e 17 supra, a classificacdo indicativa foi combatida, (i) pela
ADI 392, interposta pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), e que objetivava tornar sem efeito a Portaria
773/90; (ii) pela ADI 2398 proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que
visionava ver declarada a inconstitucionalidade da Portaria 796/2000, quando, pela primeira vez,
suscitou-se que o sistema classificatorio implicaria censura prévia e restrigdo a liberdade de expressdo
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(PTB) ingressou com a Acao Direta de Inconstitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal, para impugnar o artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
ao argumento de ser o preceito fustigado francamente inconstitucional por ofensa
imediata ao artigo 21, inciso XVI e, ofensa mediata, aos artigos 5°, 1X, 220, 8§ 1°,2°e
3° incisos | e Il, todos da Carta Constitucional, artigo aquele que transformou a
classificacdo indicativa ou informativa em ato de permissdo ou autorizagdo, de modo a
criar hipoteses de proibigdo para impor penalidades. A distribuicdo de temas em
horarios vinculantes com penas impostas as emissoras que desrespeitassem a
determinacdo representaria, assim, flagrante ilicito constitucional, como se fora uma

verdadeira reedicdo da censura prévia.

Quatro Ministros®*® j4 se posicionaram a favor da declaracio de
inconstitucionalidade, incluindo o Relator, Ministro Dias Toffoli, que entende que a
classificacdo indicativa é meramente informativa, pedagdgica, direcionada aos pais,
sendo incabivel ao Poder Publico conceder “licenga” ou “autorizagdo” para emissdo da
programacdo em determinados horérios, sob pena de se considerar a restrigdo

verdadeira censura.

Transcrevem-se, abaixo, excertos do voto proferido por Dias Toffoli que
indicam, com clareza, seu entendimento no sentido de ser inadmissivel a imposicdo de
qualquer sancdo administrativa as emissoras que desrespeitarem 0 sistema
classificatorio, exibindo programas inadequados ao publico infantojuvenil em
desobediéncia aos horarios sugeridos, pois qualquer punicdo poderia representar ofensa

a liberdade de expressao.

Vejamos:

H& de se ressaltar uma diferenca que a meu ver é fundamental: a submissdo do
programa ao 6rgao do Ministério da Justica ndo pode consistir em condicdo para
que possa ser exibido, ndo se trata de licenca ou autorizagdo estatal para sua
exibicdo, o que é terminantemente vedado pela Constituigdo Federal. O exercicio

artistica, ao estabelecer horérios especificos para exibicdo de determinados programas de televiséo; (iii)
pela ADI 3907, ajuizada pelo Partido Popular Socialista (PPS), que almejava ver declarada a
inconstitucionalidade da Portaria 264/2007, sob color de que afrontaria o inciso IX do artigo 5° da
Constituicdo Federal, bem como o artigo 220 (caput e § 1°, inciso 1), que proibem restri¢cdes a liberdade
de expressdo e (iv) pela ADI 3927, também manejada pelo Partido Popular Socialista (PPS), contra a
Portaria 1.220/2007, que regulamentava as disposi¢des da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA), com argumento semelhante, ou seja, que a vinculagdo obrigatoria da classificacdo
indicativa as faixas horarias de exibicdo das obras audiovisuais representa ofensa a liberdade de
expressdo, revigorando a censura prévia no Brasil.

348550 eles os Ministros Luiz Fux, Carmen Llcia e Ayres Britto, além do préprio Ministro Relator, Dias
Toffoli.
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da liberdade de programacdo pelas emissoras impede que a exibicdo de
determinado espetaculo dependa de acdo estatal prévia. A submissdo ocorre,
exclusivamente, para que a Unido exerca sua competéncia administrativa
prevista no inciso XVI do art. 21 da Constituicdo, qual seja, classificar, para
efeito indicativo, as diversBes publicas e os programas de radio e televisdo, o que
ndo se confunde com autorizacdo. Com efeito, para que a Unido indique as faixas
etarias, os locais e os horarios de exibicdo ndo recomendados, faz-se necessario
que determinado programa seja submetido a classificacdo, ndo a autorizagéo,
do Poder Pdblico. Isso porque, obrigatoriamente, devera a classificagcdo ser
informada aos telespectadores pelas emissoras de radio e de televisdo.
Entretanto, essa atividade ndo pode ser confundida com um ato de licenca, nem
confere poder a Unido para determinar que a exibicdo da programacao
somente se dé nos horarios determinados pelo Ministério da Justica, de
forma a caracterizar uma imposicao, e ndo uma recomendacao.

Por outro lado, ndo ha divida de que a expressdo ora questionada, além de
transformar a classificacdo indicativa em ato de autorizacéo, de licenca estatal —
0 que, conforme explicitado, se mostra inconstitucional -, converteu a
classificagdo, qualificada constitucionalmente como indicativa, em classificacdo
obrigatéria, cogente

()

Diante isso, o dispositivo ora questionado, ao estabelecer punicao as empresas de
radiodifusdo por exibirem programa em horario diverso do “autorizado”, incorre
em abuso constitucional. Lembre-se: ndo ha horéario autorizado, mas horario
recomendado.

()

Ha, sim, censura prévia, ja revelada na necessidade de submissdo da
programacdo de radio e de televisdo a autoridade administrativa, a qual, por sua
vez, ndo apenas exercerd a classificacdo indicativa, no sentido de informar a
faixa etdria e 0s horérios aos quais “ndo se recomend[a]” (conforme prevé a
Constituicdo), mas de impor e condicionar, prima facie, a veiculagdo da
programagdo no horério autorizado, sob pena de incorrer em ilicito
administrativo. O que se faz, nesse caso, ndo é classificacdo indicativa, mas
restricdo prévia a liberdade de conformacdo das emissoras de radio e de
televisdo, inclusive acompanhada de elemento repressor, de puni¢do. O que se
diz é: “a programacdo ‘X’ ndo pode ser transmitida em horario diverso do
autorizado pela autoridade administrativa, sob pena de pagamento de multa e até
de suspensdo temporaria da programacdo da emissora no caso de reincidéncia”.
O que seria isso sendo ato de proibicdo, acompanhado, ainda, da reprimenda?

Entretanto, a questdo que ficou adormecida desde novembro de 2011 quando o
entdo Presidente do STF, Ministro Joaquim Barbosa, havia pedido vista do processo,

voltou a cena aos 05 de novembro de 2015.

Nessa ocasido, 0 Ministro Edson Facchin, divergindo da posicao externada por
seus pares, defendeu a manutencdo da sancdo administrativa as emissoras que
veicularem conteddo em horério diferente do recomendado, desrespeitando a
classificagdo indicativa, julgando procedente a acdo direta, dando interpretacdo

349

conforme, sem reducdo de texto”™, a expressdo "em horério diverso do autorizado”,

%9Jorge Miranda afirma que “A interpretagdo conforme a Constituicdo néo consiste tanto em escolher
entre os varios sentidos possiveis e normas de qualquer preceito, 0 que seja mais conforme com a
Constituicdo, quanto em discernir no limite — na fronteira da inconstitucionalidade — um sentido que,
conquanto ndo aparente ou decorrente de outros elementos de interpretacdo, é o sentido necessario e o que
se torna possivel por virtude da forma conformadora da Lei Fundamental(...)” (MIRANDA, Jorge,
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contida no art. 254 da Lei n°® 8.069/1990, de modo a reconhecer a nulidade de qualquer
sentido ou interpretacdo que condicione a veiculacdo de espetaculos publicos, por
radiodifusdo, ao juizo censério da administracdo, admitindo apenas, como juiz
indicativo, a classificacdo de programas para sua exibicdo nos horarios recomendados

ao publico infantil.

De acordo com o Ministro Facchin, a interpretacdo do artigo 254 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente ndo implica na proibi¢cdo da veiculagdo de qualquer
conteddo pelo Estado o que, certamente, caracterizaria a pratica de censura. O
dispositivo tem outro destino, porém: indicar uma faixa horaria recomendada para
proteger criangas e adolescentes de impactos no desenvolvimento psicossocial. Nas
palavras do Ministro, “liberdade de expressdo e protecdo das criangas ndo sio
incompativeis”. Para ele, “esta restri¢do pontual a liberdade de expressao pode existir
em func¢do do que estabelece o artigo 227 da Constitui¢do Federal”, que garante
prioridade absoluta para as criangas e afirma o papel do Estado e da sociedade para

protegé-las de todas as formas de violéncia.

Nesse sentido, alias, esclarecem Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano
Nunes Janior*>° que “as normas constitucionais ndo permitem interpretagdo isolada, fora
das relaces de coordenacdo com as demais normas do Texto Maior. O exegeta deve
analisar a norma constitucional sabendo-a parte de um todo, sem conhecimento do qual

ndo € possivel indicar o sentido e delimitar o alcance daquela”.

Dai porque o fato de haver Facchin dado interpretacdo conforme, sem reducao
de texto, & expressdo "em horério diverso do autorizado", inserta no artigo 254 do ECA,
despotencializa o conflito entre dois importantes principios constitucionais (ou entre um

principio e um sobreprincipio, como se toma a protecdo integral nesta tese): o da

“Manual de Direito Constitucional”, 2* edigdo, Coimbra:Editora Coimbra, 1983, p. 233). Alexandre de
Moraes, por seu turno, ensina ser possivel classificar a interpretacdo conforme em 03 (trés) espécies,
sendo vejamos: a) interpretacdo conforme com reducdo de texto. Nesta espécie se declara a
inconstitucionalidade de determinada expressdo, possibilitando a partir dessa exclusdo do texto, uma
interpretacdo compativel com a Constitui¢do. Ex. ADIN 1.127-8 (O STF excluiu a expresséo desacato do
art. 7°, § 2°. do Estatuto da OAB concedendo a imunidade material aos advogados, compatibilizando o
dispositivo com o artigo 133 da CF/88); b) interpretacdo conforme sem reducédo de texto. Nesta espécie o
Supremo ndo suprime do texto nenhuma expressdo, conferindo a norma impugnada uma determinada
interpretacdo que lhe preserve a constitucionalidade. S&o exemplos: ADIN 1371; ADI 1521-MC; AGA
n® 311369/SP; c) interpretagdo conforme sem reducdo de texto, excluindo da norma impugnada uma
interpretacdo que lhe acarretaria a inconstitucionalidade. Ex. ADI 1719-9 (Rel. Min. Moreira Alves)
(MORAES, Alexandre, “Direito Constitucional”, 24® edi¢do, Sdo Paulo:Editora Atlas, 2009, pp. 17-20.
$SOARAUJO, Luiz Alberto David e SERRANO JUNIOR, Vidal, “Curso de Direito Constitucional”, 3*
edicdo, S&o Paulo:Editora Saraiva, 1999, pp. 54-55.
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incensurabilidade e o da protecdo integral da crianca e do adolescente, ao excluir da

norma impugnada uma interpretacdo que lhe acarretaria a inconstitucionalidade.

Num voto muito denso e aprofundado, Fachin buscou ainda referéncias
internacionais em documentos como o “Guidelines for Broadcasting Regulation”
(OrientacOes para a Regulacdo da Radiodifusdo), editado pela ONU, e no trabalho de
orgdos reguladores como a “Federal Communications Commision (FCC)”, dos Estados
Unidos, e o Ofcom, do Reino Unido. Elencou, ademais, os inlmeros paises que contam
com mecanismo semelhante a classificacdo indicativa entre as regras que devem ser
respeitadas pelos veiculos, tais como, Franca, Irlanda, México, Alemanha, Espanha,

Canad4, Filipinas, entre tantos outros.

Deixou muito claro, assim, que a politica brasileira de classificacdo indicativa
acompanha ndo so6 o direito internacional como os padrdes internacionais de liberdade
de expressao, e finalizou, “ou alguém acha que todos esses paises censuram 0s meios de

comunicag&o?**!

Sé por ai se vé que o assunto ndo é pacifico e que ainda enfrentara um longo
caminho até que se conclua pela procedéncia ou ndo do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do aludido preceito, tanto mais quanto o julgamento foi
novamente paralisado, desta feita por ter o Ministro Teori Zavascki pedido vista dos

autos, ndo havendo, no momento, data fixada para a retomada do julgamento.

Apesar de a posi¢do do Ministro Edson Facchin revelar-se ligeiramente mais
préxima a defesa de uma programacéo de qualidade em prol da crianca e demonstrar ao
menos um sinal de que a classificacdo indicativa seja, finalmente, compreendida e
respeitada, sem que se lance sobre ela uma macula que ela, de fato, ndo possui,
acredita-se ser ainda precoce qualquer manifestacdo que sugira seja ela mantida nos
moldes estabelecidos pelo artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
garante aplicacdo de sancdo administrativa aos veiculos transgressores do sistema
classificatorio.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal em torno do assunto recebeu
severas criticas de 6rgdos de protecdo a crianca e a adolescéncia, havendo, inclusive, o

relator especial da ONU (OrganizacGes das Nagbes Unidas) para liberdade de

%0 contetdo do voto do Ministro Edson  Facchin  foi obtido pelo site
http://www.cartacapital.com.br/blogs/intervozes/ministro-do-stf-afirma-que-classificacao-indicativa-nao-
e-censura-4335.html visitado em 18-01-16, as 18:35h.
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expressao, Frank William de La Rue, revelado ter ficado escandalizado com a atitude
da Corte brasileira de “derrubar a vinculacdo horaria da classificacdo indicativa”. A
vinculacdo horéria, afirmou ele, “ndo ¢ uma violacdo a liberdade de expressdo. A

liberdade tem limites”>%2.

Por esta razdo, e para reforcar parte da orientacdo que principiou a despontar
no Supremo Tribunal Federal a partir do voto de Facchin, levantar-se-a a bandeira em
defesa do sistema classificatdrio que longe esta de assemelhar-se a censura prévia,
como se vera. Para tanto, frise-se, ndo se enfrentara o dilema aparente entre liberdade
de expressdo e protecdo integral da crianca e do adolescente. Na realidade, equilibrar-
se-a 0 péndulo entre eles, o que s6 é possivel a partir da existéncia, eficiéncia e

aplicabilidade do préprio modelo da classificacdo indicativa.

N&o pode haver livre iniciativa sem responsabilidade social nem lucro

empresarial a custa do capitalismo selvagem.

V.1.5.1 Classificagéo indicativa: forma de censura?

A classificagdo indicativa ndo deve ser entendida como forma de censura ou
como limitadora das visfes mais avangadas acerca do conceito de liberdade de

expresséo.

%52Em visita ao Brasil, entre 11 e 15 de dezembro de 2012, a convite da sociedade civil, o Relator Especial
da ONU sobre Liberdade de Expressdo e Opinido, Frank William de La Rue, afirmou que o direito a
liberdade de expressdo é um direito humano, “e ndo um direito absoluto”, alertando para os limites e
excecdes que envolvem esta categoria de liberdade humana. La Rue lembrou, como exemplo, que os
direitos das criangas devem ser preservados, se sobrepondo — se necessario — a liberdade de imprensa, por
exemplo. No Brasil, a convite do Forum Nacional pela Democratizagdo da Comunicacdo (FNDC) e da
coordenacdo da campanha “Para expressar a liberdade”, 0 Relator Especial comentou sobre a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) que tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) propondo o fim da
punicdo as emissoras de televisdo que ndo cumpram a classificagdo indicativa. Ele se declarou
“assustado” e “escandalizado” com a a¢d0. “Nao ¢ possivel que um Tribunal constitucional encontre uma
contradicdo entre proteger as criangas e proteger a liberdade de expressdo. E uma falsa contradicdo. A
liberdade de expressdo, segundo o artigo 19 [do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em
vigor no Brasil], tem limitagdes. E preciso defini-las para que ndo haja abusos, mas sdo limitagdes”,
afirmou. “Uma sociedade que ndo pode proteger suas criangas tera crises no futuro, e ndo pode proteger
fundamentalmente os direitos humanos”. La Rue explicou que estas limitagdes possuem trés principios,
que devem ser sempre considerados: uma lei prévia; a necessidade de defender um direito humano; e que
as medidas tomadas sejam proporcionais a protecdo desse direito (in https://nacoesunidas.org/no-brasil-
relator-da-onu-fala-sobre-liberdade-de-imprensa-e-o-papel-do-jornalismo-critica-acao-no-stf-e-elogia-
ley-de-medios/ Site visitado em 24-01-16, as 10:48h).
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Diferentemente da “censura”>>°

, a classificagdo € um processo democratico,
dividido entre o Estado, as empresas de entretenimento e a sociedade, com o objetivo
de informar as familias brasileiras a faixa etaria para qual ndo se recomendam as
diversdes publicas. Assim, a familia tem garantido o direito a escolha e, as criangas e

adolescentes, o seu desenvolvimento psicossocial preservado.

