ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758 Di RE|TO E
WWw. esmam.fim.jus.br/revistas Liberdade

REGULAMENTAGAO DA COMUNICAGAO EM FACE DA PROTEGAO DA
INFANCIA E JUVENTUDE

COMMUNICATION’S REGULATION IN FRONT THE PROTECTION OF
CHILDHOOD AND YOUTH
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RESUMO: O Estado projetado pela Constitui¢io, para além do sistema legal, implica
a constitucionalizagio das regras bdsicas da administracdo publica, ultrapassando os
limites do Estado minimo e exigindo a criagio de dérgios que cumpram o desiderato
constitucional. Tem-se a ampliacio do papel regulador e mediador entre vdrias instincias
e a Constituigio delineia um quadro tendente a realizar o principio democrético por
meio da comunicacio social. A constitucionalizagio do direito & comunicagio coexiste
com a obrigagio da protegio da crianca e do adolescente e boa parte do desenho
normativo ¢ feita por meio de principios. Pesquisa-se, no presente trabalho, se as
restricdes & publicidade infantil sdo constitucionais, bem como se os principios relativos
a comunicagio social so diretamente aplicdveis. Por meio de pesquisa exploratéria com
base bibliogrifica, tem-se que as normas principiolégicas gozam de szrtus de direitos
fundamentais, possuindo, portanto, aplicabilidade, mesmo que passivel de mitigacio.
Palavras-chave: Regulamentacio da comunicacio. Normas principioldgicas. Protecio da
infincia e juventude.

ABSTRACT: The State designed by the Constitution, beyond the legal system, implies
the constitutionalization of basic rules of the Public Administration, surpassing the limits
of minimal State and requiring the creation of organs that comply the constitutional
desideratum. It has been a bigger regulatory role and mediator between multiple instances
and the Constitution outlines a framework to realize the democratic principle through
social communications. The constitutionalization of the right to communication coexists
with the obligation to protect the child and adolescent, and much of the normative design
is done by means of principles. It is researched, in this work, whether the restrictions on
children’s advertising are constitutional as well as the principles on social communication are
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directly applicable. Through exploratory bibliographic research, it is noticed that principle
norms possess fundamental rights’s stature, therefore having applicability, even if subjected

to mitigation.
Keywords: Communication’s regulation. Principle Norms. Protection of children and youth.
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1 INTRODUCAO

A ordem social, em sentido amplo, constitui um dos temas de mais
alta importincia dentro das indagagoes constitucionais contemporaneas. Em
um pais como o Brasil, o tema tem rendido milhares de artigos e livros publi-
cados. Entre as temdticas trazidas pela Constitui¢cao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88), estao duas de peso, que, neste artigo, sao
utilizadas para um contraponto: a liberdade de comunicagio e a protegao aos
direitos da infincia e juventude.

O presente estudo busca realizar uma anélise das relagoes entre essas
duas temdticas a luz da teoria da Constitui¢io, bem como alid-la a uma
perspectiva pragmdtica das nuangas e dos efeitos desses dois principios
constitucionais, tendo em vista a efetivaciao dos direitos fundamentais. Em
um primeiro momento, procura-se realizar uma andlise sobre a evolu¢ao da
formagao do Estado como perspectiva de sua organizagao dentro do contex-
to constitucional, bem como das legislagoes ordindria e regulamentar, com
vistas & garantia dos interesses das partes supradelineadas.

Tendo a disciplina juridica da comunicagao social no Brasil atingido
seu méaximo desenvolvimento constitucional na Lei Suprema em vigor,
dedica-se o segundo momento do estudo a anilise de seus dispositivos, em
consonéncia com a patente posi¢ao de cardter publico da imprensa, que deve
necessariamente conjugar a rentabilidade e sobrevivéncia comercial, tento
em vista as funcoes de educar, entreter e informar.
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A partir de entdo, inicia-se uma abordagem voltada 4 protegao dos

direitos da infincia e juventude no Brasil, com fulcro na andlise das prin-
cipais tentativas de implementagdo de uma midia globalizada de grande
poder econémico. A andlise desdgua, por fim, em conclusoes acerca da
liberdade de comunica¢io em face da protecao da infincia e juventude
como direito fundamental e em reflexdes acerca da sua concretizacio em
um mundo globalizado. Nesse passo, questiona-se se as restricoes a publi-
cidade infantil sio constitucionais, perguntando, especificamente: a) se os
principios relativos 4 comunicagio social, previstos nos arts. 220 e 221 da
CRFB/88, sao diretamente aplicdveis, inclusive a publicidade infantil; e b)
se as disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (art. 76 da
Lei n° 8.069/1990) sao constitucionais.

E certo que a exposigio que segue estd longe de esgotar os aspectos
abordados, mas é capaz de fornecer um panorama sucinto da questao da
ordem social — comunicagao social e infincia e juventude — no seio constitu-
cional, assim como suas reais tentativas de concretizagao.

2 ESTADO, CONSTITUICAO E REGULACAO

A partir do momento em que o homem partilha interesses e vida gregi-
ria, abdica de sua liberdade individual natural e passa a viver a liberdade civil
e coletiva, irrompendo a ideia da natureza politica. Trava, entao, multiplas
relagdes tendentes a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais.
Paradoxalmente, a vida em sociedade traz beneficios e, a0 mesmo tempo,
favorece limitagdes que afetam a liberdade humana. Sendo assim, normas
e regras de conduta tornam-se necessirias, com o intuito de direcionar o
comportamento de toda a coletividade, potencializando e harmonizando as
relagdes sociais e fixando as bases da sociedade politica, visando a elimi-
nar os possiveis conflitos existentes e, assim, alcancar a paz, a justica € o
bem-estar social.

Com vistas a concretizar essa finalidade, a sociedade vale-se de um
ente ficticio que representa a sociedade politica: o Estado, uma superestru-
tura de poder que representa a conciliacao dos diversos interesses e detém

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN -v. 17, n. 1, p. 173-207, jan./abr. 2015.
EsMARN



KELSIANE DE MEDEIROS LIMA
VERUSKA SAYONARA DE GOIS

o monopdlio de criagio e imposicio de normas sobre as condutas dos

individuos, ainda que coativamente. Conceitud-lo é complexo, visto que
pode ser abordado sob diversos pontos de vista, de acordo com sua forma
ou prépria natureza, bem como ¢ dificil de quantifici-lo subjetivamente,
em virtude da enorme variedade de sentidos. Dessa forma, o Estado nao
tem uma continuidade evolutiva que o levaria ao aperfeicoamento. Sao os
aspectos e condi(_;()es econdmicas, sociais, poh’ticas etc., que fazem emergir a
forma de dominagao apta a atender aos interesses da coletividade, o que acaba
interferindo num determinado tipo de Estado (STRECK; MORALIS, 2003).

Nesse sentido, a teoria contratualista é relevante para o entendimento
da trajetéria de formacio do Estado e seus contornos no caminhar desses
séculos. Passa, entio, o Estado a tornar-se o ente institucionalizador da
organizac¢io da sociedade politica nas mais diversas dreas, sendo tal fungao
empenhada a partir do estabelecimento de normas juridicas, que visam a
criar, estruturar, constituir, corporificar e fazer cumprir, com o fim de legiti-
mar a manifestagio de seu poder sobre os outros.

A estrutura bdsica do contratualismo moderno tem como funcio
explicar/justificar, de forma abstrata, a situagao pré-social, na qual os in-
dividuos existiam isoladamente, como também esclarecer que o Estado ¢
um fenémeno original e histérico de dominago, criagio do homem, ser
eminentemente social, dando-se pela contraposicao do “estado de natureza”
para o “estado civil”, mediada pelo contrato ou pacto social. Dessa forma, seu
pensamento tenta estabelecer a origem do Estado e seu fundamento politico.

