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Resumo: Trata-se o presente de relato de pesquisa que considera que a
partir dos anos 90 o Supremo Tribunal Federal passou a exercer um papel
de centralidade nas decisGes politicas brasileiras, além de executar a
fungéo precipua de guardido da Constituicdo. Algumas dessas decisées do
STF, por hipétese, impactam os meios e as atividades da comunica¢ao
social, influenciando o exercicio da liberdade de expressdo, da democracia
e da cidadania, bem como estabeleceram critérios que balizam a
formulagdo e implementagéo de politicas publicas de comunicagdo. Nesse
sentido a pesquisa visa analisar decisées proferidas pelo STF de 1988 a
2016 e que tenham relagdo com a tematica proposta, no intuito de investigar
se ha um modus operandi do STF nos julgamentos acerca das politicas
publicas de comunicagéo, relacionados a liberdade de expressdo do
pensamento. O presente trabalho visa apresentar e debater os achados da
pesquisa relativos a tematica da classificagcao indicativa, concluindo que o
STF aponta para uma tendéncia a autorrequlagdo da comunicagéo social.
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Comunicagéo 2. Liberdade de expressédo 3.

Abstract: The present essay is a research report that considers that from
the 90's the Brazilian Supreme Court began to play a role of centrality in
Brazil's political decisions, in addition, to perform its essential function of
guardian of the Constitution. Some of the STF political decisions,
hypothetically impact the media and the activities of the media, influencing
the exercise of freedom of speech, democracy and citizenship, as well as
established criteria that guide the formulation and implementation of public
policies about communication. In this context, the proposal aims to
investigate decisions made by the Supreme Court in the period 1988-2016
and that relate to the proposed theme, in order to investigate if there is a
modus operandi of the Brazilian Supreme Court in the judgments about the
public policies of communication related to the freedom of speech. The
present study aims to show and discuss the findings of the research related
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to the topic of the rating system, concluding that the Brazilian Supreme
Court points to a tendency to self-regulation of social communication.

Keywords: Brazilian Supreme Court 1. Public policies of communication 2.
3. Freedom of speech

1. Introdugao

Trata-se o presente de estudo empirico, baseado em analise de
jurisprudéncia, acerca de decisdes do Supremo Tribunal Federal relacionadas a
classificagao indicativa.

O texto € um dos resultados de pesquisa de pos-doutoramento® e que tem
como objetivo especifico, analisar e interpretar decisbes do Supremo Tribunal
Federal — STF relacionadas as politicas publicas de comunicacdo, em especial, as
relacionadas a tematica da liberdade de expressdo do pensamento. A pesquisa da
qual resulta o presente trabalho, partiu de algumas premissas, dentre as quais, que
uma das peculiaridades do atual sistema constitucional brasileiro reside no fato de
ele ser repleto de regulagdes* relacionadas a diversos campos da atividade
econdmica e social; que a Constituicdo brasileira, de 05 de outubro de 1988, tem

® Trata-se da pesquisa denominada “Politicas publicas de comunicagcdo no Supremo Tribunal Federal:
a liberdade de expressdo em julgamento”, que estd sendo realizada em estagio de pos-
doutoramento, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob supervisdo do Prof. Titular
Elival da Silva Ramos, do Programa de Pé6s-Graduagéo da Faculdade de Direito e do Departamento
de Direito do Estado. O projeto de pesquisa foi contemplado na Chamada Universal — MCTI/CNPq n.
1/2016 — Faixa A, bem como foi contemplado com bolsa de Pés-Doutorado Sénior — PDS pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico — CNPq, Processo n. 145663/2016-
7.

* 0 termo regulacéo esta sendo usado no sentido de regulagdo normativa que compreende, segundo
Aguillar (2006), a regulamentacao legal e as atividades acessoérias de fiscalizagdo e imposigdo de
sangbes para as condutas ilicitas. S&o, portanto, medidas estatais, tanto legislativas como
administrativas, que visam controlar e ou influenciar os comportamentos “dos agentes econémicos,
tendo em vista orienta-los em diregdes desejaveis e evitar efeitos lesivos aos interesses socialmente
legitimos (CARVALHO, 2002). Regular, em outras palavras, seria definir direitos e deveres, delimitar o
exercicio de direitos, clarificar as suas condigdes de uso, defender a sociedade e o individuo contra
eventuais maus usos dos direitos (GONCALVES, 2003, p. 7). Nesses termos, compreende-se que a
regulagao juridica da liberdade de expressdo do pensamento pode ser medida através da analise da
disciplina, constitucional e legal, produzida pelo Congresso Nacional, que define e delimita direitos,
bem como pela interpretacdo conferida a esse direito fundamental pelo Supremo Tribunal Federal,
que no limite € o 6rgdo responsavel por clarificar as condigdes de uso de direitos previamente
estabelecidos.
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carater substancial, programatica, dirigente, tendo em vista que ela estipula
inumeras finalidades, objetivos e valores que o Estado e a sociedade brasileira
devem concretizar ou pelo menos almejar; que a comunicagao social € um desses
campos ou dimensdes da vida social regulados constitucionalmente; que diversos
valores relacionados a comunicagdo social foram constitucionalizados; que a
despeito da regulagdo constitucional, sempre sera necessaria a elaboragao de leis
que regulamentem os dispositivos constitucionais °® . que as normas
regulamentadoras da Constituicdo, muitas vezes, tém carater de politicas publicas
governamentais, algumas delas impactando o exercicio da liberdade de expressao
do pensamento; que ao STF foi atribuida a tarefa de guardido do texto constitucional
e, tendo em vista essa tarefa, o Supremo é constantemente chamado para verificar
a compatibilidade das politicas publicas com a ordem constitucional vigente e, por
fim, que algumas politicas publicas adotadas através de normas juridicas e
relacionadas a comunicacio social e que impactaram a liberdade de expressido do
pensamento tiveram e tem a sua constitucionalidade questionada perante o STF,
sendo possivel, desta forma, extrair algumas conclusdes acerca da interpretacdo do
Supremo em relacdo as politicas publicas relacionada a comunicagcado social e as
suas consequéncias, em especial, aquelas relacionada ao direito fundamental de
liberdade de expressao do pensamento.