De fato, o Ministério da Justica ndo proibe a transmissdo de programas, a
apresentacdo de espetaculos ou a exibicdo de filmes. Cabe ao Ministério informar sobre
as faixas etarias e horérios para 0s quais 0s programas ndo se recomendam. E o que
estabelece a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Portaria
n° 368/2014, do Ministério da Justica.

Falar em censura, realmente, nos remete aos tristes episodios vivenciados por
boa parte dos paises latino-americanos, especialmente o Brasil, durante o periodo da
Ditadura Militar, em que a liberdade de expressdo era vigiada, controlada e
absolutamente restrita, presa a ideologias politicas, religiosas e culturais que

atravancaram e ofenderam, explicitamente, o direito a liberdade de manifestac&o.

Por essa razdo, é evidente que a classificacdo indicativa ndo se confunde com a
censura, esta Ultima, medida absolutamente desvirtuada do Estado Democréatico de

Direito em que se vive a partir da entrada em vigor da Constitui¢do cidada (artigo 21,

$3Esclarece De Plécido e Silva que: “Possui o vocabulo censura, na técnica juridica, trés significados
distintos: Censura. Exprime a funcdo do censor ou daquele que promove o censo, designando, de igual
modo, o cargo da autoridade que dirige ou que recebe o censo. Censura. E pena disciplinar,
compreendida na repreensdo oficial passada por uma autoridade, hierarquicamente superior, ao
funcionario de categoria inferior e sob suas ordens, em virtude de falta ou omissdo cometida no exercicio
de seu cargo ou de suas funcdes. Segundo as circunstancias e regras exaradas no regulamento préprio,
pode ser publica ou particular. Piblica, quando passada por escrito, em aviso ou portaria, de que se da
publicidade, mesmo dentro da reparticdo ou do estabelecimento; particular, quando verbal ou escrita, mas
somente dirigida ao censurado ou repreendido. No mesmo sentido de pena, também é aplicada pelo
Direito Candnico. E, assim, diz-se censura eclesiastica a pena espiritual imposta ao fiel, que transgrediu
preceito da religido. E ela pode consistir no interdito ou na suspensdo. Censura. E medida preventiva
imposta pelas autoridades administrativas ou mesmo policiais, a respeito de livros, teatros, jornais ou
quaisquer outras publica¢es que tenham circulagdo entre o publico. E, assim, diz-se censura do livro,
censura da imprensa, censura do teatro, ou do cinema. Quando a censura é ordenada, por imposi¢do do
momento ou por medida policial de ordem publica, livro, jornal ou qualquer outra publicacdo ndo
circulara sem o visto ou autorizagdo do censor; de igual maneira, ndo funcionara o teatro, nem se exibira a
pelicula, se ndo contiver o programa a necessaria autorizacdo do censor (DE PLACIO E SILVA,
“Vocabulario Juridico”. Rio de Janeiro:Editora Forense, 42 edi¢do, 1975, p. 324). José Cretella Janior
assim se manifestou sobre a “censura”: “(...) o exame a que determinadas autoridades governamentais,
moralistas ou eclesiasticas, submetem os meios de comunicagdo (livros, jornais, discursos, sermoes,
filmes, teatro, televisdo, radio), conforme padrdes discricionarios fixados pelo centro ou poder dominante
dentro de determinados limites estabelecidos em lei, podendo ser prévia ou a priori e posterior”
(CRETELLA JUNIOR, José, “Comentarios a Constituicdo de 1988”. Rio de Janeiro:Editora Forense,
v. 1,1992, p. 256).
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XVI, da CF/88). A classificacdo indicativa € um processo democratico, resguardado o

direito a escolha.

Ao manifestar-se sobre a liberdade de expressdo intelectual, artistica e
cientifica e direitos conexos, José Afonso da Silva®™* esclarece tratar-se de direito
assegurado no artigo 5° IX, da Constituicdo, mas ndo deixa de sinalizar que as
diversdes e espetaculos publicos e os programas de rédio e televisdo deverao se sujeitar
aos principios constantes do artigo 221 da Lei Maior que, justamente, objetivou
estabelecer regras de defesa da pessoa e da familia de programas e programacdes que
contrariem a finalidade educativa, artistica, cultural e informativa ou Ihe afrontem os

valores éticos e sociais.

Assim se externa Afonso da Silva,

As manifestacdes intelectuais, artisticas e cientificas sdo formas de difuséo e
manifestacdo do pensamento, tomado esse termo em sentido abrangente dos
sentimentos e dos conhecimentos intelectuais, conceptuais e intuitivos. A
atividade intelectual é genérica. N&o diremos que abrange também o
conhecimento artistico, porque este é intuitivo. A arte ingénua, primitiva,
certamente ndo é uma atividade intelectual. Mas por certo a atividade cientifica o
seja. A atividade intelectual é especialmente vinculada ao conhecimento
conceptual que abrange a producdo cientifica e filoséfica. Esta, como todas as
manifestacBes artisticas, estdo protegidas pela liberdade de que estamos nos
ocupando. Todos podem produzir obras intelectuais, cientificas ou filosoficas, e
divulgé-las sem censura e sem licenga de quem quer que seja.

Determinadas express@es artisticas gozam de ampla liberdade, como as das artes
plasticas e a musica®, a literatura (poesia, conto, romance). Certas
manifestacBes artisticas, contudo, ficam sujeitas a uma regulamentacéo especial,
consoante prevé o artigo. 220, § 3°.

()

A lei podera estabelecer regras de defesa da pessoa e da familia de programas e
programagdes que contrariem esses principios. N&o cabe censura, mas
classificacdo, para efeitos indicativos (art. 21, XVI).

$4SILVA, José Afonso da, “Curso de Direito Constitucional Positivo”. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 62 edicdo, 1990, pp. 224-5.

%Por certo o citado constitucionalista quis se referir & melodia, o ritmo, n&o a letra da cango. No inicio
da década passada, a Comissdo da Mulher Advogada da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢do de Séo
Paulo (entre os anos de 2001-2003), foi instada a se manifestar sobre letra de mdsica que instigava e
banalizava certos atos de violéncia contra a mulher. A letra da misica fazia alusdo a que agressdes fisicas
contra a mulher ndo mereciam maiores preocupacdes, pois, afinal, ndo a machucavam (a letra tinha como
estrofe “um tapinha ndo déi”). Em época na qual se iniciavam as discussdes sobre a “Lei Maria da
Penha” e levando em conta a disseminag@o e instalagdo das DDMS (Delegacias de Defesa contra a
Mulher), em Séo Paulo, tal letra estimulava, ainda que subliminarmente, a agressdo contra a mulher o que
ndo podia deixar de ser repudiado.
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Luis Roberto Barroso®®, por seu turno, também reconhece que a liberdade de
expressdo é incensuravel, mas, por outro lado, afirma que ndo pode ser absoluta, caso

contrario, seria exercida sem nenhuma responsabilidade. E sua opinio,

E evidente que tanto a liberdade de informacdo, como a de expressdo, e bem
assim a liberdade de imprensa, ndo sdo direitos absolutos, encontrando limites na
propria Constituicdo. E possivel lembrar os proprios direitos da personalidade ja
referidos, como a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem (arts. 5°, X e
220, § 19, a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5° XIII), a protecdo da
infancia e da adolescéncia (art. 21, XVI); no caso especifico de radio, televisdo e
outros meios eletrénicos de comunicacdo social, o art. 221 traz uma lista de
principios que devem orientar sua programagcéo.

Partindo desse pressuposto, portanto, o sistema de classificacdo indicativa ndo
traz de volta a censura as diversdes e espetaculos publicos, tampouco a producgdo e a
programacdo das emissoras de televisdo. Ao contrario, 0 modelo relativiza a liberdade
de expressdo dos meios de comunicagdo, justamente porque enquanto atividades
empresariais, beneficiadas com a garantia do “livre exercicio de qualquer atividade
econdmica (CF, paragrafo Unico do artigo 170), e consequente apropriacdo do lucro,
mas, na medida em que se inserem no segmento da comunicagdo social, ficam tais
atividades sujeitas aos parametros e restricdes que a mesma Constituicdo imp0e, seja
quando comete a Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, CONCESSA0 Ou
permissdo os servigos de radiodifusdo sonora de sons e imagens” (artigo 21, XlI, alinea
“a”), seja quando atribui a lei federal “regular as diversdes e espetaculos publicos,
cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nédo se
recomendem, locais e horarios em que a sua apresentacdo se mostre inadequada”, e,
igualmente, “estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia de se

0 adi elevisdo” , inci ,
defenderem de programas ou programacoes de radio e tel 3° sos | e ll, do

artigo 220, respectivamente).

A respeito da relatividade do direito a liberdade de expressdo, também escreve

Daniel Sarmento®’ fazendo mencéo ao direito norte-americano:

$BARROSO, Luis Roberto, “Liberdade de Expressdao versus Direitos da Personalidade. Colisdo de
Direitos Fundamentais e Critérios de Ponderagdo”, in “Leituras Complementares de Direito Civil”.
Salvador:Editora Jus Podivm, 2007, p. 120.

®’SARMENTO, Daniel, “A Liberdade de Expressdo e o Problema do Hate Speechh”, in “Leituras
Complementares de Direito Civil”. Salvador: Editora Jus Podivm, 2007, p. 42.
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E relevante, de inicio, apontar para a forma aparentemente absoluta como esta
redigida a garantia da liberdade de expressdo na 1* Emenda: ‘O Congresso ndo
pode editar nenhuma lei... limitando (abridging) a liberdade de expressdo ou de
imprensa’. Contudo, apesar dos termos peremptorios do texto constitucional,
poucos na historia norte-americana defenderam o caréater absoluto da 12 Emenda.
Nunca se questionou, por exemplo, que a liberdade de expressdo ndo protege
aqueles que gritam falsamente ‘fogo’ num cinema lotado, como registrou Oliver
Wendell Holmes. Pelo contrario, desde sempre se aceitou a necessidade de
estabelecer algumas limitagBes excepcionais ao exercicio deste direito sem as
quais a vida social tornar-se-ia inviavel.

Pode-se inferir, portanto, que a propria incensurabilidade dos meios de
comunicacgéo, prevista no artigo 220, 8§ 2° da Constituicdo Federal, deve ganhar uma
nova leitura para admitir mitigacdes e limitacbes em prestigio a outros direitos que

igualmente gravitam na esfera juridica. Essa, aliés, é a opini&o de Edilsom Farias>>®,

Segundo se nota, o principio da incensurabilidade encontra-se conectado a
perspectiva alardeada nos séculos XVI1II e XIX, que essencialmente contemplava
a liberdade de expresséo e comunicagdo como uma liberdade negativa, ou seja,
um direito fundamental de defesa dirigido contra o Estado, exigindo unicamente
a abstencdo deste para a ocorréncia da ampla difusdo de ideias e noticias. E
evidente que tal perspectiva ndo perdeu o seu vigor e continua atual. Hoje,
porém, adscreve-se a visdo liberal cldssica, o aspecto que compreende a
liberdade de expressdo e comunicacdo como uma liberdade positiva, ou seja, um
direito fundamental a prestacdo que exige também uma prestacdo positiva do
Estado, quando indispensavel para promover a livre comunicacao.

Pode-se, portanto, dizer que o principio da incensurabilidade ndo obsta a atuacao
do Poder Publico para concretizar a liberdade de expressdo e comunicagdo na
vida social. Ademais, ndo ha contradicdo entre o principio em questdo e a
restricdo do ambito de protecdo da liberdade de expressdo e comunicacdo,
quando necessario para resguardar os cidaddos ou a coletividade de eventuais
abusos cometidos por essa liberdade. A proibicdo de censura ndo se confunde
com imunidade absoluta da liberdade de expressdo e comunicagao.

E de se admitir, assim, pois, que o sistema de classificacdo indicativa —
levianamente equiparado a censura prévia — é justamente o fio da balanca que se coloca
entre a liberdade de expressdo e a protecdo integral da crianca. Se a liberdade € ilimitada
e absoluta, a protecdo desaparece; por outro lado, se a protecdo € irrestrita e proibitiva,

nao ha liberdade.

Mais um motivo, portanto, para que o modelo se perpetue, especialmente
quando o assunto toca a coletividade infantojuvenil a quem se deve acorrer com

prioridade absoluta.

$8FARIAS, Edilsom Pereira de, “Liberdade de Expressio e Comunicagdo: teoria e protecio
constitucional”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 139.
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Nessa ordem de consideracdes, aplaude-se a licdo de Rodolfo de Camargo

Mancuso®* quando afirma que

o controle de um padrdo minimo de qualidade na programacédo televisiva
constitui-se num poder-dever imposto assim a familia, como a sociedade e ao
Estado, e bem se compreende tenha a Constituicdo deixado em mé&os da Unido a
competéncia para “exercer a classificagdo, para efeito indicativo, de diversoes
publicas e de programas de radio e televisdo (art. 21, XVI).

Realmente, a televisdo, enquanto instituicdo emissora/produtora de conteddos
audiovisuais, ndo s6 pode como deve ser democraticamente regulada pelos Estados
nacionais, inclusive o brasileiro, tanto mais quanto se reconhece desempenhar funcdes

publica e social de magnitude impar.

Ndo h& qualquer Obice, portanto, dentro do contexto de um Estado
Democratico e Constitucional de Direito, para a limitacdo do direito a liberdade de
expressao em prestigio a educacdo, a cultura, a familia e a dignidade da pessoa. De fato,
dentro da teoria da colisdo de direitos, e do principio da cedéncia reciproca®®, nada
impede que o absolutismo da garantia a liberdade de expressdo ceda o passo a
razoabilidade, e que a limitacdo da liberdade seja um instrumento para a afirmacao da

democracia e do pluralismo®*.
Sendo assim, oportunas as palavras de Mancuso®? quando sustenta que,

(...) ndo colhe a afirmagdo de que um “controle bésico de qualidade” se
aproximaria de alguma forma de censura prévia, mais parecendo que por ai se
quer agitar um argumento ad terrorem, voltado a bloquear, na fonte, uma
discussdo mais proficua do tema em questao (...).

(...) a nosso ver ndo se trata do fenémeno conhecido por colisdo entre preceitos
constitucionais, visto ndo ser razoavel pretender-se que os valores liberdade de
expressdo e vedacdo de censura prévia viessem preservados as custas do

359MANCUSO, Rodolfo de Camargo, “Controle Jurisdicional do Conteudo da Programacgao Televisiva”,
in RT 793/89, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro/2001, p. 93.

%%0Sendo a Constituicio um sistema, néo apresenta ela disposices aleatorias e desconexas, de modo que
no momento em que é desencadeada uma aparente colisdo entre interesses opostos, o préprio sistema
proporciona meios para resolvé-los. Nessas hipoteses, deve-se recorrer a um dos principais instrumentos
de solucdo desses conflitos: a adogdo do principio da razoabilidade por meio do qual se alcanga o
equilibrio sem que nenhuma das normas constitucionais igualmente valiosas sejam desrespeitadas.
Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, “as idéias de ponderagdo (Abwéigung) ou de balanceamento
(balancing) surgem em todo o lado onde haja necessidade de “encontrar o Direito” para resolver “casos de
tensdo”(Ossenbiihl) entre bens juridicamente protegidos (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, 7* edig@o. Lisboa: Editora Almedina, 2003, p. 1109).

%lE como se posicionava Luiz Fernando Roberto ao comentar a revogada Portaria 264/2007 in
https://jus.com.br/artigos/9908/portaria-n-264-07Portaria n® 264/07, site visitado em 19-01-16, as 16:29h.
%2MANCUSO, Rodolfo de Camargo, “Controle Jurisdicional do Contetido da Programacio Televisiva”,
in RT 793/89, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, novembro/2001, pp. 92-93.
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aniquilamento de outros preceitos constitucionais reguladores de uma atividade
que é estritamente regulada, como se passa com a radiodifusdo de sons e
imagens.