A ideia moderna de Estado Democrdtico tem como ponto de partida
a afirmacio das liberdades individuais, implicando valores fundamentais da
pessoa humana, bem como sua organizagio e funcionamento, tendo em
vista a ratificagio desses valores. Importa salientar essas premissas, visto que
os postulados dos séculos seguintes foram no sentido de realizar as aspiracoes
dos séculos antecedentes.

A CRFB/88, chamada Constitui¢io Cidada, consagrou em seu texto
os preceitos bésicos dos direitos e garantias fundamentais, disso resultando
que o intuito primeiro de suas regras é basicamente, em muitas de suas
dimensoes essenciais, uma Constituicio do Estado Social e Democritico
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de Direito. Com efeito, isso assinala um modelo de Estado de Bem-Estar
Social, que foi pego na contramio da onda neoliberal que atingiu 0 mundo
no fim do século XX.

Nesses tltimos ciclos, o Estado vem seguindo a tradi¢do euro-ameri-

cana, passando o Estado brasileiro a apresentar uma intima relagio com a
economia de mercado. Na metade da década de 1990, houve uma série de

reformas constitucionais e inovagoes legislativas, adotando-se, por meio da
intervengio indireta, a técnica denominada neoliberalismo de regulagao,’
calcada no Consenso de Washington e ratificada pelo Fundo Monetério
Internacional (FMI) e pelo Banco Mundial, que condicionaram seus em-
préstimos a adoc¢do de politicas de abertura econdmica, desestatiza¢ido e um
modelo de regula¢ao econdmica.

Como disserta Comparato (1994) acerca da organizagao constitucio-
nal da fungio planejadora, importa repensar o quadro constitucional a luz da
nova exigéncia de programagcio institucional de politicas pablicas, por meio
da recomposicio estrutural dos poderes piblicos no plano da distribuigao
federal de competéncias. Disso resulta que, na realidade contemporinea, o
tema de reforma da Federacao em face da organizagio das funcoes estatais
encontra-se num panorama distinto daquele do inicio do século XX, em
virtude de que a realidade fética dissociou-se do mundo legislativo, produ-
zindo uma espécie de impasse doutrindrio (JUSTEN FILHO, 2002). Isso se
deu em virtude da relagio entre o direito e a realidade, visto nao ser possivel
essa dissociagdo entre os institutos juridicos e a realidade fitica, na qual se
permite interpretar a legislacao preexistente a luz dos valores fundamentais
da nagio de modo mais adequado? e eficiente JUSTEN FILHO, 2002).

Essa maior extensao dos deveres do Estado moderno, para além da
ordem juridica, exige novos poderes ou fungoes e a constitucionalizagio das
regras bdsicas da administragao publica, no intuito de coibir os poderes do

1 O liberalismo de regulacio apresenta-se configurado no Brasil principalmente com a
criagao das agéncias reguladoras, entes publicos de acumulam fungées técnico-setoriais
de regulacio no Ambito das trés instincias federativas (federal, estadual e municipal).

2 Essa adequagio situa-se no fim do exercicio de suas fungbes a tempo, devendo os
meios e instrumentos ser flexiveis o bastante para prevenir e remediar as delongas dos
processos legislativos tradicionais, em virtude dos problemas sociais e econdmicos
contemporaneos.
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Executivo na manipulagio dos objetivos do Estado de Direito, dai a busca

pela neutralidade do aparelho estatal, como asseverava Mello (2009). Por sua
vez, Souza (2002) enfatiza que os objetivos da regulagio enquadram-se no
mesmo sistema operacional da “intervengao”, que deve conter graus de agao
do Estado no dominio econémico, de modo a conduzir a politica econ6émi-
ca. J4 Barroso (2002), ao analisar a reforma brasileira, diz que as reformas
econdmicas nio chegaram a produzir um modelo que pode ser identificado
como estado minimo.

H4 o entendimento de que ocorreu um deslocamento da atuagio
estatal do campo empresarial para o dominio da disciplina juridica, com
a ampliacio de seu papel na regulagio e fiscalizacio dos servigos publicos e
atividade administrativa. Observa-se que foi preciso rever as posigdes sobre
as reformas do Estado e de como essas politicas sdo estruturadas, tendo como
inspiracdo as doutrinas do passado e os fenémenos recentes, bem como sua
inser¢ao nos Estados em desenvolvimento. Isso porque ora o Estado inter-
vém com maior vigor, ora com menos, ratificando o porqué de todas essas
modificagdes realizadas visando 2 resisténcia do sistema capitalista terem
reflexos na estrutura estatal constitucionalizada.

No caso vertente, percebe-se que o Brasil, na tentativa de construgio do
Estado Social (BONAVIDES, 2007)* e Democritico de Direito, relativizou
as recomendacdes do Consenso de Washington e tem procurado realizi-lo,
sobretudo no intuito de nio transformar o Estado em minimo, mas, sim, esta-
belecer os fundamentos desse Estado e formular regulacoes que o caracterizem.
Para esse desiderato, convém inicialmente conceituar a regula¢io dentro do
sistema constitucional vigente. Entre esses fundamentos, estao o econ6émico,
o politico e o juridico (MOREIRA NETO, 2003), em uma abordagem que

conjuga o direito administrativo e a economia. Politicamente, a regulagao

3 E direito que exprime com toda a forga a tensio entre a norma e a realidade, entre os
elementos estdticos e os elementos dindmicos da Lei Suprema, entre a economia de
mercado e a economia dirigida, entre a liberdade e a planificagio, entre o consenso
e o dissenso, entre a harmonia e o conflito, entre o pFuralismo € 0 monismo, entre
representacio e democracia, entre legalidade e legitimidade e, até mesmo, entre partidos
politicos e associacdes de classe, prol)'lgssc')es ou interesses, que aparecem, invariavelmente,
na crista da revolugao participatdria de nosso tempo.
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manifesta-se pela intervengio que se afirma e logo se expande como instru-

mento preferencial dos Estados Democriticos de Direito.

Nos Estados Democriticos de Direito, passou a ser desnecessdrio
que as solu¢des harmonizadoras fossem politicamente impostas, embora sem
chegar ao ponto de relegi-las 4 negociagio privada, sendo administrativa-
mente negociadas e impostas — evolu¢ao em dire¢ao a um novo modelo
regulatério, politicamente neutro, de solugao de conflitos setoriais interpri-
vados e com a caracteristica hibrida de imperatividade e consensualidade
(MOREIRA NETO, 2003). Outra relevante dimensao constitucional trata
do reforco politico do Legislativo, para dotd-lo de instrumentos para definir
macropoliticas préprias, apartiddrias.

A juridicidade da solug¢do reguladora estd bem mais préxima do nivel
que se espera de uma decisao legislativa, abstrata e geral. A decisao justa
deve ser regular ¢ em condigoes de obter a concordincia de todos com
plena consciéncia de suas consequéncias. A inovagao jusmetodoldgica para
as decisoes reguladoras deve pautar-se na especificidade e mutabilidade das
circunstincias, operar em pautas principioldgicas abertas, pouco necessitar
de regularidade e muito exigir de concordancia para se legitimar, viabilizada
por meio dos instrumentos participativos.

A regulagao, como novo tipo de atividade juridica do Estado, que su-
pera a denominada “administragao burocrdtica”, em razao da sua caréncia de
legitimidade e eficiéncia, é apontada como “instituto vitorioso” disseminado
pela nova proposta de Estado. E tratada como conceito de fungio regu-
ladora — administrativa, normativa e judicial —, atividade dos subsistemas
de harmonizagao que inclui um hibrido de atribui¢ées de variada natureza.
Sao apontadas caracteristicas absolutamente novas da fun¢io compésita de
regulacio, com o intuito de produzir corre¢oes oportunas e flexiveis, sendo
essas caracteristicas mais interessantes.