Por hipotese, a pesquisa considerou que ao decidir casos referentes a
tematica, o STF sistematicamente amplia a aplicacao desses direitos, eliminando
qualquer forma ou possibilidade de regulagdo da comunicagdo social,

potencialmente, impactando as politicas publicas direcionadas ao setor.

°> Como exemplos de possibilidade de regulacdo podem ser citados os seguintes dispositivos
constitucionais: artigo 5° IV que dispbe ser livre a manifestacdo do pensamento, vedando-se o
anonimato; artigo 5° V que garante o direito de resposta; artigo 5°, XIV que assegura 0 acesso a
informacgao, resguardado o sigilo da fonte; artigo 5°, XXXIll que garante o acesso as informacdes
publicas, ressalvadas aquelas imprescindiveis a seguranga da sociedade e do Estado; art. 220,
paragrafo 3° que prevé a edicdo de lei federal para regular as diversdes e espetaculos publicos, no
que diz respeito a sua natureza e faixa etaria indicada e adequagido de local e horario de
apresentagao (inciso |) e regular a propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente (inciso Il, segunda parte); art. 220, paragrafo 4°, que prevé a
restricdo a propaganda comercial de tabaco, bebida alcodlica, agrotoxicos, medicamentos e terapias,
dentre outras previsdes constitucionais e a regulagao da propaganda eleitoral.
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A pesquisa também considerou que ja ha uma produgédo cientifica
consideravel acerca da centralidade politica do Judiciario®, no entanto, verifica-se
uma caréncia de estudos e andlises referentes as decisdes do STF’, em especial,
aquelas relacionadas as atividades da comunicagao social®, objetivando a pesquisa
preencher essa lacuna.

Desta forma, o projeto de pesquisa tem por objetivo principal e substancial
analisar e interpretar decisbes do Supremo Tribunal Federal relacionadas as
politicas publicas de comunicacido, em especial, aquelas diretamente relacionadas a
liberdade de expressdo do pensamento, no intuito de verificar se ha uma linha
mestra, ou em outros termos, um modus operandi de interpretacdo do STF
relacionada as politicas publicas de comunicagdo e como objetivos secundarios da
pesquisa, o aprofundamento tedrico doutrinario da analise da liberdade de
expressao do pensamento, da limitabilidade dos direitos fundamentais, do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e, por fim, do préprio processo decisorio
(deliberagao) do STF, sendo esta ultima uma questdo formal enfrentada pela
pesquisa.

Pelo fato de a pesquisa estar intimamente pautada a comunicagéo social e
considerando a aderéncia e atuacao profissional do pesquisador com essa area do
conhecimento, este ultimo aspecto da pesquisa bibliografica esta diretamente
relacionada com o que foi denominado de “didlogo externo” do STF com a
sociedade civil organizada e, em especial, com os meios de comunicagéo social. Em
outros termos, com a “deliberagao externa do STF”, que de acordo com Silva (2009,
p. 210), trata-se de um esforgo de convencimento de “atores externos ao grupo”
(SILVA, 2010, p. 43) e que, sobretudo, teria o papel “de chamar a atengdo da
sociedade civil, ou pelo menos da comunidade académica e jornalistica, para

questdes fundamentais no cenario politico-juridico de um pais” (SILVA, 2009, p.

® Na minha pesquisa de doutoramento (NAPOLITANO, 2008) desenvolvi revisao bibliografica sobre a
tematica, destacando-se os seguintes trabalhos nacionais e internacionais: Garapon (2001); Koerner
e Maciel (2002); Maus (2000); Sadek (1995); Shapiro; Sweet (2002); Tate; Vallinder (1994); Vianna et
al (1999); Vieira (2002), dentre outros.

" Ha excelentes trabalhos e pesquisas sobre o processo decisorio das cortes e do préprio Supremo
Tribunal Federal, como s&o os casos de Mendes (2011; 2013) e Silva (2009; 2013).

8Algumas pesquisas e artigos trataram direta ou indiretamente dessas questbes (NITRINI, 2013;
ZYLBERSZTAJN, 2008; BRITTOS E NAZARIO, 2011; REALE JUNIOR, 2010).
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211/212), como foram os casos das decisbes proferidas pelo STF em acgdes
relacionadas as politicas publicas de comunicagao.