Sem esses cuidados, o intérprete pode tomar a nuvem por Juno, extraindo dos
textos de regéncia o que neles ndo se contém, porque é evidente que ndo esteve
na intencdo do constituinte franquear uma laissez-faire, justamente na
programagdo televisiva, atividade para a qual a propria Constituicdo fixou
pardmetros cogentes. Seria no minimo estranhavel, escreve José Carlos Barbosa
Moreira, “que se houvesse de deixar a determinagdo ao arbitrio das emissoras,
isto é, dos prdprios infratores potenciais ou atuais”.

Igualmente sdo inaceitaveis certos sofismas ou singelas reducgdes de
complexidade, como ocorre quando se pretende contra-argumentar que a questao
ora examinada constituiria um falso problema, ja& que, por exemplo, bastaria
“desligar o aparelho de televisdo”; ou que “o melhor controle ainda é o remoto”;
ou mesmo, “quem ndo estd satisfeito com a TV aberta deve pagar uma por
assinatura”; ou, pior, a surrada férmula “gosto ndo se discute” (gosto se discute,
sim; alguns até se lamentam!) e outros clichés que nada de util ou inteligente
aportam a discusséo.

E preciso ter presente que as garantias constitucionais que envolvem a livre
expansdo das producfes da mente e do espirito, como o pensamento, a
expressdo, a criacdo, a informacéo (art. 220, caput), e bem assim a vedacdo de
“toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica” (§ 2° deste
artigo), sdo pardmetros que ndo podem ser tomados & outrance, em modo
absoluto (alids, ndo ha direitos absolutos), sendo que sujeitam-se a restri¢des
previstas na prépria Constituicdo Federal, ela mesma fornecendo o contraponto

daquelas liberdades.

Diante do exposto, chega-se a conclusdo de que o argumento recrudescente em
prol do principio da liberdade de expressao colocando em desalinho o sobreprincipio da
protecdo integral da crianca tem endereco certo: satisfazer as necessidades comerciais
das poderosas emissoras, divulgadoras e produtores de contetdos audiovisuais, que
ficariam impossibilitadas de transmitir obras que possivelmente teriam mais

rentabilidade em razéo do horario, numa nitida inversdo de valores.

O que esta em jogo, porém, ndo é uma guestdo meramente mercadoldgica, mas
sim uma questdo vital. A situacdo de risco para a crianca é imediata e deve ser
enfrentava, prioritariamente, de forma preventiva. Teme-se, realmente, que sua
exposicdo a imagens, sons e estimulos desprovidos de qualidade ao menos moderada
seja capaz de causar-lhe prejuizos fisicos, psiquicos e emocionais concretos e muitas

vezes insanaveis.

E inegavel existir uma enorme diferenca entre simplesmente repudiar a
possibilidade de o Estado realizar o controle da programacdo de forma prévia e
compreensiva e entender que a lei pode (e realmente deve) comprimir a liberdade de
alocacdo temporal de programas potencialmente prejudiciais ao desenvolvimento das

criangas, com o objetivo de promover o principio de protegéo a infancia.
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Acredita-se que o artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente esteja em
absoluta sintonia com os artigos 74 e seguintes do mesmo diploma, bem como com a
Lei n°® 10.359/01 e com o Decreto n° 6.061/07, além das Portarias n® 368, e 11 de
fevereiro de 2014, do Ministério de Estado da Justica e 26, de 12 de fevereiro de 2014,
esta da Secretaria Nacional de Justica. Isso sem falar, ainda, na Resolucéo n° 113, de 19
de abril de 2006, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente —
CONANDA.

Ditas normas, em linha de principio, destinam-se a proteger, em carater
extraordinario, por sua especificidade, manifestacbes que possam atingir uma

multiplicidade de pessoas, em diversas faixas de idade e de aculturamento.

Assim, reitere-se, por importante: ndo ha falar em censura em face da legitima
regulacao ou disciplina do modelo classificatorio.

A censura, vedada no Brasil, afirma Luis Roberto Barroso®® “¢ a submissio a

deliberacdo de outrem do conteddo de uma manifestacdo do pensamento, como
condicdo prévia de sua veiculagdo”, mediante ato discricionario da Administragao
Publica, sem respaldo constitucional, e de acordo com critérios de ordem politica ou
moral. E prossegue, “com ela ndo se confunde a existéncia de mecanismos de controle,
que é a verificacdo do cumprimento das normas gerais e abstratas preexistentes,
constantes da Constituicdo e dos atos normativos legitimamente editados, e eventual

imposicdo de consequéncias juridicas pelo seu descumprimento”.

Em 2011, Antonio Jorge Pereira Janior®® — antes, portanto, da vigéncia das
Portarias Ministeriais atuais — ja& chamava a atencdo para a necessidade de que se
criasse um sistema de regulacdo externo ao lado da autorregulacdo que, segundo ele,
era ineficaz. Tal necessidade fundava-se no absoluto desinteresse dos setores
empresariais que exploram o mercado televisivo em matéria de protecdo da salde
mental e moral da pessoa (sobretudo da crianca) que esta diante das telas. Nao se podia
esperar que apenas a autorregulacdo — existente nominalmente no Brasil desde os anos
1960 — desse conta de regular o servico de acordo com os interesses dos cidaddos, em

detrimento do seu proprio.

$%3BARROSO, Luis Roberto, “Liberdade de Expressao, Censura e Controle da Programacao de Televisdo
na Constitui¢ao de 19887, in RT 799/129, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, agosto/2001, p. 132.
SPEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. Sio
Paulo:Editora Saraiva, 2011, pp. 249-250.
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Ao examinar as Portarias Ministeriais atuais, contudo, verifica-se que o
idealizado sistema de regulacdo externo foi implementado no Brasil num sinal de
maturidade politica, havendo instituido mecanismos de coordenagdo e cooperacao para
a promoc¢do de um objetivo comum: garantir a eficiéncia do modelo de classificacéo

indicativa.

Mais uma razdo, portanto, para negar veementemente seja a classificagdo
indicativa uma forma de censura prévia. Ela jamais podera ser considerada o algoz da
liberdade de expressao, como alguns setores da sociedade civil a estigmatizam, sendo,
por outro lado, imperioso que o Poder Judiciario reconheca que o sistema
classificatério esta em conformidade com o mandamento constitucional de protecdo e
cuidado da crianca, convocando a familia, o Estado e a propria sociedade, mui
especialmente, as emissoras, produtores e distribuidoras (fornecedores) de

entretenimento a respeita-lo.

V.1.6. Limites impostos a classificacéo indicativa

V.1.6.1. Servigos condicionados por acesso e TV Interativa

Por meio da Portaria n® 368/2014, do Ministério da Justica, sdo classificadas as
obras audiovisuais®® destinadas & TV e aos mercados de cinema e DVD, jogos

eletronicos, aplicativos e jogos de interpretacdo de personagens.

O sistema € aplicavel, contudo, a qualquer tipo de obra audiovisual destinada a
distribuicdo e exibigdo em televisdo ou similar, seja qual for o formato final de difuséo
ou distribuicdo, o que significa afirmar que também se submetem a obediéncia da
classificacdo indicativa os programas veiculados por canais fechados ou de servico
condicionado por acesso (SeAC)%®, incluindo PPV (Pay Per View), VOD (Video on

%5 As obras audiovisuais sdo definidas legalmente como “as que resultam da fixagdo de imagens com ou
sem som, que tenham a finalidade de criar, por meio de sua reproducdo, a impressdo de movimento,
independentemente dos processos de sua captacdo, do suporte usado inicial ou posteriormente para fixa-
lo, bem como dos meios utilizados para sua veiculagio”, conforme o artigo 5°, VIII, i, da Lei n® 9.610/98.
%%%Entende-se por servico audiovisual de acesso condicionado (SeAC), o de telecomunicacdes de interesse
coletivo prestado no regime privado, cuja recepcdo é condicionada a contratagdo remunerada por
assinantes e destinado a distribuicdo de contetdos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas
modalidades avulsa de programacdo e avulsa de conteddo programado e de canais de distribuicdo
obrigatdria, por meio de tecnologias, processos, meios eletronicos e protocolos de comunicacéo quaisquer
(artigo 2°, XV1 da Portaria n° 368/2014).
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Demand)**’

e outros canais de distribuicdo, sendo dispensados, porém, de vinculacéo
horéria desde que (i) disponibilizem sistema de bloqueio de canais ou de programas; (ii)
divulguem objetiva e amplamente a forma de utilizagdo dos sistemas de controle e de
bloqueio e (iii) possibilitem ao usuario acessar a qualquer tempo, durante a exibicdo de
um programa, a informacao completa de sua classificacdo indicativa (artigo 27, incisos |

a 111 da Portaria Ministerial n° 368/2014)3%,

A Lei n°® 12.485, de 12 de setembro de 2011, que dispde sobre a comunicagio
audiovisual de acesso condicionado, prevé em seu artigo 11, paragrafos 1°, 2°e 3° que
nenhum conteldo veiculado por meio do servigco de acesso condicionado sera exibido
sem aviso, antes de sua apresentacdo, de classificacdo, informando a natureza do
contelido e as faixas etarias a que ndo se recomende, devendo o Ministério da Justica
fiscalizar o cumprimento dessa exigéncia de tudo oficiando a ANCINE — Agéncia
Nacional do Cinema e a ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicacdes que
poderdo, comprovado o descumprimento, ordenar a cessacdo da distribuicdo desses
canais ap0s o0 recebimento da comunicacdo. Incumbem-se as distribuidoras, outrossim,
de ofertar ao assinante dispositivo eletrdnico que permita o bloqueio da recepcao dos

contetdos transmitidos.

Para logo se V&, portanto, que a informacdo sobre a classificacdo indicativa é
igualmente obrigatdria a esses veiculos de comunica¢do, 0s quais, por outro lado,
liberam-se do dever de obedecer aos horarios restritivos por faixa etaria. Sem ter a
obrigacdo de atender a restricdo horaria, isto significa que um programa inadequado

para menores de 12 anos pode ir ao ar em qualquer horario do dia.

O impasse se resolve socorrendo-se, novamente, a0 bom senso externado,
precipuamente, por meio do dialogo familiar. Cabe, em primeiro lugar, as familias o
dever de orientar as criancas sobre o acesso aos contetdos audiovisuais permitidos e
proibidos. Permanecendo tais criangas na companhia de adultos que ndo os pais ou
responsaveis — uma baba, por exemplo — de se imaginar que a responsabilidade é do
adulto que assume o dever de custodiar a crianga e que se v& na contingéncia de

proteger-lhe de conteldos inapropriados, ousando-se sugerir, em casos como este, no

%70n demand: sistema de entrega gratuita ou onerosa de conteido audiovisual mediante solicitacdo do
usudrio, expressa virtualmente através da internet.

%%8 Informagio obtida no “Guia Pratico de Classificagio Indicativa”, http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacéo-e-
conteudos-de-apoi/publicagbes/comunicacdo/guia-pratico-da-classificacao-indicativa.
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minimo, a justa dispensa do eventual empregado no caso de haver exposto,

indevidamente, a crianga a contetdos sabidamente improprios.

Assim, se as produtoras, distribuidoras e empacotadoras exibirem, nos moldes
contratados pelo assinante e em estrita obediéncia a lei, a classificacdo indicativa,
divulgarem a forma de utilizacdo dos sistemas de controle e bloqueio e possibilitarem
ao usudrio acessar a qualquer tempo, durante a exibicdo de um programa, a informagéo
completa de sua classificacdo indicativa estariam isentas de responsabilidade que, in

specie, € de tipica natureza contratual.

Nesse sentido, alids (ou seja, em respeito ao contrato firmado entre o assinante
e o distribuidor do servico condicionado por acesso), ja decidiu o Tribunal de Justica de
Santa Catarina,

APELAGCAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANO MORAL.
LIBERACAO SEM AUTORIZACAO OU PEDIDO DO ASSINANTE DO
SINAL DE CANAL PORNOGRAFICO EM SISTEMA DE TELEVISAO POR
ASSINATURA. ACESSO A PROGRAMACAO INADEQUADA POR
ADOLESCENTE DE 12 (DOZE) ANOS. DEVER INDENIZATORIO A
FAMILIA RECONHECIDO. SENTENCA DE  PROCEDENCIA
INSURGENCIA DA REQUERIDA. INTERPOSICAO DO RECURSO A
DESTEMPO. NAO CONHECIMENTO. RECLAMO AUTORAL. PEDIDO DE
MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
SENTENCA QUE FIXOU A INDENIZACAO EM R$ 20.000,00 (VINTE MIL
REAIS). OBSERVANCIA DOS CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. PROIBICAO DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. ADEQUACAO DO MONTANTE AOS PRECEDENTES DESTA
CAMARA. RECURSO DESPROVIDO. (TJSC, 1* Camara de Direito Civil,
Apelacdo Civel 2006.022305-3, Rel. Des. Stanley da Silva Braga, j. 01-12-
2010).

Acredita-se, porém, que a obrigatoriedade de fabricacdo e comercializacdo de
aparelhos de televisdo contendo dispositivo de acesso ao bloqueio de conteddo
conjugadas por uma massiva campanha ética e pedagdgica poderia minimizar 0s riscos
da inobservancia da restricao etaria em horérios distantes da faixa de prote¢éo infantil o

que resvala, novamente, na educacdo com responsabilidade.

A Lei n° 10.359, de 27 de dezembro de 2001, que determinou que novos
aparelhos de televisdo produzidos em territorio nacional contivessem dispositivo que

possibilitasse 0 bloqueio temporario da recepcdo de programacao inadequada (0 v-
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chip®®®), infelizmente ndo pegou e, apesar de alguns manuais de instrucdo de televisores
conterem especificacdes técnicas para 0 acionamento do mesmo, ainda sdo raros 0s

consumidores que tém a consciéncia da necessidade de utilizag&o deste instrumento.

Tem-se a certeza de que a informacdo obrigatoria e reiterada sobre a
disponibilidade e importancia do blogueio de conteudos inadequados chegaria em boa
hora para auxiliar e alertar as familias consumidoras sobre os beneficios de seu uso

consciente.

E sugestdo de Roberta Densa®”®, e com ela concorda-se nesta oportunidade, que
0s manuais de instrucdo dos televisores viessem acompanhados de um resumo do
“Guia Pratico da Classificacdo Indicativa”, com as respectivas faixas etdrias ¢ uma
breve explicacdo sobre a necessidade de cuidado das criancas e adolescentes em

relacdo a exposicao aos conteddos inadequados.

Nesse sentido, alias, talvez fosse o caso de proceder nos moldes da Lei
n°12.291, de 20 de julho de 2010, que tornou obrigatéria a manutencdo de um
exemplar do Codigo de Defesa do Consumidor nos estabelecimentos comerciais e de
prestacdo de servicos, pena de multa. Talvez, o valor da multa, para o presente caso,
ndo devesse se espelhar nos parametros adotados pela citada lei, devendo ser,
simplesmente mddica. O importante seria, realmente, alertar e incentivar o consumidor
adulto para o uso diligente do mecanismo de bloqueio de contetdo inadequado
principalmente nos casos em que o aparelho tem a crianga como destinatario certo.

Mas, ao lado dos ja tradicionais servicos de acesso condicionado, Patricia Peck

1

Pinheiro® chama a atengdo, mais recentemente, para a Televisdo Interativa, ou

“ITV"2 que, segundo ela, traz uma tecnologia revolucionaria, em que o telespectador

3690 v-chip é um dispositivo eletronico (chip) associado aos aparelhos de TV analdgicos que, por meio
da recepcdo de sinais codificados informa, mediante indices, segundo informagdes emitidas pelas
empresas de radiodifusdo, a quantidade de violéncia, sexo e conteido soez no programa transmitido”
(PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “Direitos da crianga e do adolescente em face da TV”. Sio
Paulo:Editora Saraiva, 2011, p. 225).

$*DENSA, Roberta, “Protec&o juridica da crianca e do adolescente consumidores de entretenimento:
fundamento liberal”, tese de doutorado em direito defendida na PUC/SP, sob orientacdo de Regina Vera
Villas Bbas, 2015, p. 197.

$"'PINHEIRO, Patricia Peck, “Direito Digital”, 2 edi¢do. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 291.