Dessa forma, entende Moreira Neto (2003) que a regulagio é uma
fung¢ao administrativa, no decorrendo, assim, do exercicio de uma prerro-
gativa do poder politico, mas da abertura, pela lei, de um espago decisério
reservado e uma ponderagao politicamente neutra de interesses concorrentes
em conflitos setoriais, potenciais e efetivos. Acrescenta-se que esse espago
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¢ deslegalizado, para que os agentes politicamente neutros possam tomar

decisbes, nio apenas normativas, mas executivas e judicantes, dentro de
determinados limites.

3 A DISCIPLINA JURIDICA DA COMUNICACAO SOCIAL NO
BRASIL

Revela-se, no Texto Constitucional, que a “regra’ adotada trata da
exploragao direta pelo Estado da atividade econdmica. A competéncia para
a “regulacao” e a “fiscalizagao” submete todos os participantes dos negécios
que as integram, nao se negando o neoliberalismo, mas envolvendo-o por
meio da ideologia adotada pelo constituinte, revelando-se de modo a garan-
tir ao modelo adotado a seguranca democrética e o equilibrio entre a agao
individual e a estatal, nos desdobramentos da legislacao ordin4ria.

O processo de constitucionalizagio, com a ascensio burguesa (queda
das aristocracias), as garantias de liberdades publicas por meio da positivagao
(de certo modo, legalismo) e a crescente economia de mercado (industria-
lizagao, urbanizacao, sociedade de massas), faz lembrar, de forma ttil, os
diversos contextos de regulacio e suas imbricadas relagdes econdmicas. O
direito de comunicagio, aduzido contemporaneamente como microssistema
juridico, tem um significado peculiar e complexo.

Atualmente, ao se falar em comunicagio de massa, o termo ‘imprensa’
gradualmente passa a se referir aos meios de comunicagao social, ou seja,
veiculos de grande alcance e difusio, cuja base tecnoldgica permite o
acesso, em termos virtuais, de toda a sociedade (variante media, do inglés,
para midia). A midia, ou esse conjunto de meios de comunicagao, é de
complexa caracterizagio. Esses meios aparecem “[...] como entidades a un
tiempo tecnoldgicas y juridicas, com uma sustantividad propia — generalmente
privadas — pero con un rol social y politico fundamental dentro de la sociedad,
lo cual las convierte, también, en entidades de interés e importancia publica”
(ORDONEZ, 1994, p. 617).

Esses meios, mesmo gozando de ampla liberdade, sao submetidos a
uma regulacio e inspiram aten¢ao. A comunicagio social, como um processo
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interativo e dialégico com a sociedade, ¢ imbuida de uma fungao “social”,

de maneira que os meios de comunica¢io, mesmo tendo uma organizacio,
em geral, privada, carregam uma dimensao social. Tal dimensao implica um
viés politico-juridico, na forma de direito a comunicagio social, uma vez
que a midia protagoniza um mdnus organizativo do corpo social, assistindo-
se a transferéncia da esfera publica (atos politicos, grandes debates) para o
espago mididtico.

A CRFB/88 delineia, de forma expressa, os direitos a liberdade
de expressio e comunicagio: “Art. 5°. [...] IV. E livre a manifestacio do
pensamento, sendo vedado o anonimato. [...] IX. E livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independente-
mente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988). Percebe-se, no texto, que a
terminologia ‘liberdade de imprensa’ tem caido em desuso. A Carta Magna
utiliza-a apenas uma vez, quando trata do estado de sitio e elenca as possiveis
restricoes (art. 139, inciso III). Por sua vez, a denominacio liberdade de
expressdo e comunicagdo passa a ser referenciada como designativo geral
capaz de ancorar objetivamente a vacuidade semantica ou a multiplicidade
polissémica possivel em torno das vérias nomenclaturas (FARIAS, 2004).

A liberdade de expressao tem como objeto a manifestacio de pensa-
mentos, ideias, opinides, crencas e juizos de valor. A liberdade de comunica-
¢ao tem como objeto a difusio de fatos ou noticias. Tal divisao corresponde
ao que comumente ¢ designado por liberdade de opinar e liberdade de
informar (FARIAS, 2004). Assim, o direito 2 comunica¢io, no uso proposto
por Farias (2004), significa direito & comunicagio social, em uma das clas-
sificacoes possiveis (MIRANDA, 2000). Ao se falar em comunicagio social,
demanda-se a seara publica, especificamente no cunho politico. No entanto,
a distingao ndo satisfaz, pois as esferas puiblica e privada imbricam-se cada
vez mais. Mostra-se a comunica¢io social como um mosaico construido
nos meios de comunicacio de massa, mas com formas, vocagoes e interesses
diversos, fragmentdrios e privativos.

A midia é perpassada por marcos legais e constitutivos de um micros-
sistema proprio, de forma que jd se reclama um estatuto (nao um cédigo)
autbnomo para o campo do direito da comunicagao (CARVALHO, 2003).
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A profusio de leis e o tratamento constitucional ao longo da histéria revelam

a estrutura politica do setor da comunicagio social, usada instrumental-
mente a servico dos grupos dominantes na cena do poder. Os documentos
legais que dispoem sobre a comunicagio social no pais sao, basicamente, a
CRFB/88, leis esparsas que tratam das profissdes de comunicador, disposi-
coes da legislagdo comum, como o Cédigo Civil, além de atos normativos
de atores privados, compreendendo os Cédigos de Etica das profissoes e o
Cédigo de Autorregulamentagao Publicitdria.

A Lei Suprema desenha uma moldura com regras e principios claros,
tendentes a realizar o principio democrdtico por meio da comunicagio social
(dispositivos do art. 5° c/c arts. 220 a 224). O direito a comunicagdo ¢é
classificado por alguns doutrinadores como um direito de quarta geracio, de
titularidade difusa e aplicabilidade imediata, devido a sua “fundamentalida-
de”. Bonavides (2007), nesse sentido, cita a concretizacio democrdtica como
dependente desses direitos, fornecendo um elo importante para a ampliagao
do circulo de compreensio do direito & comunicagao social.

Ao regular esse mosaico, aparece o exemplo constitucional da divisao
da programagao televisiva aberta em eixos temdticos (educagao, entreteni-
mento e informagao).* Apesar de a concessao dos canais ser publica, a maior
parte desse contetido é de entretenimento e publicidade. O entretenimento
ocupa um razodvel conteido dos meios de comunicagio social e é voltado
para o lazer, hobby ou écio, o que nio descaracteriza sua fun¢io informativo-
cultural e sua capacidade educativa. A publicidade tem por finalidade a venda
de ideias (quando geralmente é denominada conceitual ou institucional) e/
ou produtos (sendo chamada promocional), consistindo na técnica de anun-
ciar ideias, produtos e servicos, visando a informar e persuadir o ptblico a
compra. “O objetivo é estimular a circula¢ao de bens, é persuadir, alterar
comportamentos’ (FERNANDES NETO, 2004, p. 51). Diferencia-se da
propaganda, por esta ter cunho ideolégico, mais ligado a doutrinas e ideias
politicas. Ademais, a publicidade impoe-se como for¢a motriz nos meios

4 “Art. 221. A produgio ¢ a programaqéo das emissoras de rddio e televisio atenderio
aos seguintes )Principios: I — preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas” (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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de comunicagao social, considerando o grau de dependéncia das empresas
do financiamento pelos antncios. Misturam-se tais andncios aos produtos

mididticos, como um de seus produtos culturais. A ideia de inddstria cultural
firmou-se e o conceito parece ganhar forca (WARNIER, 2003).