O presente trabalho trata especificamente de decisées do STF proferidas em
controle abstrato de constitucionalidade e relacionadas a classificacdo indicativa e
esta assim estruturado: além dessa introdugao, a proxima secédo aborda os métodos
e técnicas utilizados na pesquisa empirica, na se¢cédo seguinte sdo apresentados os
julgados do Supremo relacionados a tematica da classificagao indicativa e, por fim,
apresentam-se algumas consideragbes em sede de conclusdo, especialmente, o

entendimento do STF pela autorregulagdo da comunicagao social.

2. Métodos e técnicas utilizados na pesquisa empirica

Conforme proposto no projeto de pesquisa, foram pesquisadas no site do
Supremo Tribunal Federal as acdes constitucionais® relacionadas com a tematica
das politicas publicas de comunicacéo e ligadas a liberdade de expressdo do
pensamento. O recorte temporal da pesquisa inicialmente previa o periodo das
decisbes do Supremo Tribunal Federal de 1988 a 2015, no entanto, decidiu-se
ampliar esse periodo de analise para o ano de 2016, considerando que decisbdes
importantes do STF foram proferidas sobre a tematica das politicas publicas durante
o ano de 2016 e que mereceria analise na pesquisa, como foi o caso, por exemplo,
de uma decisdo acerca da tematica da classificagdo indicativa, que sera aqui
analisada.

A pesquisa empirica foi realizada no portal do Supremo Tribunal Federal onde
ha um sistema de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.

A pesquisa realizada no site do STF utilizou os termos “liberdade de

”

expressao”, “liberdade de imprensa”, “politicas de comunicacao” e “politicas publicas

No projeto de pesquisa proposto classificaram-se inicialmente como ag¢ées constitucionais as agées
diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratérias de constitucionalidade, arguigdes de
descumprimento de preceitos fundamentais; recursos extraordinarios e reclamagdes. Optou-se, no
entanto, analisar somente as acgdes relacionadas ao controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, tendo em vista tratarem-se de processos objetivos e que, em tese, demandam
apreciagdes também objetivas da corte.
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de comunicagdo”. Os mesmos argumentos foram utilizados em solicitagdo de
pesquisa jurisprudencial a Secdo de Pesquisa de Jurisprudéncia do préprio
Supremo. Estas Ultimas estdo disponiveis em htip://tinyurl.com/jcqu2x8 e
http://tinyurl.com/ho5n3uh®,

Com esses termos a pesquisa retornou com 37 referéncias. Considerando a

leitura dos acérdéos e as diversas referéncias a julgamentos anteriores do préprio
STF, como foi o caso da ADI 2815, além de pesquisas anteriores do pesquisador,
chegou-se a um total de 66 agdes.

Os resultados da pesquisa indicaram diversas agdes, no entanto, algumas
foram de pronto excluidas, pois hdo compunham o objeto da pesquisa, como foi o
caso da ADI 4638, na qual a expressao “liberdade de expressao” foi encontrada
somente na base doutrindria do acorddo. Outras no mesmo sentido tratavam de
assuntos diversos e a expressao aparecia em outro sentido, como sdo os casos das
ADIs 3512 e 1950, que apresentaram no texto do acoérdao a seguinte frase: “a livre
iniciativa é expressao de liberdade”.

Com a expressao “liberdade de imprensa” a maioria das agdes, 12 no total,
localizadas na busca, tanto na efetivada pelo site quanto a solicitada a se¢ao de
pesquisa de jurisprudéncia do STF, ndo estavam diretamente relacionadas ao
conceito, mas sim justificava a extingdo do processo por falta de legitimidade ativa
de partido que perdeu representacdo no Congresso, como sao os casos das ADIs
1890 e 2060, por exemplo'".

' Nessa pesquisa foram localizadas centenas de acorddos, no entanto, com a expressao
“implementagao de politicas publicas”. A pesquisa jurisprudencial foi realizada nos meses de janeiro e
fevereiro de 2017.

" Na pesquisa da Seg¢do de Pesquisa de Jurisprudéncia, ha referéncia a 11 agbes com essa
justificativa. O termo aparece na seguinte citagdo, em decisédo de relatoria do Min. Celso de Mello “O
alto significado politico-juridico dessa participagéo institucional das agremiagdes partidarias, no plano
do controle normativo abstrato, foi bem destacado no douto magistério expendido por CLEMERSON
MERLIN CLEVE ("A Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro", p. 171/172, 22
ed., 2000, RT): "Por outro lado, a legitimidade ativa dos partidos vem contribuir para o aprimoramento
do Estado Democratico de Direito, uma vez que fortalece o direito de oposi¢ao. Ora, a maioria nao é
todo o Parlamento. Ha as minorias ali representadas que, devidamente articuladas, formam o bloco
de oposicao. Cabe a esta, a oposicao, propor modelos politicos alternativos e, mais do que isso,
provocar a agao fiscalizadora do Parlamento. Sabe-se dos efeitos que essas atuagdes produzem,
mormente no contexto de uma sociedade plural que admite, sem maiores restricdes, a liberdade de
imprensa. A Constituicdo de 1988 preocupou-se com o direito de oposicdo, a comegar quando
inscreve entre os fundamentos da republica o pluralismo politico (art. 1° da CF). Por esse motivo,
todas foram excluidas da analise.
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Outras, apos a leitura dos acodrdaos, indicaram a n&o pertinéncia com a
tematica das politicas publicas de comunicagdo, muito embora estejam diretamente
relacionadas a liberdade de expressdo do pensamento, como foram os casos das
ADlIs 1969 e 4274 que tratavam respectivamente do direito a reunidao e da liberdade
de manifestacdo publica para a descriminalizacdo do uso de maconha, 0 mesmo
objeto da ADPF 187, também excluida da base de dados para a analise.