2 televisdo digital interativa, diferentemente da tradicional televisio analdgica, herda o conceito de
comunicagdo bidirecional, criando a possibilidade de uma interagdo do usuario com a informag&o que esta
sendo exibida, permitindo-o ter melhor escolha e controle da experiéncia de assistir televisdo. Por isso, a
televisdo digital interativa é considerada uma revolugdo. Entenda-se que essa ndo é apenas uma revolugéo
tecnolégica, mas também uma revolugdo social, a medida que o usuario pode disseminar sua opinido e
modificar as informagdes transmitidas. No sistema de televisdo digital interativa, é necessario 0
armazenamento local das informagdes. Independentemente da existéncia ou ndo do canal de
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pode realmente interagir com sua televisdo, tendo direito a uma programacgéo

personalizada, com aquilo que ele quer assistir, quando quer e como quer.

Nesse cendrio, ao que parece, mantém-se a obrigatoriedade da informacao
sobre a classificacdo indicativa, a exemplo do que se estabelece para o SeAC. Todavia,
a responsabilidade pelo acesso fora da faixa etaria de restricdo de contetdo é somente
do usuario (consumidor), j& que a partir da ITV, o aparelho de TV deixa de ser um
terminal passivo e passa a oferecer ao usuario a possibilidade de interagir com o
conteddo. Os aparelhos receptores — sejam televisores digitais ou conversores —
possuem capacidade de processamento local, transformando-se em variacdes do
computador, ampliando a disponibilidade do uso de aplicativos, a interatividade e a

mobilidade, sobre fomentar a pratica do comércio eletrénico.

Por essa razdo, a solucdo apresentada acima para 0 servico de acesso
condicionado poderia, perfeitamente, adequar-se também a essa nova tecnologia,

merecendo tratamento analogo ao adotado para aquele tipo de servigo.

V.1.6.2. A classificagdo indicativa no ambiente virtual (inclusive
internet movel)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em vigor desde 1990, despontou no
inicio da era da tecnologia®® e ndo acompanhou a evolugdo réapida da internet, dos

videogames, i-pad’s que atualmente se colocaram como uma das principais diversées

interatividade, a interacdo do usuario € fornecida basicamente pelo processamento das informacfes
armazenadas localmente (http://www.teleco.com.br/tutoriais/tutorialinteratividade/pagina_2.asp, Site
visitado em 25-01-16, as 08:47h).

B3 era industrial, marcada pela forca mecanica e pela velocidade que durou cinco séculos e atingiu seis
continentes retirou-se de cena para ceder seu lugar a era tecnologica. Jeremy Rifkin, economista da
Wharton School of Finance and Commerce da Universidade da Pensilvania, Philadelphia (EUA), anota,
em interessante estudo, que o século biotecnologico esta estruturado em sete importantes fatores, que
representam a base da nova economia. Sao eles: (...) a) a capacidade de isolar, identificar e recombinar
genes; b) a concessdo de patentes de genes, linhas de células, tecido geneticamente desenvolvido, érgéos
e organismos, bem como os processos usados para altera-los; ¢) a indiscutivel globalizagdo do comércio;
d) o mapeamento dos genes que comp8em o genoma humano, novas descobertas sobre a sele¢do genética,
incluindo os chips de DNA, terapia somética de genes e a iminente perspectiva da engenharia genética em
ovos humanos, esperma e células embriondrias; e) o estudo cientifico sobre a base genética do
comportamento humano e a nova sociobiologia que favorece a natureza em relagdo a alimentagdo; f) a
utilizagdo do computador como instrumento de comunicagdo e organizacdo para a administracdo da
informagdo genética e g) uma nova narrativa cosmoldgica sobre a evolugdo (RIFKIN, Jeremy, “O Século
da Biotecnologia — A Valorizagdo dos Genes e a Reconstrugdo do Mundo”, Tradugdo e Revisdo Técnica
Ardo Sapiro. S&o Paulo:Makron Books do Brasil Editora Ltda., 1999, pp. 9-10).
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do publico infantojuvenil. Dessa forma, a prevencao especial deve incluir esses itens na

pauta de administracéo dos interesses das criancas e dos adolescentes®”*.

Relativamente a internet, realmente, havia caréncia em matéria legislativa até o

375 ‘muito embora as Portarias Ministeriais n® 1.642

advento do Marco Civil da Internet
e 1.643, ambas de 03 de agosto de 2012, ja tivessem enfrentado ligeiramente a questao,

bem assim a Portaria n° 368, de 11 de fevereiro de 2014 (artigos 32 usque 37).

Um estudo minucioso, cujo relatorio estd contido em artigo elaborado por
Antonio Jorge Pereira JGnior*™®, revela que a matéria de Direito e internet associada aos
direitos da crianca e do adolescente ganhou espaco na midia e na doutrina, nos ultimos
anos, sobretudo dentro de uma agenda negativa, relacionada & prote¢do da crianca
contra 0 abuso sexual mediante a web. Também sdo abundantes, apesar de ainda nao
serem populares, informacdes acerca dos recursos de protecdo contra certos conteudos,
mediante a fixacdo de filtros diversos que o mercado oferta. Esses softwares auxiliam
pais e entidades de ensino a exercerem um minimo de controle do que chega aos
computadores acessiveis ao publico infantojuvenil, com potencial lesivo a sua
formacgdo moral. Isso sem contar, ainda, com inumeros estudos e projetos voltados a
“alfabetizacdo digital”, com a finalidade de promover a educagdo de criangas no uso

responsavel e seguro da internet.

A rede mundial, realmente, criou um ambiente Unico para o0s internautas
fazerem todos 0s usos possiveis do contetdo audiovisual. N&o raras vezes sdo
noticiadas situacBes de risco de criancas em ambiente virtual, em detrimento de sua
formagdo. Assim, tanto se fala ao vivo como se transmite conteldo previamente

produzido, seja sob demanda, seja por oferta preestabelecida.

¥"Nascidos a partir dos anos 2000, as criangas pertencem a assim denominada geragio “Z” (de “zapear”,
ou seja, mudar constantemente o canal na televisdo, geralmente por meio de um controle remoto,
caracterizando o que a geragao tem em comum, o ato de fazer vérias coisas a0 mesmo tempo), ou nativos
digitais, uma vez que ja ndo existe diferenca entre vida on line ou off line. A tecnologia é uma ferramenta
indispensavel para esse publico, que com ela se relaciona desde seu nascimento, o que justifica dominio
total de diversas tecnologias e a “impossibilidade” de viver sem elas (CARACIOLA, Carolina Boari,
“Publicidade e Consumo Infantil”, in FRANCEZ, Andréa, NETTO, Jodo Carlos Costa e D’ANTINO,
Sérgio Fama (Coordenadores), “Direito do Entretenimento na Internet”. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014,
p. 190).

%0 Marco Regulatério Civil da Internet revela preocupagdo com o conflito entre a liberdade de
expressdo e o direito a privacidade, e aborda en passant a questdo do acesso a informagdo restrita
destinada a atender o publico infantojuvenil.

$PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge, “A internet como televisdo: extensdo dos deveres das empresas de
radiodifusio as empresas que atuam no meio virtual”, artigo publicado na Revista do Advogado n° 115,
Ano XXXII, Abril de 2012 editada pela AASP — Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, pp. 19-33.
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Apenas softwares de controle e ferramentas especificas podem administrar os
usos do conteudo protegido, em base mundial, limitando o acesso apenas aqueles
apropriados as criangas e que alertem sobre 0 perigo neles subjacente.

O artigo 29 da Lei n°® 12.965, de 23-04-2014, dispde que “o usuério tera a
opcao de livre escolha na utilizacdo de programa de computador em seu terminal para
exercicio do controle parental de contetdo entendido por ele como impréprio a seus
filhos menores, desde que respeitados os principios desta Lei e da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 — Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente”. Isso significa que os
softwares e 0s jogos que 0s menores de 18 anos terdo acesso serdo de escolha dos pais
ou de seu representante legal, afirma Valter Kenji Ishida®’. Todavia, comenta o
referido autor, “havendo desrespeito, poderdo responder na forma preconizada pela lei
menorista, inclusive havendo previsdo da defesa do interesse individual ou coletivo

pelo art. 30”.

Prevé, ainda, o paragrafo Unico do artigo 29 do citado Marco Civil da Internet
que ‘“cabe ao poder publico, em conjunto com os provedores de conexdo e de
aplicacdes de internet e a sociedade civil, promover a educacéo e fornecer informacdes
sobre uso dos programas de computador previstos no caput, bem como para a definicao

de boas praticas para a inclusao digital de criancas e adolescentes”.

Bem se vé que a questdo é séria, precisa ser enfrentada com galhardia, e, mais
uma vez retorna a necessidade de acesso a uma informacéo precisa, pautada na ética e
concentrada em valores que respeitem os direitos de preservacdo fisica, moral e

psiquica infantojuvenil.

Ganham importancia, insista-se, os softwares e algoritmos de buscas rapidas
em todo o acervo da rede. Ferramentas que identificam cada cena de um filme através
de palavras-chave ja conseguem retornar com precisdo as respostas desejadas e
identificar a obra, seu conteldo e o local que a disponibiliza (tais softwares sdo
conhecidos como parental control ou controle parental, na versdo em portugués). Por
meio desses instrumentos, os pais podem definir ndo apenas o contetdo que ficara
acessivel aos seus filhos, como impedir que a crianca execute programas especificos
ndo desejados por eles, além de filtrar ou bloquear as ferramentas de dialogo on line e

0s sites catalogados em categorias consideradas inadequadas, como sdo aqueles que

$"[SHIDA, Valter Kenji, “Estatuto da Crianca e do Adolescente — Doutrina e Jurisprudéncia”, 16® edicéo.
S8o Paulo:Editora Atlas, 2015, p. 199.
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disponibilizam jogos violentos, os que exibem contetudos audiovisuais com cenas de

sexo e nudez, ou incitam as préaticas racistas e discriminadoras.

Desde 1990, advertem Gilberto Falcdo de Andrade e Denise Petersen
Jardim®®, o IMDb — International Movie Database, inicialmente criado na Inglaterra e
atualmente pertencente ao grupo Amazon, vem recolhendo e sistematizando uma larga
base de dados sobre obras audiovisuais, disponibilizando essas informacgdes em seu
site. Trata-se de uma valiosa ferramenta de venda de conteldo, apresentando, além de
informacOes objetivas em vaérias listas, resultados de pesquisas, noticias, trailers,

criticas, langamentos, dentre outras informacdes Uteis.

A partir dessas constatacOes iniciais, deve-se examinar a classificacdo
indicativa sob diferentes aspectos, a saber: (i) quando o computador e a internet servem
apenas como veiculo retransmissor de contetdos audiovisuais também acessiveis nas
televisdes abertas e por servi¢co de acesso controlado; (ii) quando o computador e a
internet servem como mecanismo de aquisicdo de contetdos novos, independentes e

excluidos da TV aberta.

No primeiro caso, em que é possivel revisitar as programacdes televisivas
também pela internet, €, igualmente obrigatoria a divulgacdo sobre a classificacdo
indicativa, mas o controle de acesso a rede para obter o download dessa programacao e
reassisti-la ou assisti-la fora do horario de exibicdo regular, é algo que fica muito
restrito ao ambiente familiar, apesar de ndo ser dificultosa a obtencdo da prova que
desvende o horario exato de acesso. Ousa-se sugerir que as proprias emissoras
pudessem alertar as familias também quanto as faixas de restricdo de horario mesmo
quando a programacao é assistida pela internet. Por essa razdo, as emissoras e
divulgadoras devem manter o aviso sobre a classificacdo indicativa, e apesar de ndo
poderem restringir o acesso aos conteudos audiovisuais fora da faixa de horario
recomendada para criangas, sugere-se devessem ao menos alertar 0s pais ou
responsaveis para que estes, entdo, por seu critério exclusivo, decidissem ou nao pela

exibicdo do conteudo.

Essa também a orientagcdo para os videos domesticos que, de acordo com o

artigo 19 da Portaria n° 368/14, devem ser classificados por analise prévia, assim como

S8 ANDRADE, Gilberto Falcdo de e JARDIM, Denise Petersen, “A obra audiovisual e a internet”, in
FRANCEZ, Andréa, NETTO, Jodo Carlos Costa ¢ D’ANTINO, Sérgio Fama (Coordenadores), “Direito
do Entretenimento na Internet”. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 89.
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os trailers. O mercado de video domestico, seja por meio do aluguel de DVDs ou por
download pela internet, deve manter a mesma classificacdo indicativa utilizada na

exibicdo em salas de cinema.

No segundo caso, em que sdo acessados conteudos audiovisuais desgarrados
das TV aberta, a Portaria n° 368, do MJ, ainda assim exige a exibicdo prévia da

3 inclusive em se tratando de jogos

classificagdo indicativa (artigo 3°, inciso I)
eletronicos (artigo 33), dispensando, contudo, de classificagdo 0s jogos que séo

utilizados somente em sitio da internet (artigo 32, § 4°).

Contudo, quer-se acreditar que nesses casos 0 cuidado dos pais ou responsaveis
é ainda maior e fica, realmente, dificil exigir que as distribuidoras (fornecedoras) do
contetdo audiovisual obedecam a exibicdo dentro da faixa horéria de protecéo infantil,
devendo, por outro lado, revelar minuciosa e publicamente a natureza do contetdo
audiovisual, catalogando-o e disponibilizando com facilidade todas as informacoes

necessarias ao consumidor.

Sabe-se, por exemplo, que toda a producdo de contetdo audiovisual no Brasil
sujeita-se aos regulamentos da ANCINE — Agéncia Nacional do Cinema que, nesse
passo, deveria seguir a orientacdo do IMDb — International Movie Database, sobre a

qual se falou linhas acima®®°.

Concorda-se, a essa altura, com Pereira Jinior*®!, quando afirma haver todo um

trabalho a se compor mediante

A classificagdo indicativa deve ser informada em sitios da internet, brasileiros ou voltado ao piblico
brasileiro, que divulguem qualquer produto classificavel, como sitios que anunciem produtos, diversdes e
espetéculos; sitios de jogos, programas de televisdo e filmes. Deve-se apresentar a exibi¢do resumida em
qualquer localizacdo da pagina principal (no caso de sitios especificos do produto, espetaculo ou
diversdo), ou junto ao produto em caso de sitios com maior variedade de divulgacdo. O simbolo deve
seguir os moldes do disposto em A.1., com altura de 70 pixels, facultando-se a apresentacéo da exibigcdo
completa, sendo o disposto em A.2. Em caso de divulgacao de obra ainda ndo classificada, devera constar
a informacgédo “verifique a classificagdo indicativa”, escrita em caixa alta e em fonte Arial Narrow Bold,
de forma clara e de facil visualizag¢do (“Novo Guia Pratico de Classificacdo Indicativa”  acessivel in
http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacdo-e-conteudos-de-apoi/publicagdes/comunicagdo/guia-pratico-da-
classificacao-indicativa).

%A Instrugdo Normativa (IN) n° 100, de 29 de maio de 2012, da ANCINE — Agéncia Nacional de
Cinema — estabelece, em seus artigos 11 e 12, o procedimento de classificagdo dos conteddos
audiovisuais  (http://ancine.gov.br/legislacao/instrucoes-normativas-consolidadas/instru-o-normativa-n-
100-de-29-de-maio-de-2012, Site visitado em 25-01-16, as 11:51h).

%1JUNIOR, Antonio Jorge Pereira, “A internet como televisdo: extensdo dos deveres das empresas de
radiodifusio as empresas que atuam no meio virtual”, artigo publicado na Revista do Advogado n° 115,
Ano XXXII, Abril de 2012 editada pela AASP — Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, pp. 19-33.
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a definicdo da agenda positiva acerca dos deveres promocionais das empresas
que usam de plataforma digital para comercializar entretenimento, informacéo e
educacdo e tém como um publico alvo o publico infantojuvenil, ou podem ser
facilmente acessiveis a tal. Essa agenda deve ser criada em atencdo aos artigos
227 e 221 da CF, combinados com o artigo 222, § 3° da mesma Carta, o que
pode sugerir que os principios de protecdo integral da crianca e do adolescente e
a busca pela preservagdo do melhor interesse destes devam, prioritariamente,
influenciar os veiculos de comunicacdo que usam a plataforma digital,
estendendo as exigéncias do artigo 221 aos meios de comunicagdo eletrénica
“independentemente do meio”.