Assim, a liberdade publicitdria advém de seu poderio econémico e do
standard da ampla liberdade de expressdo. As tentativas de regulamentagio
— e a efetiva regulamentagio — sdo vistas como ameagas ao pleno exercicio
do direito fundamental de liberdade de expressao, na vertente liberalista do
“livre mercado de ideias”. No caso da comunicagio social, tem-se a presenga
mididtica “objetivada” no espago social (BRAGA, 2001), aparecendo a
midia ou imprensa como institui¢do ou parte da estrutura institucional de
duas maneiras, pelo menos: de uma forma, existe em si como instituigio
protegida (prerrogativas de imprensa), de outra, penetra os demais campos
institucionais (economia, politica, familia, educagio, religiao) (DEFLEUR;
BALL-ROKEACH, 1993). A partir disso, forma um espago publico autono-
mizado, em que permanecem vigentes as madximas de liberdade e debate.

Habermas (2003) desenvolve uma teoria da mudanca estrutural da esfe-
ra publica a partir da midiatizagio e do mercado de bens culturais, concepgao
que merece reparos, por basear-se excessivamente na existéncia de uma opiniao
publica de cunho liberalista. Ressalvadas as criticas, seu conceito de esfera pu-
blica auxilia na constitui¢ao de um estatuto peculiar aos meios de comunicagio
de massa. Assim, a0 mesmo tempo que se constituem como empresas, sob
fundamentos da economia de mercado, sao limitados por sua fungao publica.
Ao fim, pode-se dizer que a imprensa tem natureza publicistica.

Esse cardter publico deve conjugar-se com a necessidade de rentabi-
lidade e sobrevivéncia comercial e envolve as func¢ées de educar, entreter e
informar. A CRFB/88 prevé um regime especial para as emissoras de rddio e
TV abertas, que impée a preferéncia a finalidades educativas, artisticas, cul-
turais e informativas (art. 221, inciso I). Dada a natureza publicistica — e por
que nao dizer politica — de qualquer meio de comunicagao social, acredita-se
na possibilidade de estender esse regime a toda a midia.
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3.1 ACERCA DA APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS RELATIVOS
A COMUNICACAO SOCIAL

A inser¢ao dos principios na categoria das normas nio é um aspecto
tranquilo nos estudos juridicos. A norma, como imposi¢ao, discurso cons-
titutivo de obrigagao, é contestada na sua modalidade principio, devido a
elevada carga valorativa e, a0 mesmo tempo, baixa densidade normativa.
No caso dos principios constitucionais, sustentam alguns a ideia de nor-
ma-programa, com eficicia diminuida (BONAVIDES, 2007). Teriam, na
verdade, fun¢ao subsididria ou supletiva. Tal postura é combatida pelos pés
-positivistas, para quem ¢ total a “hegemonia e preeminéncia dos principios”
(BONAVIDES, 2007, p. 294). Nessa visdo, os principios seriam subdivisoes
das normas, uma espécie normativa com especificidade, ao lado das regras,
bem como orientadores de todo o sistema juridico.

As normas constitucionais definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais, doutrinariamente, podem ser classificadas de vérios modos, sendo
a divisdo entre regras e principios bastante recorrente (AVILA, 2001a). Para
Avila (2001a), a discussio sobre principios precisa ser definida quanto a
algumas prerrogativas bdsicas sobre seu conceito. Como pontos comuns as
diferentes vertentes, cita os seguintes tragos:

Grau de abstragio e generalidade da prescri¢io normativa,
em funcio do qual os principios se distinguiriam das regras
por serem dirigidos a um nimero indeterminado de pessoas
e a um nimero indeterminado de circunstincias, enquanto
as regras seriam menos gerais e conteriam mais elementos
de concretude relativamente 4 conduta; e fundamento de
validade, a partir do qual os principios se distinguiriam das
regras por serem dedutiveis do Estado de Direito, ao passo
que as regras seriam dedutiveis de textos normativos (AVILA,
2001, p. 7).

As normas podem ser divididas, ainda, quanto i eficicia, na cldssi-
q
ca triparticio: normas de eficicia plena, de eficicia contida e de eficicia

m Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 17, n. 1, p. 173-207, jan./abr. 2015. /l
EsMARN



KELSIANE DE MEDEIROS L||y|A

VERUSKA SAYONARA DE GOIS
limitada. A CRFB/88 imp6s dbice a tal definigio no que toca aos direitos
fundamentais, pois, no art. 5, § 1°, afirma-se que as normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.

No caso dos principios relativos & comunicagio social, previstos no
art. 221 da Carta Magna, cabe perguntar, prima facie, se sao normas relativas
a tais direitos fundamentais. Embora estejam localizados fora dos artigos
expressamente destinados aos direitos fundamentais, os itens que, em sua
tessitura, trazem direitos tém sido considerados insertos no catdlogo destes,
dada a abertura imposta no art. 5°, § 2°.° No entanto, a estrutura dos direi-
tos fundamentais é complexa e, no caso dos direitos relativos a comunicacio,
imbrica sempre uma dimensao libertdria, tipica dos direitos individuais ou
de primeira geracdo. Ademais, eles se caracterizam como direitos de quarta
geracdo, “transindividuais, que ndo pertencem a uma pessoa determinada
nem a um grupo claramente delimitado, mas concorrentemente a uma
pluralidade de sujeitos” (TORRES, 2001, p. 298).

Admite-se, assim, que os principios da comunicagio social conduzem a
direitos fundamentais, com uma estrutura hibrida, dando alento a exigéncias
de abstengao estatal, no que toca s liberdades, e de fazer ou prestacoes posi-
tivas, no concernente as exigéncias de pluralismo e prote¢io da familia (szatus
negativus e status positivus) (TORRES, 2001). Leia-se o dispositivo estudado:

Art. 221. A produgio e a programagio das emissoras de rddio
e televisdo atenderio aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas;

[...]

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia

(BRASIL, 1988).

Os meios eletronicos submetem-se a um regime especial, como visto
anteriormente; uma vez que as ondas radioelétricas do espectro compoem

5 “Art. 5° [...] § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).
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um recurso limitado, os servicos de radiodifusio constituem um micros-
sistema, ao qual se submetem os servi¢os de transmissao de sons (rddio) ou

de sons e imagens (TV), mesmo que por outra tecnologia ou recurso (TV
a cabo, por exemplo).® Conforme o Decreto n° 52.795/1963, que aprova o
Regulamento dos Servigos de Radiodifusdo, em seu art. 67, as concessiond-
rias e permissiondrias de servigos de radiodifusdo devem observar o cardter
educacional do servio e atender as seguintes exigéncias:

1. manter um elevado sentido moral e civico, nio permitindo
a irradiagio de espetdculos, trechos musicais cantados, qua-
dros, anedotas ou palavras contrdrios & moral familiar e aos
bons costumes;

2. limitar 2 um médximo de 25% (vinte cinco por cento)
pelo hordrio da sua programagao didria, o tempo destinado 2
publicidade comercial;

3. destinar um minimo de 5% (cinco por cento) do hordrio de
sua programagao didria para transmissio de servico noticioso

(BRASIL, 1963).

A questdo que se coloca ¢ acerca do grau de aplicabilidade ou efeti-
vidade da norma principiolégica, no caso, do disposto no art. 221, sobre a
obrigatoriedade de preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e
informativas, como também do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa
e da familia, na produgao e programagio das emissoras de rddio e televisao.