Feitas as exclusdes mencionadas, chegou-se ao numero final de 40 agdes.

Para a analise efetiva das agdes, outro recorte foi estabelecido. Optou-se por
analisar somente as agdes que receberam julgamento definitivo do plenario do STF,
com ou sem a analise do mérito, em um total de 21, excluindo-se as que receberam
apenas julgamento liminar, quatro delas, e aquelas nas quais o relator ja proferiu
voto, no entanto, o processo ainda ndo se encerrou, juntamente com as que ainda
nao foram apreciadas pelos respectivos relatores, estando nessa situacido 15 agdes,
totalizando as 40 que compde o banco de dados para analise. As acdes pendentes,
juntamente com outras que certamente serdo protocoladas, seréo objeto de analises
futuras, pois pretende-se continuar com a investigagao objeto da presente pesquisa,
em uma atividade constante de observatério do Supremo Tribunal Federal relativo
as politicas de comunicagdo. As seguintes acdes, portanto, foram excluidas da
analise: ADI 2566, ADI 2677, ADI 3987, ADI 4451, ADI 4679, ADI 4923, ADI 4747,
ADI 4756, ADI 5275, ADI 5415, ADI 5424, ADI 5432, ADI 5436, ADI 5613, ADO 9,
ADO 10, ADO 11, ADPF 246 e ADPF 379.

Diante disso, as 21 a¢des analisadas na pesquisa sdo as que seguem: ADI
821, ADI 869, ADI 956, ADI 1755, ADI 2404, ADI 2815, ADI 3741, ADI 3742, ADI
3743, ADI 3758, ADI 3927, ADI 392, ADI 2398, ADI 3907, ADI 3944, ADI 4077, ADI
4741, ADI 4815, ADPF 130, ADPF 137 e ADO 22.

No presente trabalho foram analisadas as seguintes ag¢des relacionadas a
classificagdo indicativa ADI 392, ADI 2398, ADI 2404, ADI 3907 e ADI 3927,

conforme quadro abaixo.
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Quadro 1 — Agoes relacionadas a classificagao indicativa

Acao: ADI 392

Patrocinador: Partido Socialista Brasileiro

Objeto: Impugnacéo de portaria de classificagéo indicativa

Amigo da Corte: nado

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 06/11/1990/decisdo liminar: /definitiva: 20/06/1991, sem julgamento de mérito.
Relator: Marco Aurélio

Acao: ADI 2398

Patrocinador: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Objeto: Portaria de classificagcéo indicativa

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 30/01/2001 /decis&o liminar: /definitiva: 25/06/2007, sem julgamento de mérito.
Relator:

Acao: ADI 2404

Patrocinador: Partido Trabalhista Brasileiro

Objeto: Impugnacao da classificagéo indicativa

Amigo da Corte: Associagao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT, Agéncia de
Noticias do Direito da Infancia — ANDI, Instituto Alana, Conectas Direitos Humanos.

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 06/02/2001/decis&o liminar: /definitiva: 31/08/2016, com julgamento de mérito.
Relator: Dias Toffoli

Acao: ADI 3907

Patrocinador: Partido Popular Socialista

Objeto: Impugnacgao de portaria de classificagéo indicativa

Amigo da Corte: nado

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 20/06/2007 /decisdo liminar: /definitiva: 27/06/2007, sem julgamento de mérito.
Relator: Eros Grau

Acao: ADI 3927

Patrocinador: Partido Popular Socialista

Objeto: Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido Popular
Socialista — PPS em face da Portaria 1.220, de 11.07.2007, do Ministro de Estado da
Justica, que introduziu nova regulamentacdo das normas legais “relativas ao processo de
classificagao indicativa de obras audiovisuais destinadas a televisdo e congéneres” (fls. 18-
27).

Amigo da Corte: ndo

Liminar: ndo

Tempo: ajuizamento: 23/07/2007 /decis&o liminar: /definitiva: 01/08/2007, sem julgamento de mérito.
Relator: Ellen Gracie

FONTE - Elaborado pelo autor.

Para a analise do objetivo especifico da pesquisa, o método utilizado foi o
indutivo, aplicando-se técnica de pesquisa semelhante a do estudo de doutoramento

do proponente.
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Para a analise dos julgados, a pesquisa inicialmente previa a utilizagado de
técnica de pesquisa empregada na tese de doutoramento do pesquisador, que
consistia na leitura minuciosa dos acérdaos proferidos pelo Supremo, analisando-se
o relatério de cada acao, os votos proferidos pelos Ministros e os debates que
surgiram no julgamento das agoes.

No entanto, considerando o alto numero de ag¢des selecionadas para analise
optou-se por analisar somente as ementas, acordaos, relatérios e votos dos
relatores. Na proposta da pesquisa, essa questdo ja havia sido evidenciada,
indicando-se naquela oportunidade que especial atengdo na analise seria conferida
a ementa e ao acordao, pois considera-se, de acordo com Silva (2013, p. 568), que
a esses documentos expressam “the only two collective products of this decision-
making process” (os unicos dois produtos coletivos do processo de decisdo —
tradugdo minha) do Supremo.'?