E certo que a convergéncia tecnoldgica levaréa tanto os computadores pessoais
como os celulares a absorverem as fungdes da televisdo, carregando, também, os
deveres que Ihe acompanham. Por essa razéo, parte dos estudos acerca do mecanismo
de atuacdo da programacdo da televisdo (contetdo audiovisual) na formacéao da crianca,
bem como das exigéncias legais acerca dos deveres dos radiodifusores, pode servir para

a compreensao e projecao dos efeitos da midia eletronica via internet e mobile.

Por essa razdo, somos absolutamente favoraveis a migracdo também para a
internet das restricdes etarias impostas pelo sistema da classificacdo indicativa eis que o
ambiente virtual revela potencialidade de acdo do audiovisual em tempos de
convergéncia tecnoldgica ampliada. Ousa-se pensar mesmo que ditas restricbes devam,
ademais, ser disseminadas para outros meios de comunica¢do, como sOi acontecer com

os celulares de ultima geracgéo (internet movel).

Como relata Patricia Pec a internet mével atende as necessidades de uma

k382’
sociedade movel, em que os individuos se deslocam o tempo todo e carregam a
possibilidade de ser identificados e localizados eletronicamente a qualquer momento.
Com a convergéncia da TV com o telefone, passa-se a ter o primeiro veiculo
audiovisual broadcast interativo de comunicacdo individual, ndo mais de massa. E isso,
com certeza, faz com que o sistema de classificacdo indicativa venha a ser adaptado a
esse ambiente e repensado em termos contratuais, notadamente quanto a abrangéncia

da Portaria n° 368/2014 hoje em vigor.

382PINHEIRO, Patricia Peck, “Direito Digital”, 2% edi¢do. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 288.
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V.1.6.3. Campanhas publicitarias: ado¢do de um marco regulatério a
semelhanca da classificacdo indicativa?

O artigo 4°, inciso 1V, da Portaria n° 368, de 11 de fevereiro de 2014, do
Ministério da Justica, é taxativo ao afirmar que ndo estdo sujeitas a classificacdo
indicativa as propagandas e publicidades em geral, termos que serdo utilizados como
sinbnimos no presente trabalho, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ndo os

distingue®®®.

A despeito disso, a discussdao em torno de se adotar um marco regulatorio
externo, a semelhanca da classificacdo indicativa, que servisse para dar protecdo
integral aos consumidores mirins, vem ganhando espaco significativo em diversos
setores da sociedade civil, especialmente diante do frenesi que as campanhas
publicitarias provocam no imaginario infantil, exercendo sobre elas, inegavelmente,

forte inducdo ao consumo exacerbado.

A exemplo dos debates em torno da manutencdo da classificagdo indicativa
aplicavel aos programas televisivos e espetaculos publicos, cinema, DVDs, jogos
eletronicos e de interpretacdo com a possibilidade de aplicacdo de sancédo
administrativa incidente sobre as emissoras, divulgadoras e produtores, no caso de seu
desrespeito, quando o assunto sdo as campanhas publicitérias, acirra-se 0 embate entre
as linhas paternalista (protecionista), de um lado, que reconhece o papel do Estado
como agente regulador e a libertaria (autonomista), do outro, que atribui apenas a
familia e, em certa medida, a propria crianca o direito de decidir sobre o que quer ou
ndo consumir, sobre reacender-se, outrossim, a polémica entre a liberdade de expresséo
e a protecdo integral da crianca e do adolescente.

Como j4 se salientou no decorrer do presente estudo®®*

, as criancas estdo longe
de ficarem apartadas do modelo de consumo adotado na sociedade contemporanea. Ao
contrario disso, participam ativamente da aquisicdo de produtos para seu proprio uso,
além de exercerem forte influéncia na escolha de bens para a familia, o que justifica

intensos investimentos de marketing nesse publico cada vez mais independente,

%83Diz-se que a propaganda é atividade voltada para a difusio de uma ideia, enquanto a publicidade esta
direcionada para a difusdo de uma mercadoria. Neste trabalho, como se disse, 0s termos serdo utilizados
como sinénimos.

384Remetam-se a0s comentarios constantes do Capitulo 111 deste estudo.
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conhecedor de marcas e que percebe o “ter” como um passaporte de aceitacdo e

construcao da personalidade.

Ignorando o poder que uma propaganda publicitaria exerce sobre eles, é o
publico infantil que estd hoje em frente a uma TV ligada, um computador ou um
videogame, deixando de lado a pratica de uma atividade fisica ou a brincadeira de rua
com os amigos para fazer frente ao consumismo exagerado. Os adultos, contudo,
compactuam, igualmente, desse processo, na medida em que cada vez mais
preocupados em trabalhar para sustentar suas familias, ficam mais ausentes, sem
nenhuma duvida, ao contrario de seus pais e avos e, como forma de recompensar o
tempo perdido, e para “fazer um agrado aos filhos”, acabam encontrando no consumo

uma vélvula de escape.

Absolutamente cientes e engajadas nesse processo, as agéncias de publicidade
apostam cada vez mais no publico infantil, se apropriando de estratégias de persuasao,
seducdo e inducdo mediante a utilizagdo, em suas campanhas, de personagens de filmes
hollywoodianos®®, de herdis, de celebridades midiéticas, com o escopo de despertar o
interesse desse publico no produto que ofertam.

Como esclarece Carolina Boari Caraciola®® «

uma vez que o desenvolvimento
intelectual da crianca estd em construcdo, as marcas, e consequentemente, seus
anuncios exploram atributos de fécil reconhecimento para o0 mencionado consumidor,
tais como cores, simbolos, sonoridade, embalagens atrativas, formatos diferenciados”,
atraindo-os facilmente para o consumo, jd que tal estratagema ndo exige um
desenvolvimento cognitivo aprimorado. A propaganda com esse Vviés estimula,
igualmente, a criacdo de esteredtipos de beleza, perfeicdo e aceitacdo levando, em

grande medida a precoce “adultizagdo”, com requinte em erotizagdo e banalizagdo de

valores éticos e morais.

De fato, a publicidade infantil utiliza artificios emocionais, criando situacdes
envolventes e fantasticas para captar a atencdo da crianca e fazer com que ela queira

adquirir determinado produto.

%50 longa metragem Frozen (Uma Aventura Congelante) e que conta a histéria das irmas Elsa e Ana
arrebatou o publico infantil no ultimo biénio, 2014 e 2015. Roupas, sapatos, brinquedos, material escolar,
itens para festas infantis, embalagens de biscoitos e guloseimas, enfim, uma variedade grande de produtos
que exploram a imagem das irmas e dos demais personagens do filme invadiram as lojas e boa parte do
dia a dia das criancas brasileiras.

$CARACIOLA, Carolina Boari, “Publicidade ¢ Consumo Infantil”, in ANDREUCCI, Ana Claudia
Pompeu Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras),
“Estatuto da Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 192.
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N&o raras vezes, € comum em campanhas publicitarias de brinquedos, a crianca
ser levada a acreditar que o brinquedo (boneco, automdvel, jogo) interagira com ela.
Quando a verdade aparece, a crianga se frustra.

O Codigo de Defesa do Consumidor reconhece, realmente, em seu artigo 37,
88 1° 2° e 3°, ser defeso as publicidades enganosa e abusiva, e adverte ser “enganosa”,
a publicidade que divulgue qualguer informagdo ou comunicacgdo, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissédo, capaz de induzir
em erro®’ o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
Enganosa por omissdo, ainda, serd a publicidade que deixar de informar dado essencial
sobre o produto ou servico. “Abusiva”, por seu turno, sera a publicidade discriminatdria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa

a sua salde ou seguranca.

“Abusiva ¢ a publicidade que ofende a ordem publica, o que ndo ¢ ético ou o
que é opressivo ou inescrupuloso, bem como o que causa dano substancial aos
consumidores”. Sdo esses novos valores que dao um contorno proprio a publicidade

abusiva, adverte Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin®®,

% Trata-se de erro de fato, tal qual regulado nos artigos 138 usque 144 do Codigo Civil. “Erro consiste na
falsa representacdo intelectual da realidade. Pode ocorrer no processo de formagdo da vontade ou dizer
respeito a declaragdo. No primeiro caso, a vontade se forma em premissas falsas; no segundo o equivoco
reside de declaragdo. A vontade do agente é ‘A’ ¢ este declara ‘B’ (...). Quando o erro se da na formagdo
da vontade, tem-se o chamado erro vicio; quando ocorre na declaragdo da vontade configura o chamado
erro obstaculo, também denominado erro obstativo” (NADER, Paulo, “Curso de Direito Civil — Parte
Geral”, vol. 1, 4* edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 471). O TJSP ja reconheceu a
incidéncia de erro do consumidor infantil derivado de propaganda enganosa e abusiva, sendo vejamos:
ACAO ANULATORIA. Multa. PROCON. Propaganda enganosa e abusiva. Promocdo do &lbum de
figurinhas “Disney Stars Prémios”. Omissdo de dado essencial acerca da quantidade de prémios relativos
a cromos ilustrados (vale brinde laranja) e aos demais prémios, brinquedos, MP3, cartdes de R$100,00
(vale brinde verde). Omisséo que induz a errbnea conclusdo de que 0 slogan “mais de um milhdo de
prémios” referia-se a estes ultimos (vale brinde verde). Propor¢do real que corresponde a um milhdo de
cromos ilustrados e 15.700 dos demais produtos, de um total de 21 milh8es de embalagens de figurinhas.
Propaganda abusiva, considerados o apelo imperativo de consumo e a vulnerabilidade do publico alvo, o
infantil. Pratica abusiva consistente em fazer uso de imperativos para utilizagdo do CPF dos pais no
cadastro do vale brinde no site oficial do produto. Infracdo aos arts. 37, 88 1° e 2° e 39 do CDC.
Imposicéo de penalidade de multa consoante os pardmetros e limites de valor do art. 57, paragrafo unico,
do CDC. Portaria 26 do PROCON que apenas da publicidade e transparéncia aos critérios utilizados pela
Administracdo na fixacdo das multas. Sentenca que julgou improcedente a a¢do. Recurso ndo provido
(TJSP, Apelagdo n° 0035614-58.2010.8.26.0053, 10* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Antonio
Carlos Villen, j. 13-10-2014, v.u.).

$BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e, GRINOVER, Ada Pellegrini, FINK, Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson ¢ DENARI, Zelmo, “Codigo Brasileiro de
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Especialmente diante desse contexto — que, como se V&, considera abusiva a
publicidade que der destaque ao aproveitamento indevido e ilicito de julgamento e
experiéncia da crianca — hd quem sustente, de forma absoluta, como faz Jessica
Sacramento da Silva Tiozzo®®, que toda e qualquer propaganda publicitaria dirigida ao
publico infantil j& é proibida porque fere o principio constitucional da ndo exploracédo
infantil, encontrando tal posicionamento da autora eco diante da Resolugdo n° 163, de
13-03-2014, do CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do

Adolescente®®,

Essa postura mais rigida desagua na defesa para que se estabeleca um controle
externo das propagandas publicitarias mediante a implementacdo de um marco
regulatorio que poderia assemelhar-se ao modelo adotado hoje para a classificacdo

indicativa.

Defende a citada autora, veementemente, “a necessidade da criagdo de uma
regulamentacdo objetivamente expressa em um Unico dispositivo legal que assegure a
protecdo das criangas quanto a influéncia das propagandas publicitarias”, diante de sua
qualidade de pessoas em formacdo de valores, principios éticos, sociais, morais e
culturais. “A crianca”, conclui, “diferente do adulto, ndo tem discernimento para
compreender as artimanhas da publicidade, nem para se defender dos instrumentos de
persuasdo criados e utilizados pelas propagandas”.

Realmente, quando o assunto diz respeito a publicidade destinada ao publico

infantil, ndo se pode fiar na nocao de que o consumidor é soberano no mercado e que a

Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10%
edicdo, 2011, vol, I, p. 355.

9710220, Jessica Sacramento da Silva, “O Desenvolvimento Psicologico Infantil e a Influéncia das
Propagandas Publicitarias no Ordenamento Juridico Brasileiro”, in ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu
Torezan, CARACIOLA, Andrea Boari e JUNQUEIRA, Michelle Asato (Organizadoras), “Estatuto da
Crianga e do Adolescente 25 Anos”. Sdo Paulo: LTR Editora Ltda., 2015, p. 200.

3%0«Art. 2°. Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca e do
adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mercadolégica a crianga, com
a intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou servico e utilizando-se, dentre outros,
dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de muisicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

Il - representacdo de criancga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII- bonecos ou similares;

VIII-promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico
infantil; e

IX - promogdo com competicOes ou jogos com apelo ao publico infantil”.
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publicidade nada mais representa que um auxilio no seu processo decisério racional.
Tal entendimento simplesmente ndo se aplica as criancas, jovens de mais para
compreenderem o cardter necessariamente parcial da mensagem publicitaria. O
consumidor mirim se comporta simplesmente pelo desejo de prazer que um
determinado bem pode lhe proporcionar, deixando-se comandar por um impulso
irracional, pelo desejo de um deleite, desprovido de uma avaliacdo peculiar de caréater

puramente racional.

Nesse sentido, de se aplaudir a licdo de Antdonio Herman de Vasconcellos e

Benjamin®** quando assevera que

qualquer publicidade dirigida a crianca abaixo de uma certa idade ndo deixa de
ter um enorme potencial abusivo.

(...) O Cdédigo menciona, expressamente, a questdo da publicidade que envolva a
crianca como uma daquelas a merecer atencdo especial. E em funcdo do
reconhecimento dessa vulnerabilidade exacerbada (hipossuficéncia, entdo) que
alguns parametros especiais devem ser tragcados.

Assim, tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente a crianca a
comprar um produto ou servico; ndo deve encorajar a crianca a persuadir seus
pais ou qualquer outro adulto a adquirir produtos ou servigos; ndo pode explorar
a confianga especial que a crianca tem em seus pais, professores, etc.; as criangas
que aparecem em anuncios ndo podem se comportar de modo inconsistente com
0 comportamento natural de outras da mesma idade.

Compactuando desse mesmo entendimento, o Deputado Federal Luis Carlos
Hauly, do PSDB/PR, encaminhou, em 12 de dezembro de 2001, ao Congresso
Nacional, o Projeto de Lei 5921/2001 pretendendo ver acrescido o paragrafo 2°A ao
artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor, ao prescrever que “é também proibida a
publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis, assim considerados

aqueles destinados apenas a crianga”.

Defensor, com certa moderagdo, de igual corrente, Virgilio Afonso da Silva®®
obtempera, em parecer concedido ao Instituto Alana referentemente a extensdo do
artigo 220, § 4° da Constituicdo Federal no que toca, especificamente, a publicidade de

alimentos dirigida a crianga, que “uma restricdo total a publicidade de um determinado

SIBENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e, GRINOVER, Ada Pellegrini, FINK, Daniel Roberto,
FILOMENO, José Geraldo Brito, NERY JUNIOR, Nelson e DENARI, Zelmo, “Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”. Rio de Janeiro: Editora Forense, 10°
edicdo, 2011, vol, I, p. 358.

$2SILVA, Virgilio Afonso da, “A constitucionalidade da restricio da publicidade de alimentos e de
bebidas alcoolicas voltada ao publico infantil”, Sdo Paulo: Instituto Alana, 2012, disponivel em
http://pa.institutoalana.com/wp-content/uploads/2013/11/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf.>, site
acessado em 27-01-2016, as 11:19h.
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produto ou a um publico especifico deve ser vista com muita cautela”. Esclarece, ainda,
que, “para usar o vocabulario corrente no debate sobre restricdo a direitos, uma tal
restricdo tem que se provar proporcional para poder ser aceita. Para ser proporcional, a
medida tem que ser adequada e necessaria aos fins perseguidos e proporcional em

sentido estrito em relacdo aos direitos restringidos”.