A ideia de aplicabilidade pode ser conduzida a de geragio de efeitos,
de possibilidade de incidéncia sobre os fatos da realidade. Na classificagio
proposta por Silva (2006), as normas de eficicia plena seriam aquelas
que, por serem dotadas de aplicabilidade direta, imediata e integral, nio
dependem da atuagdo do legislador ordindrio para que alcancem sua plena
operatividade. Surgiriam as normas de eficicia contida, com aplicabilidade
direta, imediata, mas possivelmente nio integral, havendo abertura para o

6 “Art. 222.[...] § 3° Os meios de comunicagio social eletronica, independentemente da
tecnologia utilizada para a prestacio do servigo, deverdo observar os principios enun-
ciados no art. 221, na forma de lei especifica, que também garantird a prioridade de
profissionais brasileiros na execu¢io de produgées nacionais” (BRASIL, 1988).
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legislador constituinte regular os interesses relativos 4 determinada matéria;

e, ainda, as normas de eficdcia limitada, que se caracterizariam pela aplica-
bilidade indireta e reduzida, s6 podendo ser aplicdveis e gerar seus principais
efeitos apds a intervengao legislativa. A classificagio é aceita e largamente
utilizada, mesmo com algumas criticas, como negar normatividade as nor-
mas constitucionais.

Fala-se, em regra, no grau ou nivel de eficicia da norma-principio,
sem negar que jd podem surtir efeitos de imediato, seja qual for a sua clas-
sificacdo, inclusive no tocante a produgio legislativa pelo Poder Legislativo
derivado (contetido da atividade do poder, dimensao objetiva dos direitos
fundamentais) e ao controle de constitucionalidade da lei infraconstitucio-
nal, em confronto com as disposi¢oes da norma fundamental.

A teoria geral do direito define os principios juridicos como normas
de otimiza¢io concretizdveis em vdrios graus, dependendo a medida de sua
concretiza¢do nao somente das possibilidades fiticas, mas também daquelas
juridicas; eles permitem e necessitam de ponderacio (abwigungsfihig und
-bediirftig), porque nio constituem regras prontas de comportamento, pre-
cisando, sempre, de concretizagdo. Justamente porque consistem em normas
juridicas, ainda que carecedoras de concretizagio, nio possuem fundamento
de validade autoevidente ou meramente reconduzivel a0 comumente aceito;
antes, decorrem da ideia de direito positivamente constituida, dos textos
normativos ou do seu conjunto, ou, ainda, dos fins positivamente instituidos
pelo direito (AVILA, 2001b).

Na questao dos veiculos de comunicagio eletronicos, tém-se nor-
mas principioldgicas, de cardter genérico, portanto dispondo acerca da
programagio. Além do problema de ordem técnica de eficicia da norma,
ha a discussdo autdénoma da regula¢ido da comunicagio social e da moral
implicita no discurso constitucional. A liberdade de expressao é um ponto
de partida obrigatério, quase lugar-comum, ao se tratar de comunicagao so-
cial. Essa bandeira libertdria serve de trincheira para evitar discutir questoes
como o pluralismo, a prote¢ao de institui¢des como a familia e a prépria
democratizagio do direito & comunicagio social, que ultrapassa a passividade
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de espectador. Diz mesmo respeito, tal democratizagao, ao direito a voz e a

influenciar as politicas dos meios de comunicagio.

A regula¢io aparece como um viés de equilibrio nos papéis, em vez
de censor tirano, como costumeiramente pintado. Sobre a realidade ameri-
cana, andloga a brasileira em alguns pontos, comenta Fiss (2005, p. 29-30):

A visao libertdria — de que a Primeira Emenda é uma protegao
da auto-expressio — faz um apelo para o ethos individualista
que tanto domina nossa cultura popular e nossa cultura poli-
tica. A liberdade de expressio é vista como andloga a liberdade
de religido, que também ¢ protegida pela Primeira Emenda.
Todavia, essa teoria nio consegue explicar por que os interes-
ses daqueles que produzem o discurso deveriam ter prioridade
sobre os interesses dos individuos objeto do discurso, ou dos
individuos que devem escutar o discurso, quando esses dois
conjuntos de interesse conflitam.

Pretende-se apenas ilustrar brevemente o painel da discussao, muito
mais complexo do que permitem os limites do presente trabalho. A regulagao
vem 2 tona, porém, na questio proposta, se observa que a Lei Suprema esta-
belece uma norma de respeito a institui¢ao familiar, infincia e adolescéncia
e, ainda mais, a obrigatoriedade de respeito a valores morais e éticos, como
pertencentes a uma esfera publica.

Ha4 de se verificar se a norma ¢ autoaplicdvel ou se demanda produgao
legislativa que complete, delimite e regulamente o estabelecido em termos
genéricos. Em primeiro lugar, admite-se a inclusio dos direitos constantes
do capitulo da ordem social entre os fundamentais, embora com graus
varidveis de eficdcia. Para efeito diddtico, entende-se, no presente trabalho,
que possuem tais direitos titularidade difusa, sendo o direito & comunicagao
social um direito de quarta geracio e estrutura complexa.

Apesar da declaragio de aplicabilidade imediata dos direitos funda-
mentais, a mera enunciacio constitucional nio torna autoexecutdveis todos
os direitos gerados, uma vez observados os dimensionamentos politicos e
o fendmeno do “inchaco dos direitos”. Entende-se que a técnica legislativa
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deficitdria alcanca a Carta Constitucional Brasileira em algumas passagens,

havendo que se interpretar de forma otimizadora e normativa, porém
lembrando empiricamente os direitos como opgdes politicas concretizdveis.
Assim, deveria o direito a programacio de qualidade ser baseado nos dita-
mes do respeito ao ethos moral publico e A institui¢io familiar, sem, porém,
descurar do pluralismo e das liberdades individuais ou liberais, igualmente
protegidos. Também, entende-se haver reserva legal para esse conteudo,
trazida pelo art. 220 da CRFB/88 e traduzida em normas de organizagao
para o sistema de comunicagio social.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagio, a expres-
sdo e a informagio, sob qualquer forma, processo ou veiculo
nio sofrerio qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituigio.

[...]

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversées e espetdculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias
a que nio se recomendem, locais e hordrios em que sua apre-
sentagio se mostre inadequada;

IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacoes de rddio e televisio que contrariem o disposto
no art. 221, bem como da propaganda de produtos, priticas e
servicos que possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotdxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricoes
legais, nos termos do inciso II do pardgrafo anterior, e conterd,
sempre que necessirio, adverténcia sobre os maleficios

decorrentes de seu uso (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O art. 220, mesmo situado anteriormente, responde as questoes le-
vantadas e submete o direito a comunicagao, visto na sua vertente de direito
a programacio de qualidade, & outra dimensao legislativa (DIMOULIS;
MARTINS, 2008). Nao se nega, entretanto, a aplicabilidade dos direitos
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referidos. Apenas, consoante magistério constitucional, entende-se haver a

remissao teleoldgica a lei regulamentadora de tais direitos.

Segundo Ferreira Filho (1992), é certo que toda norma constitucional
¢ juridica, nao havendo disposi¢des meramente diretivas numa Constituigao
contemporinea. E certo, consequentemente, que toda norma constitucional
goza de um minimo de eficdcia ou aplicabilidade, sem o que nio seria norma
juridica. Goza ela, pelo menos, da eficicia pelo lado negativo, na medida
em que a regra que a contraria, seja constitucional, legal ou regulamentar,
perde a prépria eficicia em razdo de sua superveniéncia, sendo pela norma
constitucional “ab-rogada”.

