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RESUMO

Trata-se de pesquisa que objetiva abordar a regulacdo de plataformas digitais ante a
necessidade de resguardar os Direitos Fundamentais de criancas, no meio digital,
especialmente no que tange a exposi¢ao delas a pornografia. Utilizando-se o método
dedutivo e abordagem qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica e documental,
primeiramente, analisam-se as plataformas digitais, em seus aspectos gerais e também
quanto as questdes de atribui¢do de responsabilidade por conteudo de terceiros. Adiante, no
capitulo sobre “Pornografia e Criangas”, faz-se apanhado sobre os Direitos Humanos das
criangas e sobre os aspectos da pornografia, enfatizando a roupagem atual na qual se
apresenta, completamente disseminada nas plataformas digitais, configurando risco de
exposicao a criancas, que poderdoter seu desenvolvimento mental, psicologico e social
prejudicado pelo uso da pornografia. No Capitulo 3, avalia-se a legislagao constitucional e
infraconstitucional e sua pertinéncia com a tematica da prote¢ao da fragilidade psicoldgica
de criangas frente a exposi¢do a pornografia nas plataformas. Conclui-se a pesquisa
apontando possibilidades regulatorias, ante a verificagdo de omissdes no ordenamento
juridico patrio, as quais prejudicam a adequada tutela do bem juridico, qual seja, a

hipervulnerabilidade de criancas no meio digital.

Palavras-chave: Criancgas. Hipervulnerabilidade. Pornografia. Meio digital. Regulacao.

Plataformas Digitais



ABSTRACT

This is a research that aims to address the regulation of digital platforms in view of the
needto safeguard the Fundamental Rights of children, in the digital environment, especially
with regard to their exposure to pornography. Using the deductive method and qualitative
approach, through bibliographical and documental research, firstly, digital platforms are
analyzed, in their general aspects and also regarding the attribution of responsibility for
third- party content. Further on, in the chapter on “Pornography and Children”, an overview
is made of the Human Rights of children and aspects of pornography, emphasizing the
current guise inwhich it is presented, completely disseminated on digital platforms,
configuring a risk of exposure to children, who may have their mental, psychological and
social development harmed by the use of pornography. In Chapter 3, the constitutional and
infraconstitutional legislationis evaluated and its relevance to the theme of protecting the
psychological fragility of childrenwhen exposed to pornography on networks. The research
concludes by pointing out regulatory possibilities, in view of the verification of omissions
in the national legal system, which undermine the adequate protection of the legal interest,

that is, the hypervulnerability of children in the digital environment.

Keywords: Children. Hypervulnerability. Medium digital. Regulation. Digital Platforms.
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INTRODUCAO

A regulagdo de plataformas digitais tem sido pauta recorrente nos universos académico,
legislativo e jurisprudencial. O tema, sob o enfoque da interface da pornografia com a proteg¢ao
da hipervulnerabilidade de criangas e adolescentes online, no entanto, nao tem sido alvo de
debate. Ha, pois, absten¢do importante, que obsta a busca pela eficiéncia na protecao a esse bem
juridico, tutelado constitucionalmente.

E eis o problema da pesquisa: como proteger criancas ¢ adolescentes da pornografia
online - seja ela a pornografia que os envolve diretamente nas cenas, quanto a exposicao deles
a esse tipo de material improprio ao respectivo desenvolvimento psicoldgico; considerando o
direito a liberdade de expressdo e de livre iniciativa de produtores e trabalhadores da industria
em seu viés licito (“contetdo adulto”) e o direito a intimidade e a privacidade de consumidores
de pornografia online? Tudo isso sem descurar dos direitos das plataformas digitais,
disponibilizadas por empresas transnacionais, no Estado Brasileiro, que atua supletivamente na
Ordem Economica.

A questao sera trabalhada no ambito do Direito Constitucional, do Direito da Crianga e
do Adolescente, do Direito do Consumidor, do Direito Administrativo ¢ do Direito Penal. O
termo “crianga” sera manejado, genericamente, para se referir a pessoas de 0 a 18 anos de idade,
nos termos do artigo 1° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga (Decreto 99.710/90), salvo
se a mengao a palavra “adolescente” estiver acompanhada da designacgdo de idade entre 12 e 18
anos de idade, ocasido em que, por especificidade, usar-se-a a nomenclatura da Lei n. 8.098/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA). Invoca-se essa opcao, em fun¢do de analises
sobre diversos documentos, pesquisas € marcos regulatorios internacionais, os quais estao
ancorados na referida Convengao.