Ademais, tal como considerado na tese de doutoramento, reconhece-se aqui
também que ao relator sdo atribuidas inumeras fung¢des decisdrias, como por
exemplo: ordenar e dirigir 0 processo, submeter questdes de ordem ao plenario,
determinar as medidas em carater de urgéncia, com apreciacao ad referendum do
colegiado, pedir dia para julgamento dos processos quando ja tiver proferido o seu
voto. Ainda pode arquivar ou negar recurso intempestivo, incabivel ou que contraria
jurisprudéncia do tribunal, dentre outras fungdes.

Sobre o papel dos relatores no ambito congressual, Souza (2003, p. 43)

menciona que os ocupantes dessa fungao exercem um

papel importante nos processos decisérios na medida que influem
sobremaneira na elaboragdo dos anteprojetos encaminhados a votagao.
Como centralizadores de todas as informagdes disponiveis no ambito de
sua atuagao formal, os relatores dispdem de um amplo raio de intervencao
no que se refere ao conteddo mesmo das proposi¢cdes contidas em seus
pareceres.

Essa constatacdo pode ser feita também no ambito judicial, onde o relator de

um processo exerce uma funcgéo privilegiada em relagdo aos demais membros

"2 No entanto, é importante frisar que nao se desconsidera aqui e também n&o se desconhece que
essa opgao de analise ndo é imune de criticas e questionamentos quanto ao recorte efetuado.
Alguns trabalhos contestam essa opgao, tais como Silva (2016) e Costa (2014). Também nao se
desconsidera que o processo decisorio do STF é caracterizado pelo julgamento em série, com
apresentagao dos votos dos Ministros em separado. Contudo, como dito e com Silva (2013), ementa
e acorddo sdo os documentos coletivos da corte.
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julgadores, concentrando em suas maos grandes poderes, “[...] isso porque é ele
quem escreve o relatério distribuido para os outros Ministros tomarem conhecimento
do caso, sendo dele a primeira opinido a ser manifestada sobre o assunto.”
(OLIVEIRA, 2006, p. 87).

Para a analise dos julgados considerou-se: quem foi o propositor da agao;
qual o pedido feito na agéo, ou seja, qual a argumentagao de confronto entre a lei
questionada e o texto constitucional; a época em que foi questionada a
constitucionalidade da lei e quando a agao foi julgada, no intuito de analisar o lapso
temporal entre a entrada em vigor da lei, o seu questionamento junto ao Supremo e
a efetiva decisao proferida por esse 6rgao; decisdo consensual ou ndo, ou em outros
termos, se a decisao foi tomada de forma unanime ou por maioria de votos; se a
decisdo foi por maioria, qual o Ministro que criou o impasse no julgamento e com
qual argumento.

Na analise das agdes, os argumentos dos Ministros serdo reproduzidos em
trechos e na integra e ao final da apresentagdo dos argumentos dos Ministros, seréo
tragadas breves consideragdes sobre o julgado.

A técnica de pesquisa proposta se aproxima ao que foi mencionado por
Canotilho (2003, p. 1120) como método de trabalho briefing a case, pois foram
contextualizados os casos, analisados os textos e os significados das normas,
apresentadas as controvérsias constitucionais, os argumentos, a retérica
argumentativa, e por fim, a decisdo do caso pelo STF, tal como sugerido por
Canoatilho.

Trata-se, portanto, de “um exercicio de Dogmatica da Decisdo, mediante
analise critica de algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal”.
(RAMOS, 2015, p. 30).

3. Apresentacao dos julgados

3.1 ADI 392
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O Partido Socialista Brasileiro ajuizou, em 06 de novembro de 1990, Acéo
Direta de Inconstitucionalidade contestando a Portaria n. 773/90 do Ministro do
Estado da Justiga e que regulamentava a classificagcao indicativa.

O partido politico alega resumidamente e de acordo com o relatério do
Ministro Marco Aurélio que a portaria ministerial “atropelou o Congresso Nacional”,
responsavel para editar a norma, conforme artigos 21, XVI (Compete a Unido
exercer a classificacédo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas
de radio e televisdo) e 220; § 3° | (Compete 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 sua apresentagao
de mostre inadequada) da Constituicdo. Alega ainda o partido que tal ato do
Ministério da Justica desarmoniza os Poderes.

No voto, proferido em 20 de junho de 1991, o Ministro Marco Aurélio afirma
que a base do pleito esta exatamente no artigo 220, ja citado, “sem ferimento a regra
norteadora da liberdade de manifestacdo do pensamento”. No entanto, resolve a
demanda por caréncia de acao tendo em vista a impossibilidade de impugnar
portaria ministerial mediante A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Por unanimidade
o Tribunal ndo conheceu da acgao.

3.2 ADI 2398

Trata-se o caso de Acgédo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em 30 de janeiro de
2001, contra a Portaria n. 796/00 que disciplinava a classificacao indicativa.

De acordo com o ministro relator Cezar Peluso, resumidamente e dentre
outros motivos, o Conselho pede a declaracdo de inconstitucionalidade,
argumentando, que falta competéncia ao Ministro da Justica para o ato e que o
conteudo da Portaria implicaria censura prévia e restricdo a liberdade de expressao
artistica.