Em resumo, pode-se afirmar que: a) gozam tais normas principioldgicas
de status de direitos fundamentais; b) seriam direitos fundamentais da espécie
direito & comunicagio, de quarta dimensao; c) possuem aplicabilidade mitiga-
da, nao vigorando em sua médxima extensividade, podendo ser dependentes de
conformagao por lei federal, em observincia a mandamento constitucional.

4 A PROTECAO DA INFANCIA E JUVENTUDE EM FACE DA
LIBERDADE DE COMUNICACAO

Os dispositivos constitucionais que tratam da pessoa humana sio por
demais resguardados pela Carta Magna, que instituiu um sistema especial
de protegao aos direitos fundamentais de criangas e adolescentes, que tem
como caracteristicas bdsicas: (i) conferir uma gama maior de direitos fun-
damentais, contemplando direitos fundamentais exclusivos desses sujeitos
especiais; (ii) conformar estruturalmente os direitos fundamentais desses
cidaddos especiais, de modo a gerar obrigacoes comissivas aos obrigados,
representados no trindmio familia-sociedade-Estado, fundamentado no
caput do art. 227 da CRFB/88, a eles impondo de forma ampla o dever de
absoluta prioridade de todos os direitos fundamentais de quem se encontra
em condigao de pessoa em desenvolvimento, tendo em vista os valores éti-
cos, morais e sociais. “Mais do que qualquer cidadao, criangas e adolescentes
devem receber tratamento prioritdrio em tudo o que diz respeito ao seu

bem-estar e 4 sua felicidade” (DIAS; OPPERMANN, 2015, p. 7).
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O ponto culminante que ampara essa concepgao positivada trazida
pelo Texto Constitucional ¢ a compreensao de que criangas e adolescentes
encontram-se em situagoes de maior vulnerabilidade, o que lanca prioridade
na concessao de um regime especial de salvaguardas, que lhes permita cons-
truir e desenvolver suas potencialidades humanas plenamente, em atengao

ao primado suum cuique tribuere, que decorre do principio da igualdade e
resulta na doutrina da prote¢ao integral.

A teoria da protegio integral estabeleceu-se como necessdrio
pressuposto para a compreensio do Direito da Crianga e do
Adolescente no Brasil contemporineo. As transformagdes
estruturais no universo politico consolidadas no encerrar
do século XX contrapuseram duas doutrinas de trago forte,
denominadas da situacdo irregular e da protecio integral.
Foi a partir desse momento que a teoria da protegio integral
tornou-se referencial paradigmdtico para a formagio de um
substrato tedrico constitutivo do Direito da Crianca e do

Adolescente no Brasil (CUSTODIO, 2008, p. 1).

O ECA adveio do imperativo de pormenorizar a protegao da infincia
e juventude, razio de sua personalidade, ¢ o fez ante sua especialidade entre
os diversos diplomas legais, materiais e processuais, entre eles, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), a Lei de A¢ao Civil Publica etc., no intuito
de resguardar, além dos direitos fundamentais, outros que devem estar sujei-
tos a mecanismos de controle piblico e social, como a informagcao, cultura,
lazer, esportes diversos e espetdculos, bem como produtos e servigos. De
tudo, é certo que ndo hd conclusées especificas e findas sobre o assunto no
Brasil que se traduzam em lei acerca da publicidade; debates existem sobre a
temdtica, como também pressao dos especialistas, entidades ligadas a saude,
a educagao e a publicidade, objetivando ver-se uma regulamentagio em
razdo das peculiaridades da personalidade infantojuvenil.

O estatuto tratou, nas disposi¢oes preliminares gerais, de um ponto
especial que o presente artigo pretende analisar pormenorizadamente; isso
porque se entende que, entre os direitos fundamentais trazidos, existe um
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titulo especial, no intuito de ver resguardados os interesses individuais e

coletivos em jogo na seara da legislacdo infraconstitucional, no sentido do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

A prevengio constitui disposi¢do ou preparo antecipado ou preven-
tivo. O referido principio existe no ordenamento juridico em dois ramos
especificos, a saber: no direito infantojuvenil e no direito ambiental, mas
aqui o estudo restringe-se aquele. Para o ECA, visa a prevenir danos quando
as consequéncias da realizacio de determinado ato sio conhecidas. Nesse
caso, o nexo de causalidade entre o dano e o resultado jd foi comprovado
ou decorre necessariamente da légica.” Em vista disso, a Lei n° 8.069/1990,
em seu art. 70, diz: “E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou
violagao dos direitos da crianca e do adolescente” (BRASIL, 1990a). O
principio, nesse caso especifico, existe com o intuito de evitar danos, sendo,
pois, responsabilidade de todos — pessoas fisicas e juridicas —, absoluta e
indistintamente, em casos de inobservancia de suas normas.

Entende-se esse titulo como um dos que requer maior observancia,
visto tratar-se de principio que visa, acima de tudo, a antever os resultados
danosos que possam advir a esses cidadaos; isso porque a lei regulamentou-o
tendo em vista o interesse publico geral e individual de seres humanos em
desenvolvimento, no intuito de prevenir que fiquem na vulnerabilidade e
estejam sujeitos a situagdes que tragam danos para sua vida e de suas familias
e, em consequéncia, para a prépria sociedade. Assim, cuida-se de resguardar
a posi¢o da crianga e do adolescente como titulares de direitos e garantias:

O reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos
de direitos, a serem protegidos e garantidos pelo Estado, pela
sociedade e pela familia com prioridade absoluta, como deflui
do dispositivo constitucional antes mencionado, implica nio
apenas a sua consagragio como direitos fundamentais, direi-
tos humanos, mas a primazia de sua garantia, & medida que

7 Essa ldgica constitui o fato de criangas e adolescentes, por serem vitimas de uma socie-
dade injusta, estarem em situagoes dificeis, de vulnerabilidade, de miserabilidade, de
problemas fisicos, ou por terem cometido algum tipo de infragio, serem reiteradamente
expostas pelos meios de comunicagio, tornando-se alvo da curiosidade de milhées
de telespectadores.
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a prioridade nessa protecio tem como coroldrio a valoracio
e a dignidade da pessoa humana, no caso, pessoas humanas

especiais (QUINTANA, 2009, p. 39).

Além da prevencio geral, referido estatuto trouxe uma prevengio es-
pecial que cuida basicamente de regulamentar as condutas fiticas, por meio
de 6rgaos competentes, podendo criangas e adolescentes ocasionalmente, na
falta de acuidade de sua familia, de si e do préprio Estado, estar sujeitos a
situagoes de exposicao a danos e mazelas sociais, conforme o art. 74 do ECA:

Art. 74. O poder publico, através do 6rgio competente, regu-
lard as diversoes e espeticulos piblicos, informando sobre a
natureza deles, as faixas etdrias a que nio se recomendem, lo-
cais e hordrios em que sua apresentacio se mostre inadequada.
Pardgrafo Unico. Os responsdveis pelas diversoes e espetdculos
publicos deverio afixar, em lugar visivel e de ficil acesso, a
entrada do local de exibigao, informacio destacada sobre a na-
tureza do espetdculo e a faixa etdria especificada no certificado

de classificagao (BRASIL, 1990a, grifo nosso).

Cumpre frisar que a lei fala da competéncia de érgaos puablicos virem a
regulamentar os fatos sociais que ocasionam a exposicao de criangas e jovens,
os quais ficam sujeitos 2 apatia de entidades e érgaos de protegao, sendo
necessdrio realizar debates em nivel nacional entre os entes publicos, em
conjunto com as Promotorias da Infincia e Juventude, no intuito de alinhar
informagdes, normas e agoes conjuntas para a efetiva protecao dos interesses,
segundo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da cooperagao, com
o fito de auxiliar na tarefa de formacio e protecao desses cidadaos, que tém
direito a atengao prioritdria e absoluta.