Para tentar responder ao objetivo geral, tracam-se os seguintes objetivos especificos: (1)
identificar o que sdo e como funcionam as plataformas digitais e que tipo de tratamento juridico
vém recebendo do ordenamento patrio; (2) tratar da pornografia, no aspecto da protegdo as
liberdades individuais e quanto aos riscos que sua livre divulgacdo nas plataformas digitais
oferecem a hipervulnerabilidade de criangas; (3) identificar quais os dispositivos nao
penais existem sobre regulacdo da matéria pornografia e criangas, verificando se conseguem
proteger a hipervulnerabilidade delas no ambiente digital; (4) identificar quais os dispositivos

penais existem sobre regulacio da matéria e se sdo efetivos na protecdo de tal
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hipervulnerabilidade; (5) observar a exposicao de criangas a conteudos pornograficos no acesso
a plataforma Youtube.

De inicio, vislumbra-se a estruturacdo empresarial das plataformas digitais, especial
mente por conta do seu carater transnacional, e suas adaptagdes ao ordenamento juridico patrio.
Houve uma mudanca cultural dos brasileiros, nos ultimos quinze anos, a qual fez comque a
maioria da populagdo tenha acabado por privilegiar a vida de relagdes diante das telas.

O fendmeno restou enfatizado durante a pandemia do COVID-19, em razao da politica
de distanciamento social.

A seguir, observa-se conceitualmente a pornografia, bem como seus resguardos
constitucionais, como manifestacdo do pensamento, ou até da expressao artistica. Trata-se dos
males que porventura venha causando, apds a veiculagdo dela massivamente na internet, na
qualidade de entretenimento. Analisa-se a pornografia no contexto da oferta em plataformas
digitais e da ampliacdo das possibilidades para a criminalidade “sem rosto”, caracterizada pela
pornografia infantil, e para a facilitacdo da exposi¢do de pornografia a criancas, ante a
inidoneidade dos filtros existentes para inibir o acesso por esses usuarios das plataformas.

No Capitulo 3, cuida-se da regulagdo administrativa (ndo penal) aplicavel ao tema
pornografia e menores, apontando-se a obsolescéncia das regras vigentes, incapazes de se
aplicarem ao estado atual de viabilidade de acesso de criancas as plataformas digitais,
especialmente aquelas nominadas redes sociais. Avalia-se, ainda, a regulagdo penal da matéria,
com a tipificagdo de algumas condutas pelo legislador. Nota-se que os tipos penais existentes
ndo conseguem abarcar todas as condutas lesivas ao bem juridico tutelado e se apegam a
cosmovisdo do Direito Penal Classico, o qual se afigura insuficiente para lidar com a demanda
do ataque ao bem juridico na forma coletiva. Aponta-se ai a inconstitucional postura do
legislador, ao desconsiderar, na matéria, mandado explicito de criminalizacao condizente com
a abrangéncia da tutela da hipervulnerabilidade de criancas online.

Por fim, analisam-se algumas estratégias que poderdo beneficiar o tratamento juridico
da matéria, sopesando a necessdria liberdade das plataformas digitais, constitucionalmente
amparada, e a urgente tutela da hipervulnerabilidade das criancas nas plataformas.

A dissertacdo apoia-se no marco tedrico representado pela Tese da Dra. Isabela
Henriques, intitulada “Direitos fundamentais da crianga no ambiente digital. O dever de
garantia da absoluta prioridade” (2023), e no parecer da Dra. Ana Frazdo, “Dever geral de
cuidado das plataformas diante de criangas e adolescentes” (2020). Utiliza-se do método
dedutivo e de uma abordagem qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica e documental, e

esta inserida na Linha de Pesquisa 1: Estruturas do Direito Empresarial.
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1. PLATAFORMAS DIGITAIS

1.1. CONTEXTO HISTORICO

Desde que se expandiram os usos da rede mundial de computadores (world wide web,
www.), ganharam destaque as plataformas digitais, que conectam usuarios (pessoas fisicas, ou
nao) entre si e com a propria rede. Elas mantém um comportamento multifacetado, ora servindo
apenas como hospedagem de conteudos, ora como produtoras e anunciadoras.

Moraes de Lima e Valente explicam que “essas PDs assumem a condigdo de
espagos/agentes de mediacdo ativa constituidos sobre uma base tecnoldgica na qual ocorrem
diferentes atividades e pelos quais sdo transacionados servigos, contetidos e interagoes, [...],
sendo diferentes das modalidades cléssicas de empresas fornecedoras de produtos e servigos”
(MORAES DE LIMA e VALENTE, 2020, n.p.).

Considerando o espectro de acdo das plataformas digitais e toda a sua influéncia na
politica, na economia e na cultura de um mundo globalizado, surge a demanda pela regulacao
eficiente. E bem provavel que muitos concordem com a regulagéo, incluindo-se aqueles que
atuam de forma empresarial por meio das plataformas digitais'. O ponto da dificuldade é como
se deve empreender essa regulacdo, preservando-se os direitos e atribuindo-se
responsabilidades por danos (JUNIOR, 2022).