O ministro relator, em 04 de novembro de 2006, monocraticamente extingue

0 processo sem apreciagao do mérito por entender que a questao trata-se de juizo
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de ‘“legalidade, e, ndo, no da constitucionalidade, o que impede cogni¢do da
demanda por esta Corte”, indicando precedentes da corte, inclusive a ADI n. 392
acima mencionada.

A decisdo monocratica foi objeto de Agravo Regimental, negado por maioria
da corte, 6 votos contra 5 (incluindo aqui o ministro Marco Aurélio, que nesta
oportunidade aceita analisar o pedido para tratar de eventual afronta a liberdade de

expressao).

3.3 ADI 2404

O Partido Trabalhista Brasileiro, de acordo com o relatério do ministro Dias
Toffoli, ajuizou, em 06 de fevereiro de 2001, Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
questionamento a constitucionalidade da expressdo “em horario diverso do
autorizado”, contida no artigo 254 da lei 8069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), de seguinte teor: “Transmitir, através de radio ou televisédo, espetaculo
em horario diverso do autorizado ou sem aviso de sua classificacdo: Pena — multa
de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de reincidéncia a
autoridade judiciaria podera determinar a suspensado da programagao da emissora
por até dois dias”.

O partido autor alega que o dispositivo infraconstitucional afronta o disposto
no artigo 21, XVI, artigo 5° IX (é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga) e 220,
caput e paragrafos da Constituicdo, alegando que a regra infraconstitucional cria
proibicido e impde penalidades, contrariando assim o texto constitucional no que diz
respeito a liberdade de expressao do pensamento.

No voto o ministro relator indica que a propria Constituicdo “delineou as
regras de sopesamento” dos valores constitucionais em jogo, quais sejam, a
liberdade de expressao dos meios de comunicagado e os direitos das criancas e
adolescentes.

Menciona que a Corte ja decidiu, em momento antoldgico, referindo-se

expressamente a ADPF 130 (Lei de Imprensa), pela “plenitude do exercicio da
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liberdade de expressdo como decorréncia imanente da dignidade da pessoa
humana e como meio de reafirmacao/potencializacdo de outras liberdades
constitucionais” e que na oportunidade “foi assentada a regulagdo estritamente
constitucional do tema, imunizando o direito de livre expressao contra tentativas de
disciplina ou autorizagdo prévias por parte de norma hierarquicamente inferior”,
reconhecendo-se “a existéncia de 6bice constitucional ao controle prévio pelo Poder
Publico do conteudo objeto de expressao”.

Segundo o ministro o que esta sendo discutido neste ADI é a “liberdade de
expressado em sua dimensao instrumental”, no sentido da liberdade de programagao
das emissoras, em confronto aos direitos das criancas e adolescentes.

De acordo com o voto do relator, a classificagao indicativa, mesmo visando o
publico vulneravel das criancas e adolescentes, direciona-se aos pais, que no
exercicio do poder familiar, devem ser informados sobre a classificagdo dos
programas televisivos e diversdes publicas.

Seguindo esse raciocinio, a regulamentagao do dispositivo constitucional nao
pode ser dirigida as emissoras de radiodifusdo, pois tais regras tratam-se de
orientagdes aos pais, que aplicarao ou nao essas orientagdes aos seus filhos. Diante
disso, “O exercicio da liberdade de programacgado pelas emissoras impede que a
exibicdo de determinado espetaculo dependa de acao estatal prévia”.

Aduz ainda que o dispositivo infralegal questionado “teria conferido
obrigatoriedade a wuma classificagdo constitucionalmente qualificada como
indicativa”.

Ainda para o ministro relator a classificagdo indicativa configura censura
prévia, o que é proibido pelo texto constitucional, caso determine o horario da
programacao. A unica obrigagcado resultante é a divulgagdo da classificagdo como
orientagao aos pais.

Também indica o ministro relator a regulamentagcdo no plano internacional,
através de uma analise de direito comparado (Estados Unidos, Canada, Catalunha e
Portugal), apresentando a classificagdo em alguns paises e que optaram pela

autorrregulacédo. Argumenta o ministro que

o modelo de classificagdo eminentemente estatal, como o brasileiro, esta
distante das tendéncias dos marcos regulatérios de muitas democracias
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ocidentais. Esses modelos internacionais sdo exemplos de sistemas que
estimulam as emissoras de radiodifusdo a se envolverem de forma mais
responsavel na protecdo do publico infanto-juvenil, em face da sua
programacao, apresentando e tornando publica suas posicbées — o que €
monitorado pela sociedade e pelos préprios telespectadores -, de forma que
o Estado ndo participa diretamente da atividade de classificagao,
oferecendo apenas os parametros gerais e incentivando o exercicio da
autorregulamentacgao, por intermédio de seus orgaos regulatérios, os quais
somente atuam caso haja falhas ou abusos no sistema.

O Plenario do STF, em 31 de agosto de 2016, por maioria, julgou procedente
a acao, nos termos do voto do relator, declarando a inconstitucionalidade do
dispositivo impugnado. Vencidos os ministros Marco Aurélio, que julgou em maior
extensdo, Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski. (O acérdédo ainda
nao esta disponivel na integra, por este motivo, ndo foi possivel analisar os votos

contrarios ao do relator).