Em se tratando de publicidade de determinados produtos alimenticios (tabaco e
bebidas alcoolicas, por exemplo), entende Virgilio da Silva, ser fundamental a restri¢éo
até porque muitos desses produtos nao sdo destinados ao consumo infantil. Sugere ele,

assim,

restringir a publicidade de alguns produtos aos horéarios em que praticamente sé
os adultos seriam atingidos (como o faz a Grécia), ou proibir o patrocinio
comercial de programas infantis (como o fazem a Finlandia, a Dinamarca e a
Suécia), ou restringir ou vedar publicidade de todos ou alguns produtos durante
ou logo antes ou logo ap6s programas de TV dirigidos a criancas (como o fazem
a Austria, o Reino Unido, a Austrdlia e a Bélgica), ou vedar o uso, na
publicidade voltada a crianca, de personagens do imaginério infantil ou de
apresentadores de programas infantis (como o fazem a Holanda, a Finlandia e a
Dinamarca), ou proibir a publicidade de alguns tipos de brinquedos (como o
fazem a Alemanha e a Dinamarca), ou restringir totalmente a publicidade,
dirigida as criancas, de determinados alimentos (como o faz o Reino Unido), ou
mesmo restringir totalmente a publicidade, dirigida as criancas, de qualquer
produto (como o fazem a Suécia e a Noruega), dentre varias outras medidas
possiveis. Somente com 0 caso concreto em mdos sera possivel avaliar a
proporcionalidade da medida. Nenhuma das suscitadas acima, contudo, pode, de
antemao, ser considerada como incompativel com a ideia de proporcionalidade.
Em suma, se os poderes publicos e a sociedade civil estiverem engajados em
uma politica publica consistente de protecéo as criancas, e se essa politica, ainda
que restritiva a alguns direitos de fabricantes e anunciantes, restrinjam esses
direitos de forma proporcional, as normas constitucionais brasileiras estardo
resguardadas.

Na linha diametralmente oposta — ousando-se sugerir estar muito proxima da

393

teoria libertaria de John Holt** — manifesta-se Tércio Sampaio Ferraz Janior®®* para

guem ndo ha que se falar em regulamentacdo publicitaria externa, especialmente no

mundo atualmente tecnolégico em que se vive. E sua opinido:

Justamente ao contrério, 0 que se exige é que se prepare a crianga para a fase
adulta, para o habito gradualmente adquirido de trabalhar e ndo brincar - mundo
que, porém, ndo deve ser extinto em favor de um mundo de autonomia da
infancia, inteiramente isolado das condi¢Bes do mundo adulto. Por essa razdo, a

393Reme-tam-sg aos comentarios feitos no item V.1.3.1., supra, ao discorrer sobre a teoria libertaria.
$FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, "Criancas fora da redoma", artigo publicado no Jornal “O Globo”
de 22-10-2015 e veiculado no site do CONAR — Conselho Nacional de Autorregulamentacgdo Publicitaria

240



insercdo das criangas na vida social e econdmica repudia 0 pressuposto
equivocado de que o Estado devesse trata-las como se estivessem banidas do
mundo dos adultos, o que é, lamentavelmente, uma forma de prepara-las ou para
um conformismo passivo ou uma delinquéncia juvenil ou para uma combinacédo
de ambos. E, assim, um equivoco isola-las sob o pretexto de protegé-las,
afastando-as da propaganda e da publicidade, por exemplo, considerando a
pratica do direcionamento de publicidade e comunicacdo mercadoldgica a
criangca com a intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou
servico como abusiva por si mesma. E importante, assim, que se veja a protegio
a crianca num sentido de uma atividade educacional, em que tém de permanecer
validas as relagdes entre criancas e adultos (familia, crianca, adolescente, jovem,
idoso) como um mundo continuamente posto em ordem, em que educar é
assegurar contra riscos, mas nao (supostamente) elimina-los, em que a
comunicacdo publicitaria ndo se torna sadia porque entra num processo de
pasteurizacdo contra o desejo ambicioso e a inveja pervertida, mas porque é
capaz de voltar-se em liberdade para o aprendizado comunitario do exercicio do
livre arbitrio. Supor que a protecdo da crianca signifique enfid-la numa redoma
de vedag@es € pensar que educar seja suprimir desejos, sublimar a inveja e anular
0 mundo comum em que Se Vive.

Bem se V&, a essa altura, que o tema retine defensores inflamados de ambos os
lados, a saber, por uma corrente paternalista, extremada e moderada, e por outra

autonomista, igualmente extremada e moderada.

Esta tese defendera o modelo paternalista moderado, especialmente levando em
consideracdo o fato de que o Estado liberal cedeu espaco ao Estado Social de Direito,
ou Estado de servicos que tem como elemento fundamental a participacdo do Poder
Publico, como agente principal, em atividades econémicas, tanto como condutor do
desenvolvimento, como em outras de cunho distributivista, a fim de atenuar certas
distingbes do mercado e amparar 0s contingentes que ficam a margem do processo. O
modelo de Estado de Direito vigente na maioria das sociedades contemporaneas € o do
Estado Regulador, ou seja, um estado mais enxuto, Estado Minimo, com uma func¢éo
nitida de moderador, prezando a eficiéncia dos servigos publicos essenciais ao bom

funcionamento social. Nesse sentido, como adverte Gustavo Marrone®®

, “quando
houver qualquer confronto de normas sobre a aplicagdo dos direitos do consumidor, as
Agéncias tém o dever juridico de priorizar e preservar os direitos consumeristas”, tanto

mais quando se tratar de consumidor mirim.

Por essa razdo, acredita-se que a sociedade, a midia, a familia e o Estado
devem proteger a crianca, conforme estabelecido na legislacdo, mas devem, também,

estimular um senso de discernimento, por meio de debates, projetos sociais,

395MARRONE, Gustavo, “Interface entre o direito regulatorio e o direito do consumidor no Brasil”, in
Revista da Associacdo dos Advogados de S8o Paulo — Ano XXVI — Dezembro de 2006 — n° 89, pp. 38-
41.
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experiéncias que permitam um consumo consciente, capaz de ensinar a crianca a
conviver em uma sociedade de abundancia, com valores que conduzam ao consumo

responsavel.

Dai porque sugere-se nesta tese que um modelo similar ao da classificacdo
indicativa seja, igualmente, adotado no ambiente das campanhas publicitarias mirins,
vale dizer, que se instale, além da regulacdo interna ou autorregulagdo ja existente, um
mecanismo de controle externo com efetiva participagdo popular, o que, permitiria
minimizar os impactos negativos da propaganda insidiosa contra a crianca e o0 que nem

de leve representaria ofensa a liberdade de expressao.

Sugere-se, ademais, que as agéncias ndo sO divulguem em suas campanhas
publicitarias as adverténcias necessarias para que as pessoas e as familias possam se
defender daquilo que julgarem inapropriado para 0 momento ou para as pessoas, Como
ja acontece com as campanhas publicitarias de bebidas alcodlicas, por exemplo, como,
também, obedecam os horéarios de protecdo infantil, sendo responsabilizadas em caso
de desobediéncia com imposic¢ao de multa.

O modelo de corregulacédo ou regulacdo compartilhada — que, como se viu, € 0
que esta sendo utilizado hoje no sistema classificatorio — poderia conjugar a atuacdo do
CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria com a da propria

populagdo, a exemplo do “Projeto Classifique”.

Sabe-se que o CONAR desempenha papel de grande importancia na
autorregulamentacdo publicitaria atuando especialmente com o objetivo de coibir
abusos, reunindo uma série de defensores. Sua atuacdo deve ser mantida e é aqui

aplaudida®®.

%A propaganda lancada pelo Itad, na qual o banco apresenta sua nova assinatura para plataformas
digitais — o “Digitau” com "u" — foi parar no CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentagéo
Publicitéria). O d6rgdo decidiu abrir um processo para julgar a campanha apos receber reclamagfes de
consumidores que viram no trocadilho um "risco" para as crian¢as. Segundo 0 CONAR, foram feitas uma
série de dendncias de pais com reclamacdes de que o comercial pode induzir criangas a aprender e a
escrever errado. O caso deve ser julgado pelo 6rgdo até o inicio de margo. Até |4, ndo ha qualquer
restricdo para que a propaganda permaneca no ar. Procurado pelo G1, o Itad informou que o "digitau” "é
apenas um jeito bem-humorado e publicitario de apresentar o novo apelido do Itad para sua atuagdo no
mundo digital". Produzida pela agéncia Africa, a propaganda estreou no dia 14 de janeiro e traz criangas
cantando "Ele é o banco digital. Ele é o 'digitau’ com 'u™. No material de apresentagdo da propaganda, o
banco afirma que o “Digitau” refor¢a a associa¢do do banco com a tecnologia como um agente facilitador
na vida dos clientes, "associando a palavra digital a marca Itad" (Matéria disponivel in
http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2016/01/conar-abre-processo-para-julgar-
digitau-com-u-de-comercial-do-itau.html.Consulta realizada em 29-01-16, as 16:05h).
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Por outro lado, em razéo da urgéncia que o assunto encerra, deve-se incentivar
a criacdo de um modelo regulatério externo similar ao adotado na classificacao
indicativa que reforcaria o disposto no art. 37, 8§ 1°, 2° e 3°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, restringindo a veiculacdo de propagandas que se aproveitam do
julgamento e experiéncia das criancas, sobretudo aquelas que difundem maus habitos

(alimentares, por exemplo®®’

) e desvirtuam comportamentos éticos e morais,
desprestigiando o melhor interesse da crianga e o fato de que sdo seres em natural

processo de desenvolvimento.

Nem se diga que uma tal regulacdo externa representaria uma forma de
censura®®, acenando na direcdo de violar o direito & liberdade de expressdo (ou de
informacao quanto ao produto ou servico).

*"Em julgamento inédito, a Segunda Turma do STJ considerou abusiva a campanha publicitaria da
Bauducco “E Hora de Shrek” dirigida a crianca na qual condiciona “a venda de um relégio a compra de
biscoitos”. O Ministro Humberto Martins, relator do recurso, deixou claro no voto que “o consumidor ndo
pode ser obrigado a adquirir um produto que ndo deseja”, configurando tal gesto tipica “venda casada”. O
voto do Ministro Herman Benjamin foi proximo ao do relator e assim se manifestou: “o julgamento de
hoje é histdrico e serve para toda a indUstria alimenticia. O STJ esta dizendo: acabou e ponto final. Temos
publicidade abusiva duas vezes: por ser dirigida a crianca e de produtos alimenticios. Nao se trata de
paternalismo sufocante nem moralismo demais, é o contrério: significa reconhecer que a autoridade para
decidir sobre a dieta dos filhos é dos pais. E nenhuma empresa comercial e nem mesmo outras que nao
tenham interesse comercial direto, tém o direito constitucional ou legal assegurado de tolher a autoridade
e bom senso dos pais. Este acorddo recoloca a autoridade nos pais”. Matéria publicada no site “Migalhas”
e visitado em 11-03-2016, as 17:07h  (http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1235576,101048-
Julgamento+historico+STJ+proibe+publicidade+infantil+dirigida+as).

%%¥CONSUMIDOR E PUBLICIDADE — Refrigerante Coca-Cola e riscos de obesidade pelo exagerado
consumo - Néo obstante possa incluir a ingestdo de refrigerantes caldricos entre as causas que explicam o
excesso de peso, ja considerado em estudos como epidémica em alguns paises, ndo se justifica restringir o
marketing do fabricante, impedindo que implemente campanhas publicitérias voltadas ao publico infantil,
pela impossibilidade de caracterizar a estratégia comercial como publicidade enganosa, sendo ja sensato
exigir que investimentos se facam na &rea da educacdo para o consumo racional, inclusive dos pais e
educadores, ao invés de préaticas interditais que, nesse contexto, se aproximam dos atos de censura de
atividades licenciadas - N&o provimento (Ementa extraida da Apelagdo n° 566.275.4/7, TISP, manejada
nos autos de Ag¢do Civil Pablica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo contra a Coca
Cola Industrias Ltda., e julgada pela 4* Camara de Direito Privado, Des. Rel. Enio Santarelli Zuliani,
em 03-09-2009. Transcrevem-se, na sequéncia, trechos do voto do referido Desembargador: “(...) A
presente lide estd assentada em uma colisdo de direitos fundamentais, pois se de um lado concorre uma
espetacular defesa da sadde coletiva, notadamente das criangas e adolescentes, que sdo atraidos pelo
prazer da bebida doce e gasosa que é nula de valores energéticos ou vitaminicos, do outro esta postado o
direito de explorar um segmento comercial ndo reprovado pelas autoridades publicas, mormente da
vigilancia sanitaria. O que se propde estudar e isso ocorre em todos 0s casos em que se discute qual o
direito preponderante entre os valores confrontados, se existe razoabilidade ou proporcionalidade nas
medidas restritivas que o Ministério Pablico pretende impor na comercializacdo de refrigerantes. (...) A
educacdo € que dita as regras e estabelece metas possiveis de um consumo inofensivo. Nao ha, data vénia
dos combativos representantes do Ministério Publico, como substituir a inclria do servigo publico por
diretrizes judiciais, como se a proibicdo de anuncios direcionados ao publico infantil, com restri¢do ao
marketing voltado a captacdo de novos clientes com distribuicdo de brindes do gosto da molecada,
pudesse refrear a corrida as latas e copos dos refrigerantes preferidos. Ha nesse projeto uma indevida
incursdo nos dominios da esfera comercial, 0 que constitui um precedente perigoso para a seguranga da
licenca concedida pelo art. 170, da Constituicdo Federal. O Estado ndo condena a comercializacdo de
bebidas e permite que se oferecam opg¢des como o light e diet, de modo que o livre arbitrio continua
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Como ja se sublinhou linhas acima, é preciso gozar de liberdade com
responsabilidade. Ndo se pode desvestir a protecdo integral da crianga em prol da
liberdade absoluta.

E preciso, assim, encontrar uma maneira equilibrada para contrabalancar a
liberdade de expressdo (no caso de informacdo publicitaria) e a necessaria protecao
integral infantojuvenil. Reforga-se a ideia de que o modelo classificatorio, devidamente
adaptado, pudesse atender essa expectativa.

V.1.6.4. ExibicBGes ou apresentagdes ao vivo: obediéncia a classificagédo
indicativa fundada no dever de prevencao especial

A Portaria n° 368, de 11-02-2014, do Ministério da Justica (artigo 4°, inciso | e
§ 1° e artigo 11), o Manual da Classificacdo Indicativa e os artigos 74 e 75 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, aplicando o principio da prevencdo especial, submetem as
exibicGes ou apresentacdes ao vivo, abertas ao publico, como as circenses, teatrais e
shows musicais ao sistema de classificacdo indicativa, por meio da autoclassificacao,
dispensada a analise prévia.

Por intermédio da autoclassificacdo o responsavel pelo entretenimento

(produtor, divulgador, diretor) informa a classificacdo pretendida, de forma clara e

sendo senhor da decisdo a ser tomada e executada e ndo convém que o juiz regulamente o setor e
estabele¢a novos parametros de comercializagdo de um produto que ndo teve sua nocividade reconhecida,
tanto que sequer se cogita de sua exclusdo como produto aprovado para consumo. Argumenta-se que a
proposta de restricdo da publicidade est associada a quem ndo detém, ainda, poder de autodeterminag&o.
H4, ai, um equivoco e uma incoeréncia. Os menores atuam na sociedade por representacdo e decidem
suas vidas e seus caminhos por orientacdo familiar e das entidades que suprem esse papel gquando
ingressam nas escolas de recreacdo ou alfabetizacdo infantil. Os pais das criancas e os educadores
conhecem os riscos do consumo de refrigerantes, e ndo serd necessario alerta-los para que orientem
corretamente seus filhos e alunos dos perigos do excesso de peso provocado pelo acréscimo desvantajoso
das calorias dos liquidos doces. Portanto, se as criangas ndo possuem discernimento para decidir, porque
censurar o marketing de refrigerantes? O que a acdo busca é uma proibi¢do de venda para menores, 0 que
é inadmissivel sem que coexista uma politica restritiva apoiada em decisdes administrativas fundadas em
pesquisas convincentes e confiaveis de que o refrigerante deva ser abolido da vida ou do cardapio das
criangas brasileiras. (...) O sistema juridico € subsidiério da gestdo publica e sera receptivo das metas que
busquem a autorregulamentacéo do setor de publicidade, com medidas de incentivo para que a populagéo
imponha os limites, e isso somente serd possivel mediante informacfes com propésitos civicos (formar
opinides), evitando, sempre que permitido, estabelecer praticas arbitrarias e que se assemelham a censura
imposta em paises de regimes totalitarios. Os jornais noticiaram que 24 empresas, entre elas McDonalds,
Coca-Cola e Kellogg's, assumiram compromisso formal perante a Anvisa de ndo fazerem publicidade
voltada a criancas de zero até 12 anos em programas de TV em que 50% ou mais da audiéncia seja
constituida por esse publico (Folha de Sao Paulo, 26.8.2009, C4), o que constitui um bom comeco. Cabe,
portanto, ao Estado, dentro da autorizagio concedida para atuar (art. 220, § 4°, da CF) emitir os comandos
pertinentes, o que explica a promulgacéo da Lei 9.294/96 (sobre tabaco) e da Lei 9.294/96 (publicidade
em parte restritiva de bebidas alcodlicas)”.
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detalhada, com a descrigdo de temas, conteldos e eventuais inadequacdes, devendo ser
responsabilizado civil e administrativamente (artigos 186 e 927 do Cadigo Civil c.c.
artigos 252, 253 e 258 do Estatuto da Crianca e do Adolescente), nos casos de flagrante
omisso ou informacéo viciada®®°.