Basicamente, os motivos ensejadores dessa necessidade regulatdria sdo: - o crescente
poderio dessas plataformas; - os conflitos de interesses entre as proprias plataformas e entre
elas e os usudrios, que estdo em situacdo de hipossuficiéncia em relagdo a elas; - a insuficiéncia
de normas, quantitativa e qualitativamente, para lidar com as tensdes entre as plataformas e
entre elas e os usudrios (MORAES DE LIMA e VALENTE, 2020, n.p.).

E importante dizer que “em seus primérdios, a internet era vista apenas como uma grande
ferramenta de desenvolvimento econdmico, e, por conta desse espectro ainda limitado, ndo era
possivel vislumbrar as externalidades negativas que as plataformas porvir causariam”
(CHUEIRE et alli, 2022, n.p.). Nesse passo, citem-se, como exemplo, os seguintes problemas:

concentracdo de mercado, criagdo de ambientes que possibilitam a viralizagdode fake news,

'V https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2023/03/big-techs-criticam-falta-de-debate-sobre-regulacao-da-internet-
no-brasil.shtml. Acesso em 02 abr. 2023.
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discursos de odio e antidemocraticos, disponibilizagdo massiva de pornografia infantil e de
pornografia a criangas.

Valente adverte que, atualmente:

as plataformas digitais sdo espacos mediadores ativos que colocam em
contato diversos agentes para a aquisicdo de um bem ou servigo (como a
compra de um produto na Amazon ou o download de um aplicativo na Apple
Store), a interagdo social (como no caso do Facebook ou Snapchat) ou para
arealizagdo de atividades especificas (a busca por um local para passar uma
noite ou temporada no Couchsurfing) (VALENTE, 2019, p.16).

O Estado Brasileiro atua supletivamente na seara econdmica e, em respeito a livre
iniciativa, confere aos empresarios poderes-deveres autorregulatorios. Tal tratamento nao
ha de ser diferente em relacdo a tais empresas (pessoas juridicas), que tém como atividade
o desempenho das plataformas digitais, mesmo que tenham elas carater transnacional.

Fiorillo explicita sobre o tema o seguinte:

Por outro lado, e exatamente por ser um sistema de comunicagao estruturado
em escala mundial para uso publico e irrestrito , [...] 0 uso da internet esta
também diretamente associado as relacdes econOmicas existentes no plano
nacional e internacional organizadas no plano constitucional na forma do
queestabelecem os arts. 1°, IV, e 170 e seguintes da Constituigdo Federal
(2015, p. 16-17).

Ocorre que essa margem autorregulatoria estd longe de atender as necessidades
tutelares dos bens juridicos dos usuarios. O que se tem visto ¢ que as plataformas, em suas
politicas de moderacao, acabam se blindando de responsabilidades, sob o argumento de que
seriam apenas condutores de contetidos, sem ter qualquer dever de cuidado quanto a eles,
ou de ser juridicamente inviavel a moderacao prévia de conteudos, em salvaguarda da
liberdade de expressdo dos usuarios?.

Menciona-se ainda um outro tipo de autorregula¢io’, desempenhada por entidades de
interesses convergentes das plataformas, responsavel por padronizar condutas, de molde a

evitar violagdes quanto ao trafego de dados e conteudos.

2 Vale assistir a Audiéncia Plblica realizada nos dias 28.03.2023 e 29.03.2023, no Supremo Tribunal Federal
(STF), no bojo das agdes reunidas sob os Temas 967 e 533, os quais versam, respectivamente, sobre a
constitucionalidade do artigo 19 da Lei 12.965/14 (Lei do Marco Civil da Internef) e sobre o sistema de
responsabilizacdo das plataformas por veiculagdo de contetido antes da vigéncia dessa lei. Disponivel em:
https://'www.Youtube.com/watch?v=AwTODpWW-3E. Acesso em 19 abr. 2023.

3 Exemplo desse tipo de autorregulagdo tem-se no CONAR — Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Pu
blicitaria, que ¢ uma organizagao da sociedade civil que congrega os profissionais e empresas do ramo da publi
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A autorregulacdo, em um cendrio ideal, teria seus comandos fiscalizados pelos
Estados, incumbidos de velar pelos Direitos Humanos, frente aos agentes privados em suas
atividades econdmicas.

Essas discussdes sobre regulacdo, no ambito do Direito Internacional Privado,
tém avangado na seara do Direito do Consumidor, e serviram como base, internamente, para
a edicao da Lei do Marco Civil da Internet (Lei n.° 12.965/2014) e da Lei Geral de Protecdo
de Dados (Lei n.° 13.709/2018).