3.4 ADI 3907

O Partido Popular Socialista ajuizou, em 20 de junho de 2007, Agéo Direta de
Inconstitucionalidade, na qual questiona a constitucionalidade da Portaria 264/07 do
Ministro de Estado da Justigca que regulamenta a classificagao indicativa, alegando
afronta ao artigo 5°, inciso IX, e ao artigo 220, caput e § 1°, inciso |, da Constituicao.
Sustenta na inicial que o ato “visa a reestabelecer a censura”, de acordo com o voto
monocratico do ministro Eros Grau.

O ministro relator nega seguinte a ADI, em 20 de junho de 2007, alegando,
em sintese, que “O entendimento da Corte € firme no sentido de a agao direta ndo
ser via adequada para a impugnagao de atos regulamentares”, como foi o caso da

portaria ministerial impugnada.

3.5 ADI 3927

Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido
Popular Socialista, em 23 de julho de 2007, em face da Portaria 1.220, de
11.07.2007, do Ministro de Estado da Justi¢ca, que introduziu nova regulamentagéo
das normas legais relativas ao processo de classificagao indicativa.
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De acordo com a ministra relatora Ellen Gracie, o requerente alega “direta
afronta ao principio da liberdade de expressdo e a proibigdo a qualquer tipo de
restricdo a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacgao”.

A ministra relatora, em 01 de agosto de 2007, nega seguimento a agao
fundamentando o voto na jurisprudéncia do STF em considerar que ADI “n&o
constitui via adequada para a impugnacgéo de atos que se revelaram flagrantemente

regulamentares”.

4. Consideragoes sobre os julgamentos em sede de conclusao

O enfrentamento da questdo relacionada a classificacdo indicativa no
Supremo Tribunal Federal, prevista constitucionalmente nos artigos 21, VI e 220, §
3°, |, se deu em cinco oportunidades, via A¢des Diretas de Inconstitucionalidade,
conforme visto. Dos cinco questionamentos junto ao STF, em quatro delas, a
normatividade impugnada referia-se a portarias do Ministério da Justica. Quatro das
cinco agdes foram protocoladas por partidos politicos.

A opcéo dos patrocinadores das ADIs nesses casos mostrou-se inadequada
tendo em vista que as mesmas resvalaram em questdes processuais, pois o STF
historica e sistematicamente entendeu que atos regulamentares infralegais nao
podem ser objeto de questionamento via ADI. Nao havendo nesses casos 0
enfrentamento da questdo de mérito pelo Supremo.

Em uma das ADIs (ADI 2404) o questionamento se deu em relagdo a
dispositivo legal. A norma questionada como inconstitucional tratava-se de
expressao contida em artigo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Admitida a
analise, a corte enfrentou o mérito da questao.

Neste caso, o STF teve a oportunidade de tratar da tematica da liberdade de
expressao do pensamento, fundamento do questionamento do partido politico
patrocinador.

No voto do relator, que foi acompanhado pela maioria dos ministros do STF,
alguns pontos merecem destaque: 1 — prévio sopesamento entre os direitos de

liberdade de expressao dos meios de comunicagao e dos direitos da crianca e do
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adolescente; 2 — impossibilidade de regulagédo infraconstitucional da liberdade de
expressao do pensamento, citando o precedente da ADPF 130; 3 — liberdade de
programacao das emissoras; 4 — a classificagao indicativa direciona-se aos pais e
nao as emissoras de televisdo; 5 — a norma do ECA torna obrigatério o que o texto
constitucional definiu como indicativo; 6 — opgdo de democracias ocidentais pela
autorregulagao.

Em relacdo ao prévio sopesamento entre a liberdade dos meios e os direitos
da criangca e do adolescente, parece-me que o STF se equivocou nesse juizo. O
sopesamento € um meétodo de aplicagdo do direito, em especial, dos principios
constitucionais quando em colidéncia. No caso, o ministro relator entendeu que a
Constituicdo Federal deu primazia a liberdade de programagdo dos meios de
comunicacdo se confrontada ou em colisdo com os direitos da crianga e do
adolescente. Como dito, o sopesamento € método de aplicacdo do direito quando ha
conflito em casos concretos, reais. Nada indica no texto constitucional que o
constituinte tenha, de anteméao, conferido prevaléncia para os direitos das emissoras
de televisdo quando em confronto com os direitos dos vulneraveis, como sédo as
criancas e os adolescentes.

O artigo 227 da Constituicdo Federal, por exemplo e para contrariar esse
entendimento, estabelece que “é dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta primazia, o direito a

vida, a saude, a alimentacgao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacio, 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, discriminagcédo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao” (grifo meu).

O trecho destacado no artigo citado evidencia qual a foi a preferéncia do
constituinte. Esse grupo de vulneraveis deve ser protegido com absoluta primazia
em relacdo aos demais interesses, mesmo o0s decorrentes da liberdade de
expressao do pensamento, por esse motivo € que o proprio constituinte estabeleceu
a necessidade da classificag&o indicativa para os programas de radio e televisao.

Em relagdo a alegada impossibilidade de regulac&o infraconstitucional da

liberdade de expressao do pensamento, também parece-me equivocada essa
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interpretacdo do STF. Em varios artigos do texto constitucional, o constituinte
mencionou a necessidade de legislagéo infraconstitucional para regular dispositivos
constitucionais relacionados a liberdade de expressédo do pensamento.