A prevenciao especial trazida pelo ECA trata, ainda, no art. 76, de
outras formas a que o publico infantojuvenil encontra-se & mercé, princi-
palmente em vista da questdo da liberdade de expressao. Percebe-se que o
quadro da programacao audiovisual brasileira, principalmente televisiva,
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encontra-se num nivel de comportamento aquém do exigido no estatuto.

Segundo o texto legal:

Art. 76. As emissoras e rddio e televisio somente exibirio,
no horério recomendado para o publico infanto-juvenil,
programas com finalidades educativas, artisticas, culturais
e informativas.

Pardgrafo Unico: Nenhum espeticulo serd apresentado ou
anunciado sem aviso de sua classificagio, antes de sua trans-
missdo, apresenta¢o ou exibi¢io (BRASIL, 19904, grifo nosso).

A lei é clara quanto a essas finalidades, porém a prética constitui uma
realidade repleta de reservas e acomodagoes; isso porque, na prética, se ob-
serva que existem estudos que ilustram essa percepgio e analisam o impacto
do conteudo veiculado na midia sobre os hébitos das criancas e dos jovens,®
bem como a influéncia comercial que oferece.

Outro ponto nio menos importante trata da classificagao indicativa
dos programas de televisao; sdo diretivas no intuito de prestar informacoes
para os pais e educadores do contetido a ser veiculado no referido horério.
Na prdtica, a classificagdo indicativa tem ocorrido por meio do Ministério
da Justiga, que editou a Portaria n° 368/2014, tratando dos aspectos ligados
a Lei n° 8.069/1990 (ECA) e a Lei n° 12.485/2011 (dispoe sobre a comu-
nica¢do audiovisual de acesso condicionado). Convém dizer que isso nao
constitui censura, a qual nao foi recepcionada pela atual Lei Suprema, pelo
menos na forma proibitiva,’ sendo livres a manifestacio do pensamento, a
criago, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo.
Ademais, a liberdade de expressao encontra limites, que sio consagrados
constitucionalmente.

8 Um dos exemplos que se podem trazer ¢ o Guia Médico sobre Violéncia na Midia,
publicagio americana sobre os efeitos da violéncia mididtica sobre a personalidade de
criangas e adolescentes. Esse documento ¢ o resultado de reunioes sobre a temdtica de
diversas academias de medicina, entre elas, o Departamento de Psiquiatria ¢ Medicina
Legal da Faculdade de Medicina da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, que

traduziu O texto parao portugués.

9 Cf. arts. 5°, inciso IV, e 220, § 1° e 2°, da CRFB/88.
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O quadro delineado foi trazido porque, no Brasil, qualquer proposta
de debate sobre o tema, seja no Ambito estatal, dos movimentos consume-
ristas ou de defesa dos menores, faz soar aos quatro cantos, por parte do
empresariado, o alerta em defesa da liberdade de expressao acima de qualquer
outro direito, tendo, inclusive, como fundamento a proposta da democracia.
Em que pese o debate, existem poucas agoes concretizadas em termos de
politica publica (como a classificacdo indicativa), no intuito de ver efetivadas
tais agoes. Isso porque, no pais, o reconhecimento das normas relativas a de-
terminados campos de incidéncia, sejam elas de natureza publica ou privada,
em muitos casos estd longe de ser efetivado, principalmente quando elas
passam a interferir diretamente nos interesses dos empresdrios, que adotam o
lema “nao se metam no nosso negécio”, ou mesmo no interesse dos governos,
que se eximem sob a testilha da “néo politica”.

Importante previsao consta do Decreto n° 52.795/1963, que trata do
Regulamento de Servigos de Radiodifusio (no caso, tanto a transmissao de sons
— radiodifusdo sonora — quanto a transmissao de sons e imagens — televisao).

Art. 67. As concessiondrias e permissiondrias de servicos de
radiodifusio, observado o cardter educacional désse servico,
deverdo na organizacio dos seus programas, atender entre
outras as seguintes exigéncias:

[...]

2. limitar a um méximo de 25% (vinte cinco por cento)
pelo hordrio da sua programacao didria, o tempo destinado
a publicidade comercial; [...] (BRASIL, 1963, grifo nosso).

Tal controle, porém, mostra-se algo complicado, uma vez que a pu-
blicidade nem sempre é expressa ou autoidentificada. Os mecanismos de
merchandising (a publicidade oculta na programagio) sao utilizados mesmo
no jornalismo ou “jornalismo de negdcios, de publicidade maquiada, que
seria juridica e moralmente aceitdvel se viesse identificada como informe
publicitdrioc” (FERNANDES NETO, 2004, p. 45).

O apelo ao consumismo tem sido denunciado em diversas conse-
quéncias negativas, o que ndo deverd ser tratado aqui. O ponto fulcral da
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regulamentacio da publicidade direcionada ao publico infantojuvenil estd
na falta de deferéncia ao art. 37 do CDC, id est.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou
comunicag¢io de cardter publicitdrio, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omisso,
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.

§ 20 E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa 4 sua satide ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste cédigo, a publicidade é enganosa por
omissio quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo (BRASIL, 1990a, grifo nosso).

A assertiva de ser abusiva a publicidade que se aproveite da deficién-
cia de julgamento e experiéncia da crianca por si s6 deveria ser suficiente para
coibir acoes dos empresdrios em face desses individuos, que nao devem ser
tratados como consumidores, mas como cidadaos especiais que se encontram
em desenvolvimento, nio devendo ficar vulnerdveis a grupos de interesses,
em especial, os econdmicos, que tém finalidades lucrativas.

A temdtica ganhou ainda mais peso quando foi apresentado o Projeto
de Lei n°® 5.921/2001, com a finalidade de acrescentar mais um pardgrafo
a0 art. 37 do CDC, trazendo na proposta o seguinte: “E também proibida
a publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis, assim
considerados aqueles destinados apenas a criangas” (BRASIL, 2001).

Na fase de elaboragao legislativa da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (hoje conhecida como CDC), tentou-se incluir o seguinte texto na
norma em questao:
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Art. 37.[..]

§ 4° - Quando o fornecedor de produtos ou servigos se

utilizar de publicidade enganosa ou abusiva, o consumidor
poderd pleitear indenizacdo por danos sofridos, bem como a
abstengio da prética do ato, sob pena de execugio especifica,
para o caso de inadimplemento, sem prejuizo da sangio
pecunidria cabivel e de contra-propaganda, que pode ser
imposta administrativa ou judicialmente (BRASIL, 1989).

No caso vertente, a regulamentagao da publicidade de produtos
e servicos direcionados ao publico infantojuvenil enfrentou oposigio dos
empresdrios fabricantes, que protestaram sob a alegagio de que a midia desse
mercado constitui um plus e que traria prejuizos aos veiculos de comunica-
¢a0, bem como as agéncias publicitdrias. A proposta foi vetada pelo governo,
sob o seguinte argumento:

A imposi¢io de contra-propaganda, sem que se estabelecam
pardmetros legais precisos, pode dar ensejo a sérios abusos,
que poderdo redundar até mesmo na paralisacio da atividade
empresarial, como se v¢, alids, do disposto no § 3° do art. 60.
Por outro lado, ¢ inadmissivel, na ordem federativa, atribuir
a Ministro de Estado competéncia para apreciar em grau de
recurso a legitimidade de atos de autoridade estadual ou mu-
nicipal, tal como previsto no § 2° do art. 60 (BRASIL, 1990c).