Nesse sentido, ao divulgar ou anunciar o entretenimento devem tais agentes
primar por informacdes claras e ostensivas*®.

Além disso, o inciso | do artigo 149 da legislacdo estatutaria estabelece ser da
competéncia da autoridade judiciaria — no caso, do Juizo da Infancia e da Juventude —
disciplinar, através de portaria*®’, ou autorizar, mediante alvara®®, a entrada e
permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel em

bailes ou promo¢es dancantes, boates e congéneres, teatros e casas de espetaculo.

%9Na jurisprudéncia do STJ: “I. Cinge-se a controvérsia & questdo da responsabilizacdo por multa
decorrente de préatica da infracdo consistente na auséncia de indicacdo da faixa etaria permitida no local
de eventos, em ofensa ao art. 252 do ECA. 2. A norma prevista no art. 252 do ECA alcanca tanto o
organizador do evento quanto o responsével pelo estabelecimento, para efeito de responsabilizacdo pela
infracdo consistente na auséncia de indicacdo de faixa etdria permitida no local (AgRg no AREsp
305.822/RJ, 2% Turma, rel. Min. Humberto Martins, DJ 11-06-2013)”.

00 atriz emancipada Malu Rodrigues, de 16 anos, que mostra o seio e simula um ato sexual no musical
“O Despertar da Primavera”, atuou durante pouco mais de dois meses na peca encenada no teatro Sérgio
Cardoso, em Sdo Paulo, sem qualquer autorizagdo da Justica paulista. A temporada comecou no Rio de
Janeiro em agosto de 2009 e terminou no dia 2 de maio em SP. O caso gerou polémica e dividiu opinides
entre juizes, desembargadores, promotores, advogados, produtores teatrais e artistas. O Ministério Pablico
paulista e o fluminense pedem esclarecimentos aos responsaveis pela garota e pelo espetaculo por
suspeita de ele ter infringido o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) por mostrar a parte intima da
garota e permitir que ela interpretasse uma cena de sexo. Segundo o estatuto, compete a autoridade
judicidria disciplinar, autorizar, por meio de portaria ou mediante alvar, a entrada, permanéncia ou
participacdo de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel, em teatro e seus
ensaios. Devera se levar em conta a natureza do espetédculo. A Promotoria de Justica de Defesa dos
Interesses Difusos e Coletivos da Infancia e Juventude em S&o Paulo recebeu uma representacdo para
apurar se o musical feriu algum dos artigos do ECA que regulam a participagdo de criancas e adolescentes
em espetaculos de arte. O estatuto veta menores de idade nus ou seminus. O artigo 240 do ECA incrimina
quem "produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornogréafica, envolvendo crianga ou adolescente”. Nao necessariamente 0 adolescente
precisa estar nu para caracterizar a infracdo. A pena para quem for condenado pode chegar a oito anos de
reclusdo e multa (in http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2010/05/garota-de-16-anos-que-exibe-seio-em-
peca-atuou-em-sp-sem-alvara-judicial.ntml, matéria veiculada em 08-05-2010. Site visitado em 31-01-
2016, as 10:54h).

“lpormula pela qual autoridades de nivel inferior ao de Chefe do Executivo, seja de qualquer escaldo de
comando que forem, dirigem-se a seus subordinados, transmitindo decisdes de efeito interno, quer com
relagcdo ao andamento das atividades que lhe sdo afetas, quer com relacdo a vida funcional de servidores,
ou, até mesmo, por via delas, abrem-se inquéritos, sindicancias, processos administrativos. Como se V€,
trata-se de ato formal de contetido muito fluido e amplo” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio,
“Elementos de Direito Administrativo”, 1% edigdo, 5% Tiragem, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1986, p. 69).

“2<Eormula utilizada para expedicdo de autorizagdes e licencas” (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio “Elementos de Direito Administrativo”, 1% edigdo, 5* Tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1986, p. 69).
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Em critica a esse dispositivo legal, Guilherme de Souza Nucci‘® revela-se

contrario a qualquer atuacéo judiciaria no sentido de regulamentar ou autorizar a entrada
e permanéncia de criancas e adolescentes em ambientes publicos de entretenimento,
advertindo ndo poder o magistrado baixar portaria para disciplinar as liberdades de

terceiros e concluiu que

Ha tempo esse poder de policia foi entregue ao juiz da infancia e juventude, o
que nos parece incabivel. Deveria a lei disciplinar os limites gerais de entrada e
permanéncia de menores desacompanhados em lugares publicos. Mas ndo
pertine & atividade tipica do Judiciario regulamentar idas e vindas de criangas e
adolescentes, 0 que, em varias situacdes, tem dado margem a nitidos abusos,
como portarias proibindo o beijo de menores de 18 anos em lugar publico. Ou o
denominado toque de recolher, fixando horario para a crianca ou adolescente
voltar para casa. Note-se, inclusive, que tais portarias somente tém algum efeito
em cidades do interior, pois em metrépoles, se existissem, seriam praticamente
ignoradas; nem mesmo efeito fiscalizatdrio haveria. Embora ndo se possa tratar
de auténtica delegacao, pois seria juridicamente invidvel, na redacéo deste artigo
o legislador conferiu ao magistrado uma atribuicdo tipica sua, que é reger a
liberdade individual de criancas e adolescentes, inclusive no que pertine ao
direito de se divertir, como est4 previsto neste Estatuto. Somos contrarios a
edicdo de portarias por juizes da infancia e juventude e cremos ser
inconstitucional esse poder disciplinar conferido pelo art. 149.

A despeito de reconhecer que o dever de informar sobre eventual conteddo
improprio cabe, realmente, ao produtor, divulgador, diretor e até mesmo ao responsavel
pelo local de exibicdo do espetaculo e que o de fiscalizar o ingresso de criangas e
adolescentes desacompanhados nesses locais também seja desses mesmos agentes em
parceria com o Poder Publico, parece curial que, em determinados casos, possa O
Judiciario intervir, na forma do aludido artigo 149, especialmente naquelas situacdes em
que é nitido o interesse coletivo, devendo, porém, fazé-lo de forma especifica, sendo

vejamos:

MENOR. Infracdo administrativa. Violagdo do art. 258 c/c art. 149, I, 'b' do
ECA. Descumprimento de portaria. Inexisténcia de alvara judicial.
Demonstragdo de que se permitiu ingresso e permanéncia de menores de idade
desacompanhados dos pais ou responsaveis Falta de mera conduta Auséncia de
fiscalizacdo Sentenca mantida Apelo desprovido.
........................................................... (0] 1313
Infracdo administrativa ao disposto no art. 258 da Lei 8.069/90 (ECA), porque
supostamente descumprida portaria, verificando-se o ingresso e permanéncia de
menores de idade em local que, no momento da autuag&o, explorava atividade de
baile de carnaval.

“BNUCCI, Guilherme de Souza, “Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado”. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2014, p. 509.
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(...) No presente caso, ha portaria disciplinando o assunto (fl. 159, altimo
paragrafo) e inexiste alvard judicial autorizando a permanéncia de menores
desacompanhados dos pais ou responsaveis no evento. Outrossim, ndo se deve
olvidar que a infracdo administrativa consuma-se com a simples realizacdo da
conduta descrita no tipo legal, independente da demonstracdo concreta de
qualquer risco ou prejuizo & crianga ou adolescente, “sem o imperativo de
investigar-se o elemento subjetivo (dolo ou culpa)” (cf. RT 738/275), porquanto
se trata de “infracdo que se consuma com a mera ocorréncia das condutas
tipificadas em lei” (TJSP, Apelagdo Civel n® 29.825-0, rel. Des. Prado de
Toledo). (TJSP, Cémara Especial, Apelacdo n° 0000532-78.2010.8.26.0145, da
Comarca de Conchas, Rel. Des. Roberto Solimene, j. 26-11-2012).

ACAO CIVIL PUBLICA. Objetivo - Impedir realizagio, em escola de samba, de
baile funk ou qualquer outro evento que atraia criancas e adolescentes sem
especifico alvara judicial e da municipalidade - Admissibilidade - Questdo
atinente a diversdes e espetaculos objeto da politica de prevencdo especial do
ECA - Recurso ndo provido.

O evento em si — baile funk — j& inspirava maior atencdo das autoridades
especificamente incumbidas de zelar pela protecdo dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente. E fato notorio, e que independe de prova (artigo 334, I,
do Cddigo de Processo Civil), que letras de musica "funk™ sdo dotadas de nitida
conotagdo sexual, incitam 0s ouvintes a uma maior desinibi¢do, a trejeitos e
movimentos e dancas sensuais, estimulam comportamentos dotados de alto teor
de erotismo, e fazem apologia do uso de armas, drogas e do crime organizado.
Somente essa constatacdo recomendava a pronta intervencdo do Juizo da
Infancia e da Juventude para obstar o ingresso de menores de dezoito anos no
citado evento. Mas a sua propria denominacéo (“Noite do agacha Mija no chéo"),
de uma impropriedade, inadequacdo e vulgaridade impares, sepultava, em
definitivo, qualquer possibilidade de se autorizar a frequéncia de criangas e
adolescentes, que devem ter acesso, por imperativo legal, apenas a diversGes e
espetdculos adequados a sua faixa etéria e que respeitem sua condicdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento (artigos 71 e 75 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente) (TJSP, Camara Especial do Tribunal de Justica, Apelagdo
n® 990.10.270592-7, Rel. Des. Marco Cesar Miiller Valente, j. 25-10-2010).

Sendo assim, as portarias e os alvards devem ser respeitados, levando em
consideracdo 0s riscos que o entretenimento pode oferecer a crianca, sempre com 0
objetivo de proteger-lhes seus direitos fundamentais.

Nesse contexto, apesar de ndo ser feita a analise prévia, deverad o responsavel
pela exibicdo ou apresentagdo ao vivo abertas ao publico informar a classificagéo
indicativa, sempre respeitando a autorizacdo judicial na forma do art. 149 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pena de responder civil e administrativamente, na forma

preconizada pelos artigos 252, 253 e 258 do mesmo diploma legal.
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V.1.6.5. Competicdes esportivas, programas e propagandas eleitorais e
programas jornalisticos

Assim como as propagandas e publicidades em geral, também ndo estdo
sujeitos a classificacdo indicativa as competicbes esportivas, 0s programas e
propagandas eleitorais e os programas jornalisticos (artigo 4°, incisos II, Il e IV da
Portaria n° 368/2014, do Ministério da Justica).

De fato, ao estabelecer a desnecessidade de classificar as praticas esportivas,
devem-se imaginar as competi¢cdes licitas, autorizadas, vale dizer aquelas que
exercitam a habilidade, inteligéncia, destreza, coragem, como se da com a maioria dos
esportes coletivos, como futebol, voleibol, basquetebol e individuais, tais como ténis,

atletismo, natagéo.

De um tempo a esta parte, entretanto, vém crescendo a préatica de esportes em
que se privilegia a luta violenta com pitadas de crueldade, como se d& nos combates de
MMA** havendo, inclusive, um canal de TV por assinatura que se dedica a exibi-los

(canal Combate).

Apesar de reconhecer muitas vantagens e beneficios decorrentes da pratica
esportiva, mesmo naquelas em que haja luta corporal, como o judd, o jiu-jitsu, o karaté
e o taekwondo, acredita-se que especificamente esse tipo de competicdo esportiva —
lutas marciais mistas — devesse seguir 0 modelo classificatério, sobretudo porque incita
a violéncia, revelando a transfiguracdo dos competidores durante a luta, muitos dos
quais tém os supercilios, labio e olhos ensanguentados pelas muitos golpes faciais que
recebem no decorrer da competicdo. Demais disso, o combate estimula a animosidade

entre os competidores incitando o desapreco e uma rivalidade perversa.

Alguns canais de TV aberta que transmitem essas lutas, mesmo diante da
desnecessidade de obediéncia a faixa horaria de protecdo infantil, costumam exibi-las
apos as 23:00 horas, num sinal claro de que tais competicGes bem mereceriam ser

classificadas como imprdprias ao publico infantojuvenil.

“YMMA é a sigla para Mixed Martial Arts, ou em portugués, “Artes Marciais Mistas”. MMA s&o artes
marciais que incluem golpes de luta em pé e técnicas de luta no chdo. As artes marciais mistas podem ser
praticadas como um esporte de contato de maneira regular ou em torneios, em que dois concorrentes
tentam derrotar um ao outro. O MMA utiliza uma grande escala de técnicas permitidas, como golpes
utilizando os punhos, pés, cotovelos, joelhos, além de técnicas de imobilizagdo, como lances e alavancas.

Um exemplo de organizagdo que promove torneios de artes marciais misturas, € o UFC -
Ultimate Fighting Championship.
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Essa conduta, entretanto, ndo é obedecida quando se fala nos programas ou
propagandas eleitorais, tampouco nos programas jornalisticos em que ndo ha qualquer

restricdo horéria.

Em relacdo aos primeiros (programas e propagandas eleitorais) chama-se a
atencdo para a riqueza de detalhes midiaticos neles recém utilizados, como, por

exemplo, a adaptacéo de trilhas musicais consagradas*®®

, além do emprego de criancas
nas campanhas. Nesse sentido, acredita-se que os partidos politicos deveriam evitar a
exposicao de criangas e adolescentes em seus programas de forma apelativa, investindo

mais na exposicdo de suas ideias e propostas de campanha que no imaginario popular.

Referentemente aos programas jornalisticos, de fato, € preciso veicular noticias
e reportagens com a maior transparéncia possivel, na busca pela preservacao da
verdade. A funcdo jornalistica, tanto informativa como investigativa, atrai todos para a
participacdo politica e social, é formadora de opinido e auxilia na preservacdo do

Estado democratico de direito.

Todavia, é inegéavel o contetdo inadequado de certos programas jornalisticos,
como o conhecido “Brasil Urgente” da TV Bandeirantes, cujo &ncora, José Luiz
Datena, narra com riqueza de detalhes as mais violentas cenas do cotidiano

metropolitano, exibindo-as no horario vespertino.

Em 2004, a polémica provocou a demissédo do entdo diretor do Departamento
de Classificacdo Indicativa, Mozart Rodrigues da Silva, que teria classificado como
improprios para o horario vespertino os programas Brasil Urgente, da Rede
Bandeirantes e Cidade Alerta, da Rede Record, a revelia do falecido Ministro da Justica,
Marcio Thomaz Bastos, e da secretaria de Justica, Claudia Chagas.

Em uma portaria, o ex-diretor determinou que os programas fossem exibidos

apos as 21:00 horas, por causa das cenas de violéncia e tensdo.

No dia seguinte a publicacdo da portaria, Claudia Chagas mandou revogar a
medida.

Bastos chegou a sofrer pressao politica de deputados ligados as televisoes.

*Na ultima campanha presidencial em 2014, o candidato Aécio Neves utilizou o “hit” Festa, da
consagrada cantora Ivete Sangalo para conclamar a populagdo a sua eleigdo, expediente que também foi
utilizado pela adversaria Dilma Rousseff, em jingle que ficou conhecido por “Dilma, coragdo valente”.
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A TV Bandeirantes apresentou um pedido de reconsideracdo e ndo tomou outra
medida por causa da corre¢do publicada pelo Diario Oficial da Unido. “Como a decisdo
foi revogada, ndo existe mais motivo para recorrer”, disse o Diretor de Programacao da

Record, Hélio Vargas*®®.