No Capitulo da Comunicagédo Social ha sete previsdes de leis para regular a
atividade da comunicagao social, sdo elas: artigo 220, § 3° | (regular diversos e
espetaculos publicos informando as faixas etarias a que ndo se recomendem) e |l
(estabelecer meios legais que garantam a familia a possibilidade de defesa em
relagdo a programas ou programagdes de radio e televisdo); artigo 220, § 4°
(propaganda comercial de tabaco, bebida alcodlicas, etc); artigo 221 (regionalizagao
da producdo das emissoras de radio e televisédo); artigo 222, § 3° (regulacado legal
dos meios de comunicagao social eletrénica); artigo 220, § 4° (regulagao legal de
participacao de capital estrangeiro nas empresas jornalisticas) e artigo 224 (criagao
do Conselho de Comunicag&o Social).

Ademais, o proprio caput do artigo 220 indica a possibilidade de regulagéo, ao
dispor que “a manifestagao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado

o disposto nesta Constituicdo” (grifo meu). Logo a expressao “observado o disposto

nesta Constituicdo” sdo as restricbes previstas nos artigos citados no paragrafo
anterior, que permitem restricbes, por exemplo, ao capital estrangeiro, ao conteudo
nao regional, a propaganda de tabaco e bebida alcodlica e, por fim, a programas e
programacgdes ndao recomendados para criangas e adolescentes.

Em relac&o a alegada liberdade de programagéo das emissoras, também me
parece equivocada a interpretacdo do STF. O artigo 221 é expresso e claro em
sentido contrario. As emissoras de radio e televisdo, em termos estritamente
juridicos, n&do tém liberdade de programacado, pois, de acordo com o artigo
mencionado, “atenderdo aos seguintes principios: | — preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas; Il - promog¢ao da cultura nacional e
regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgagao; Il —
regionalizagdo da produgao cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
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familia.” (grifo meu) Logo se vé que o texto constitucional é imperativo e n&o
discricionario no diz respeito a programacao das emissoras de radio e televisao.

No que diz respeito ao direcionamento aos pais da classificagao indicativa e
nao aos meios de comunicacao, parece-me novamente equivocado o STF. Aqui
trata-se de raciocinio logico e de interpretacdo sistematica. Se o constituinte
quisesse, de fato, direcionar aos pais e a familia as regras sobre a classificagao
indicativa, as teria mencionado no Capitulo da Familia, da Crianca, do Adolescente,
do Jovem e do Idoso (artigos 226 a 230) e ndao no Capitulo que trata
especificamente da Comunicagdo Social (artigos 220 a 224). Se a classificagao
indicativa estda alocada no Capitulo da Constituicio Federal que trata da
Comunicagao Social, em especial, das empresas de comunicagdo, em um raciocinio
l6gico e sistematico, permite-se deduzir que tais regras sao direcionadas aos meios
e nao aos pais dos radiouvintes ou telespectadores menores de idade.

Em relagdo a alegacdo de que o ECA teria tornado obrigatério o que é
indicativo, entendo que a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo tornou
inbcua a propria regra constitucional, que almejava proteger as criangas e 0s
adolescentes em relagdo programas nocivos. Indicagdo sem puni¢cdo, no caso de
descumprimento da indicagao, € regra vazia de conteudo.

Do mesmo modo, com a decisdao, o STF afastou qualquer possibilidade dos
cidadaos defenderem-se de programas e programacgoes televisivos e radiofénicos
contrarios ao disposto no artigo 221 do texto constitucional. Repita-se, mera
indicacdo, sem possibilidade de restricao, soa vazio.

A decisao do STF tornou a politica publica de comunicagao de classificacdo
indicativa, prevista constitucionalmente, sem efeito. Algumas noticias publicadas
imediatamente apds a decisdo do Supremo comprovam essa percepg¢do. O site de
noticias UOL publicou, em 21 de setembro de 2016, por exemplo, que a Rede
Record exibiu, a época, reprise de novela contendo cenas de sexo e violéncia as 16

horas, novela que anteriormente fora exibida as 22 horas'.

3 http://noticiasdatv.uol.com.br/noticia/televisao/nova-classificacao-indicativa-libera-sexo-e-violencia-

na-tv-a-tarde-12647
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Por fim, parece-me também equivocada a opgédo do STF pela autorregulagéo.
Tal posicionamento, a meu ver contraria frontalmente o texto constitucional e a
prépria sistematica juridica das atividades de comunicagdo social, em especial, as
de radio e televisao, destinatarias da classificacao indicativa.

A Constituicado Federal de 1988 disciplinou que compete a Unidao explorar,
direta ou mediante autorizagc&o, concessao ou permissao os servigos de radiodifusdo
sonora e de sons e imagens (artigo 21, XIlI, a). Muito embora o texto constitucional
nao tenha qualificando esses servicos como publicos, de fato o sdo, em uma
interpretacdo sistematica do dispositivo em questéo, logo, trata-se de um servigo
publico que pode e deve ser regulado pelo detentor desse servigo, no caso, a Unido,
sendo dela inclusive a competéncia administrativa (artigo 21, XVI) e legislativa
(artigo 220, § 3° 1 e Il) para exercer a classificagao indicativa, de diversbdes e de
programas de radio e televisdo. Neste ultimo aspecto, a decisdo do STF, ao indicar a
opcgao pela autorregulagédo, contrariou frontalmente a literalidade da Constituicao

Federal.
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