Isso constitui uma ratificacio de que certos interesses continuam
prevalecendo culturalmente como perpetuidade, uma postura de total des-
respeito as instituicées democrdticas. Disso resulta que o ponto fulcral ficou
ainda mais tensionado acerca do vetusto debate sobre liberdade de expressao
versus crianga e adolescente, sem deixar de trazer a colagio que tudo isso
desdgua em dois pontos fulgurais: o ECA e a lei consumerista, que requerem
atencio cuidadosa, em especial, devido ao acompanhamento e controle
social exercidos por campanhas de organizagbes nio governamentais acerca
do desrespeito aos direitos humanos.
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Os direitos elencados sio fundamentais; no entanto, a CRFB/88
afirma, em seu art. 227, que, pelo critério da razoabilidade, a decisao de
proteger a crianga tem como fundamento um bem juridico, que traz mais
vantagens aos interesses coletivos do que prejuizo a liberdade de expressao,
que tem como fundamento os interesses de um grupo de empresarios atuan-

do com interesse privado e na esfera de liberalidade estritamente econémica.
Conforme pode ser visto no Texto Constitucional:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asse-
gurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito A vida, 4 satde, 2 alimentacio, 4 educacio, ao lazer,
a profissionalizagdo, 4 cultura, 4 dignidade, ao respeito,
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de co-
locd-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminagio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressio (BRASIL, 1988,
grifo nosso).

O Judicidrio, em suas decises, atua levando em consideragio a
ponderagio sobre a aplicagio de um ou outro principio e, de acordo com
a conjuntura especifica dos casos em apreco, a colisio de interesses dessa
natureza e o que a Carta Magna prevé, reconhece ao piblico infantojuvenil
a absoluta prioridade sobre outros direitos. No Superior Tribunal de Justiga
(S8TJ), hd jurisprudéncia que tutela o principio da prevengao:

ADMINSTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ECA.
ANUNCIO DE EVENTO SEM INDICACAO
DOS LIMITES DE IDADE RECOMENDADOS.
COMPETENCIA DO JUIZO DA SEDE DA EMISORA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA  RESPONSAVEL
PELA PRODUCAO E DIVULGACAO DO EVENTO.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO (STJ, 2007).

Para os publicitdrios, em sentido amplo, tais apreciacoes judiciais ainda
nio se concretizaram juridicamente, apesar de acreditarem que factualmente
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essas adversidades nao sao mais impedimentos para seus negdcios. Esse argu-
mento desdgua em outro ponto crucial do poder publico brasileiro: processos
dessa natureza demandam anos a fio para serem apreciados pela Suprema

Corte, constituindo esse tempo técnica de protelagao para garantir os negdcios
e repercutir na falta de credibilidade das institui¢des democrdticas.

A televisio, os jornais, a revista, o rddio, e os demais meios de
comunica¢do, nio cumprem, essa é a verdade, as disposicoes
contidas no Estatuto e, mesmo assim, permanecem impunes,
como que estivessem protegidas por um verdadeiro escudo,
uma barreira instransponivel e indestrutivel (MENDES,

2006, p. 131).

Cumpre frisar que as duas consequéncias trazidas sio chamadas de
peso para a prépria midia, que “preocupa-se mais com as intrigas do que
em buscar a verdade” (GARAPON, 2001, p. 83). Ocorre que o Judicidrio
também estd na midia; os juizes, hoje, s3o celebridades que discorrem sobre
assuntos que deveriam estar restritos aos autos dos processos. Eles opinam
sobre temas que deveriam fazer parte de seu intimo, de seu munus de
julgar, visto que devem ser imparciais, regrados, cautelosos e resguardados
(GARAPON, 2001).

Em vista disso, tem-se que hd uma continuidade na agenda politica
brasileira acerca da disputa entre os interesses piblico e privado, com o fito de
deixar mazelas sociais, enquanto prevalece a l6gica de mercado de que a crianga
¢ reconhecida como consumidora, influenciadora do consumo das familias,
formada numa cultura de consumo ratificada pela midia e formadora de uma
opinido tendenciosa a ser posta a disposi¢do de anunciantes e empresirios
inescrupulosos, que a ratificam sob a ilusdo da democracia direita, ou seja, o
sonho de um acesso a verdade, livre de qualquer mediagio. Enquanto isso, nio
¢ demais insistir que “o Estado nio pode esquecer que tem o dever de cumprir
o preceito constitucional de dar protegdo especial, com absoluta prioridade, a
criangas, adolescentes e jovens” (DIAS; OPPERMANN, 2015, p. 10).

Reflete-se, no texto, acerca das particularidades dos direitos fun-
damentais que dificultam seu estudo. Conforme enumeram Dimoulis e
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Martins (2008), sao elas: abstragao e generalidade; relagoes entre direito

constitucional e infraconstitucional; e tensio entre direito, economia e
politica. Pensa-se que o itinerdrio percorrido autoriza dizer que: a) as normas
principioldgicas gozam de status de direitos fundamentais; b) as normas que
constituem principios relativos & comunicag¢ao social, previstos nos arts. 220
e 221 da CRFB/88, seriam direitos fundamentais da espécie direito a comu-
nica¢do, de quarta dimensao; c) possuem, prima facie, aplicabilidade, nao
vigorando em sua mdxima extensividade, por serem normas dependentes de
conformagio por lei federal, em observincia a mandamento constitucional;
d) as disposi¢coes do ECA (Capitulo II — Da Prevencgao Especial; art. 76 e
seguintes), por obedecerem a dicgdo constitucional, sio constitucionais, niao
limitando desproporcionalmente a liberdade de comunicagao social.

5 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, pretendeu-se demonstrar, pelo menos em
sintese, que novos problemas exigem novas solugdes. Da mesma maneira
que o tipo de Estado ocidental é mutdvel, as institui¢oes juridicas, tal como
o homem, nascem, crescem e morrem e, em seu declinio, jd se veem substi-
tuidas por outras mais adaptadas as realidades emergentes.

O direito estd mudando. Seu processo de constitucionalizagio deve
ser entendido como uma releitura e redefinicao dos velhos conceitos e insti-
tutos da dogmatica da disciplina sob a éptica dos principios constitucionais,
bem como dos principios que regulamentam a ordem social em sede ampla,
como a comunicagio social e a protecdo a infincia e juventude, de forma a
arvorar novos paradigmas, dotados nao apenas de consisténcia teérica, mas
também comprometidos com a democracia, os direitos fundamentais ¢ a
ética, na busca da eficiéncia como mola propulsora do desenvolvimento, da
seguranca juridica, da solidariedade e do Estado de Direito.

A titulo de conclusées articuladas, elenca-se que: a) as normas prin-
cipioldgicas gozam de status de direitos fundamentais; b) as normas que
constituem principios relativos 4 comunicagio social, previstos nos arts.
220 e 221 da CRFB/88, seriam direitos fundamentais da espécie direito a
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comunicag¢do, de quarta dimensao; c) possuem, prima facie, aplicabilidade,

nao vigorando em sua mixima extensividade, por serem normas dependentes
de conformagao por lei federal, em observincia a mandamento constitucio-
nal; d) as disposi¢oes do ECA (Capitulo II — Da Prevencio Especial; art. 76 e
seguintes), por obedecerem a dic¢ao constitucional, sao constitucionais, nao
limitando desproporcionalmente a liberdade de comunicagao social.

Em suma, conclui-se que muito ainda hd a ser feito, precisando-se
mudar a base cultural comum de tolerincia e cooperacio na sociedade. Algo
deve ser proposto com o intuito de unir todos num compromisso comum da
tarefa do desenvolvimento, com foco nos vetores axiolégicos, que fazem ruir
os velhos lineamentos dogmadticos do Estado. De forma clara, a democracia é
um componente insepardvel dessa empresa e a ciéncia ¢ um método que fard
que a sociedade caminhe em busca desse objetivo comunitério.
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