E inegavel que a imprensa vive da divulgacdo de fatos, mas também essa
necessidade ndo é admitida, pelo direito, como absoluta, especialmente diante do
confronto desse direito com outros de igual importancia, tal é o caso do direito a

protecado integral da crianca.

Como ponderam Enio Santarelli Zuliani e Andréa de Almeida Brunhari*®’,

A imprensa sempre exerceu missdo importantissima na sociedade, porque foi
decisiva para aprimorar a cultura dos povos e para transformar-se em poder de
fiscalizacdo social, o que é obtido pelas dendncias de ilegalidades, crimes e
escandalos administrativos. A CF ndo admite qualquer tipo de censura aos
jornais e 6rgdos de comunicagdo (art. 220, caput, e art. 220, § 1°), conscia de que
o direito a informacdo é capitulado como de quarta geracdo, de interesse da
sociedade, sendo que as pessoas sdo titulares do direito da divulgacdo de todos os
fatos que séo de importéncia social (...).

Contudo, é preciso lembrar que excessos ndo sdo admitidos, sendo mister
investigar o elemento subjetivo integrado na atividade jornalistica (animus
narrandi) para constatar se a noticia (...) foi redigida com culpa, dolo ou até ma
fé.

Nesse sentido, de se imaginar que os veiculos de informag&o jornalistica devam
sendo evitar, a0 menos minimizar a exposi¢cdo sanguinolenta e cruel de certas noticias,
em determinados horarios, sabidamente de acesso infantil, cabendo aos pais e
responsaveis, por sua vez, a responsabilidade de permitir que seus filhos assistam a tais

conteldos.

Acredita-se, realmente, ser de importancia capital o dever de informar na
mesma medida do direito de ser informado. Porém, o que se propde é que o dever de
informar seja sempre responsavel e pautado na ética, jamais no sensacionalismo barato

e vulgar*®,

“®Matéria  veiculada em 10-02-2004 pelo site  http://observatoriodaimprensa.com.br/circo-da-
noticia/edson-luiz-25066/ acessado em 31-01-2016, as 18:45h.

“77ZULIANI, Enio Santarelli e BRUNHARI, Andréa de Almeida, “Principios constitucionais e direito de
imagem”, Revista do Advogado publicada pela AASP — Associa¢do dos Advogados de S&o Paulo, Ano
XXXII — Outubro/2012, n° 117, pp. 69-70.

“%®n0s 03 de fevereiro de 2014, o Desembargador paulista Tom Alexandre Branddo decidiu, em grau
recursal, a acdo civil publica proposta pela Associacdo de Pais e Amigos Excepcionais — APAE Sao Paulo
em face de Rafael Bastos Hocsman (o conhecido humorista “Rafinha Bastos™). Pretendia a Associago
autora impedir a venda, disposicdo a venda ou circulagdo por qualquer meio ou forma do DVD com o
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show “A Arte do Insulto” ou, alternativamente, a retirada da mencdo feita 8 APAE e a pessoas com
deficiéncia mental daquele conteldo homoristico (o réu fez uma brincadeira com as pessoas portadoras de
deficiéncia e a possibilidade de acessarem as filas preferenciais, ao dizer “as pessoas na cadeira de
rodas... ah, fila preferencial! Haha advinha amigo, vocé é o Unico que ta sentado. Espera quieto! Cala
essa boca!”’). O Desembargador Carlos Alberto Garbi postou a integra do referido ac6rddo em seu blog e,
segundo informa, foi uma das matérias mais acessadas e comentadas a revelar a importancia do debate.
S&0 seus comentérios: “Acompanhamos nos Ultimos anos o surgimento de novas e criativas formas de
fazer humor. As vezes o humorista é ferino e agressivo ao usar fatos e acontecimentos extraidos da nossa
realidade social para brincar. Em outras situacdes o humorista é grosseiro com personalidades publicas.
Por conta dessa nova forma de fazer humor, que parece ter um bom publico, nos perguntamos se deve
haver algum limite para esta forma de expressdo. Esta sentenca trata justamente desse tema ao julgar uma
acao civil publica ajuizada contra o humorista” (a integra do acérddo e os diversos comentarios de seus
seguidores podem ser consultados in https://blogdogarbi.wordpress.com/2014/02/16/ha-limites-para-o-
humor/, acessado em 02-02-16, as 18:50h).
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CONCLUSAO

Escoado um quartel de vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ja ndo
¢ mais tempo de falar apenas em normas programaticas. A legislagdo estatutaria
ultrapassou a infancia e a adolescéncia. Entrou na idade adulta e deve ser encarada

como tal. O Estatuto é um adulto com responsabilidade social e atuagéo efetiva.

O presente trabalho, composto de cinco capitulos, procurou chamar a atencéo
para essa responsabilidade, a partir da analise em torno da classificagcdo indicativa como

mecanismo eficiente a dar voz a prevencao especial da crianca.

Para tanto, no primeiro capitulo, abordou-se a dificil tarefa de estabelecer a
distingdo entre normas, regras e principios, justamente porque o cerne deste estudo esta
fulcrado no principio da prevencgdo especial da crianga tal como intitulado no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, derivado, fundamentalmente, do sobreprincipio da
protecdo integral da crianca. De fato, num grande plano generalizante, a expressao
protecdo integral comporta uma acepc¢do ampla, condensadora do conteddo de todos os

demais principios que regulam as relacdes infantojuvenis.

Diante disso, ndo era possivel deixar de reconhecer que os principios, assim
como as normas, sdo fundamentos de validade para a aplicacdo das regras, sejam
constitucionais, legais ou regulamentares. Por outras palavras, uma vez inseridos no
ordenamento juridico, passam a exigir uma obrigatoria coeréncia e destacam-se como

condutores das acOes (e reagdes) advenientes da vida em sociedade.

A dimensao dada aos principios constitucionais e infraconstitucionais € a de que
sdo o comeco, meio e fim da tarefa de concretizacdo das normas; comecgo, pois sdo
fundamento de validade de toda e qualquer norma individual; meio, pois harmonizam o
texto normativo com a realidade em que devam ser aplicados; e fim, pois 0 sentido
atribuido ao texto normativo, tornando-o norma no caso concreto, deve,

necessariamente, estar em sintonia com o plexo principiolégico.

Nesse primeiro capitulo, ainda, as reflexdes principiologicas ndo escaparam de
adentrar no a@mago do presente trabalho, qual seja, reconhecer que o principio da
prevencdo especial, subclasse do principio da prevencgdo geral e estrutura indispensavel

a protecdo integral infantil, a quem o Estado, a familia e a sociedade devem atender com
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prioridade absoluta, sendo norteado por valores fundantes, igualmente impregnados

nessa mesma estrutura, em especial, os de cuidado, zelo e atencao.

Cuidar da crianga, sujeito de direito e pessoa em desenvolvimento, € dever de
todos, a comecar pela familia, nacleo central da sociedade e que, unida por lacos de
liberdade e responsabilidade, esta consolidada na simetria, na colaboracdo, na
comunhdo de vida. Ao lado dela, o proprio Estado exerce, igualmente, papel decisivo
em prol de dignificar a crianga, proporcionando eficiéncia aos meios provedores de seus
direitos fundamentais, como educacdo, alimentacéo, transporte, satde, cultura e lazer.
Todavia, ndo se pode ignorar que a sociedade também é cogestora desse processo, mui
especialmente aqueles cujo poder de interlocucdo é diretiva certa para a construcdo da
cidadania, tal como sdo os meios de comunicacdo de massa, em especial a midia

televisiva e a industria do entretenimento infantil.

Por fim, descortinaram-se algumas das mais importantes manifestagdes sobre o

tema e que influenciaram, sobremaneira, o desenvolvimento dos capitulos seguintes.

No segundo capitulo, reconheceu-se que os principios do Direito da Crianca e do
Adolescente sdo ainda mais especificos, e muito embora orientados pelo plano
constitucional, os principios em destaque na legislacdo infantil aqueles se somam. Na
verdade, ha boa medida de sobreposicao entre eles, o que faz com que a faceta de um

principio se confunda com a do outro.

Assim, destacaram-se os principios da dignidade da pessoa humana, ja que se
reconhece ser a crianca sujeito de direito em pleno desenvolvimento e a quem se deve
respeito, igualmente um principio a ser lembrado. Aliés, o respeito a condicdo de pessoa
em desenvolvimento obriga atender ao melhor interesse da crianga, com absoluta
prioridade, vez que como seres humanos ainda em processo de amadurecimento sao
dotados de atributos distintos da personalidade adulta. Esse conjunto principiolégico,
portanto, d& sustentacdo a um sistema especial e caracteriza-se pela positivacdo de
direitos fundamentais especificos de criancas e adolescentes — que se somam aos
direitos fundamentais outorgados ao adulto — e pela estruturagéo especial dos direitos
fundamentais daqueles cidaddos peculiares, pela nota distintiva de conforma-los de

maneira que produzam essencialmente obrigac¢des de natureza comissiva e preventiva.

Seguindo nessa linha ideoldgica, no capitulo seguinte, perquiriu-se a razao de se

estabelecer a necessidade de estudar, a um sO tempo, a ratio da prevencdo — e,
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principalmente, da prevencdo especial —, os destinatarios da prevencao especial e a

urgéncia do assunto no ambiente infantil.

Nesse ponto, estabeleceu-se um paralelo entre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que a crianca €, sim,
consumidora de entretenimento. Nessa qualidade €, inegavelmente, vulneravel (ou
hipervulneravel, como se sustenta no presente trabalho, tanto do ponto de vista técnico,
informacional, juridico e fatico) e, igualmente, hipossuficiente, guardadas quanto a essa
ultima caracteristica, os comentarios e as conclusdes alcancadas no préprio capitulo,

guando se examinou a hipossuficéncia econdmica, processual e técnica.

Dai porque ser imprescindivel estudar mecanismos eficientes para fazer letra
firme o dever de informacdo. Dar a crianca e aos seus responsaveis, com clareza e
transparéncia, os detalhes do produto que lhe entretém nédo é favor algum. Muito pelo
contrario, a necessaria informacao é dever acessorio que decorre do principio da boa-fé
objetiva, alcada ao status de clausula geral, e que obriga o fornecedor a agir com
lealdade e ética de modo a evitar a comunicacao inadequada e lesiva ao consumidor,

especialmente o mirim.

Ainda nesse mesmo capitulo, procurou-se levantar algumas questfes
tormentosas no ambiente consumerista — sempre com os olhos voltados ao
entretenimento —, como as de saber se 0s pais ou responsaveis pela criangca podem ser
considerados fornecedores por equiparagdo, tendo-se concluido, nesta tese, de forma

afirmativa.

O quarto capitulo dedicou-se a estabelecer um corte epistemoldgico entre a
prevencdo geral e a especial, da mesma forma que o fez entre a prevencdo e a
precaucdo, visto que semanticamente os aludidos termos podem guardar proximidade,

sem que, para o Direito, porém, se confundam.

Aparadas essas arestas, examinaram-se, mais detidamente, os artigos 74 usque
80 do diploma estatutario infantojuvenil, afora alguns incisos do artigo 81 da mesma
legislacdo, tudo com o escopo de esclarecer, afinal, o objeto da prevencéo especial
delimitado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Concluiu-se serem objetos
remotos da prevencgdo especial a cultura, o lazer e o entretenimento, principalmente
quando atingem a um publico vulneravel (ou hipervulneravel). Como objeto proximo,

quando se examina com lupa determinados critérios restritivos elencados pela propria
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norma e que, quando inseridos no entretenimento, devem ser, preventivamente,
alertados e evitada sua disseminagdo para a crianga, la estdo aqueles contetdos
imantados de risco e periculosidade, como sdo os pornograficos e obscenos; o0s que
disseminam ou incentivam a violéncia, por meio da exposicdo a armas de fogo e
municdes e os que podem estimular a dependéncia quimica, como 0s que dao

visibilidade a bebidas alcodlicas e jogos de azar.

Procurou-se examinar referidos critérios justamente porque guardam sintonia e
proximidade com os que foram igualmente eleitos para nortear o sistema de
classificacdo indicativa e que sdo, justamente, sexo e nudez, violéncia e drogas,

presentes no Manual de Classificagdo Indicativa.

A preocupacdo em torno da prevencdo especial da crianca € séria € ndo esta

alicercada, € bom que se repita, em motivos futeis nem antiquados.

O quinto e ultimo capitulo dedicou-se ao estudo da principal interlocutora do
principio da prevencdo especial no ambiente do entretenimento: a prépria classificagéo

indicativa.

Procurou-se, ai, defini-la, examinar sua forma de regulamentacdo, mediante a
analise das atuais Portarias Ministeriais que enfrentam a matéria. Buscou-se, ainda, dar
fundamento a classificacdo indicativa, o que se fez a partir da analise dos critérios
tematicos eleitos como perniciosos ao publico infantil. Reconheceu-se a importancia e a
magnitude do sistema classificatorio e levantou-se a bandeira pela sua defesa como

politica publica eficaz ao combate da desintegracdo fisica, moral e psicoldgica infantil.

No aludido capitulo, foi enfrentado, ainda, o dilema instalado entre a politica de
classificacdo indicativa e o direito a liberdade de expressdo das midias audiovisuais,
especialmente da televisiva e cinematografica, com perspectiva futurista, ja que ndo se

esqueceu de tratar da TV interativa e do ambiente virtual, inclusive da internet movel.

Nesse ponto, revelou-se a disparidade de opinides entre os 6rgdos de defesa dos
direitos infantojuvenis e o proprio Poder Judiciario, principalmente no encaminhamento
da matéria relativa a constitucionalidade do artigo 254 da legislagdo estatutaria no
Supremo Tribunal Federal, o que se fez por meio do estudo do voto do Ministro Dias
Toffoli, relator da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2404, em cotejo com 0
do Ministro Teori Zavaski, e que coloca em estado de alerta todo o sistema de protecédo
a crianca e ao adolescente, sobre redobrar a preocupacdo dos mecanismos de defesa
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dessas pessoas que atravessam inegavel processo de desenvolvimento e

amadurecimento.

Todavia, a proposta deste trabalho vai além da tenaz defesa do modelo
classificatério e da mantenca da sancdo administrativa aplicada aos transgressores do
sistema implementado pela classificagdo indicativa. Ousa-se sugerir que o citado
modelo — com as devidas adaptacGes e a partir de um intenso didlogo com a midia, a
sociedade, a familia e o Estado — possa vir a ser utilizado também em outros ambientes
atualmente desassistidos das Portarias Ministeriais em vigor, especialmente o
publicitario.

Realmente, ao se estabelecer uma aproximacao entre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Codigo de Defesa do Consumidor, foi possivel aferir que o
entretenimento audiovisual ndo estda somente nas programacdes televisivas,
cinematogréaficas, nos jogos eletrénicos e de interpretacdo — RPG. O entretenimento

audiovisual esta presente também nas campanhas publicitarias.

Verificou-se, realmente, que a publicidade infantil utiliza artificios emocionais,
criando situacdes envolventes, fantasticas e ladicas para captar a atencdo da crianca e
fazer com que ela queira adquirir determinado produto ou influenciar o adulto a adquiri-
lo, sem que, na maioria das vezes, o produto almejado seja apropriado ao consumidor
mirim.

Intensificam-se, por via de consequéncia, 0s riscos a que sao expostos aludidos
consumidores que, na sua grande maioria, ndo conseguem perceber o carater persuasivo
e irbnico das propagandas. As criancas acreditam no que ouvem e veem, entendendo,
assim, que o produto ou servi¢co anunciado proporcionara todos os beneficios e prazeres

prometidos pela publicidade, mesmo que seja algo irreal e impossivel de realizar.

Muito embora o0 CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria) jA desempenhe um papel bastante eficiente no combate a propaganda
enganosa e abusiva, acredita-se, realmente, que o modelo de classificagdo indicativa
possa ser reavaliado para atender, em parceria com 0 CONAR, especialmente o publico

infantil.

A emergéncia da matéria é a medida que se deve dar ao enfrentamento da

questdo, que, até o presente momento, tem sido subavaliada.
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Tanto mais se aproximar o debate das familias e da sociedade, tanto mais

protecdo se garantird ao publico infantil.

Se esta tese conseguir instigar o debate em torno do assunto, tera alcangado seu

desiderato.
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