Ha projetos de lei em tramitacdo perante a Camara dos Deputados. O Projeto de
Lei (PL) n.° 2630/2020% é o mais importante deles, e ao seu andamento vém sendo anexados
todos os outros sobre a matéria. O debate legislativo tem se voltado quase que
exclusivamente para o combate as Fake News (desinformacdao). Nada se comenta,
especificamente, acerca da pornografia infantil ou das facilidades de acesso de menores a
pornografia.

Obviamente, em se tratando da regulagdo das plataformas digitais, especialmente
porque se esta tratando de trafego de dados e informagdes, a preocupacao grande ¢ com
quem faré a regulagdo e como a fara, sob pena de haver resvalo para as sendas da censura,
mutilando a liberdade de expressdo.

Nota-se que ha empenho mundial de empresas, organismos internacionais e
organizacdes da sociedade civil, dos mais variados lugares do mundo, que ja observam
“necessidade de revisao da postura dos “intermediarios” devido ao seu alcance e formas que
coletam e processam nossos dados” (MORAES DE LIMA e VALENTE, 2020, n.p.).

A magnitude das plataformas digitais inaugura aquilo que se compreende como meio
ambiente digital, subespécie de meio ambiente cultural, conforme ensina Fiorillo (2023, p.
49-50). As gigantes do mercado das plataformas — e por isso chamadas de Big Techs, com

as quais se convive mais proximamente sio, de um lado a Alphabet’, liderada pelo Google,

cidade. Em 2021, o CONAR e o Google, em estratégia de autorregulagdo, firmaram Manual de Boas Praticas para
a propaganda direcionada ao publico infantil. (v. Boas praticas para criadores de contetido, anunciantes, agéncias
e  outros atores  desenvolverem  materiais criativos  voltados ao  publico infantil.
http://www.conar.org.br/index.php?codigo&pg=infantil.php. Acesso em 19 abr. 2023).

4 Projeto de Lei (PL) n.° 2630/2020 e seus apensados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/2256735. Acesso em 02 abr. 2023.

5 Valente (2019, p.21-22) informa que: “O Google nasceu como mecanismo de busca, e dominou este mercado
alcancando mais de 90% de participacdo na maioria dos paises (com excecdo da China, onde ¢ proibido). [...]
Adquiriu o Youtube, servico de steaming de video que veio a se tornar o maior do planeta, que esta perto de chegar
a 2 bilhdes de usudrios. [...] Lancou uma suite de ferramentas de comunicacdo e produg¢do de documentos,
capitaneada pelo Gmail, com mais de 1,5 bilhdo de usuarios. A empresa também decidiu atuar no setor de equi-
pamentos e institucionalizou sua estratégia mult-servicos ao se transformar no conglomerado Alphabet, em 2015”.



que agrega o Gmail e o Youtube, maior plataforma de streaming do planeta (VALENTE, p.
20-21);de outro, tem-se a Meta (MAGALHAES, 2021, n.p.), conglomerado que tem como

expoente o Facebook, e abarca Whatsapp e Instagram.

1L1.1. Notas Regulatorias — Estados Unidos da América (EUA)

Na década de 90, nos Estados Unidos, com a expansdo da infernet, as plataformas
digitais eram vistas como meros distribuidores de conteudos. Data de 1996 a Declaragao
de Independéncia do Ciberespago, da lavra de John Perry Barlow, como contraponto a Lei
Regulatéria das Telecomunicagdes, de 1996. Segundo Barlow, ndo caberia regulamentagao
para a internet, na qual deveria existir ampla liberdade de circulagcdo de contetdo, sem
responsabilizagcdo das plataformas, tudo isso em prol da liberdade de expressdaoassegurada
pela 2* Emenda. Nesse espirito, “os primeiros documentos regulatérios estabeleceram
regimes de ampla prote¢do as empresas e a auséncia de obrigacdes de monitoramento do
contetido” (SANTOS et al., 2022, n.p.).

E possivel asseverar que, nesse estagio, a técnica empregada pelas plataformas
também ndo comportava outra configuragdo, que ndo a de que ndo passavam de corredores
de informagoes e dados.

Com o desenvolvimento da tecnologia, houve alteracao nas plataformas digitais e na
concepcao delas pelo publico. Com as novas ferramentas de que passaram a dispor,
deixaram de ser meros /ocus, onde se assentavam conteudos produzidos e nelas inseridos
por terceiros. Passaram a ser estruturas moderadoras e produtoras de conteudo, seja pela
imposicao da linguagem audiovisual propria, seja por conta da facilitagdo direcionada do
acesso a conteudos por parte do usuario, com o manejo de algoritmos e inteligéncia artificial.

Sobre a importancia dos algoritmos, Frazao et al (2020, p. 60-64)

Com efeito, algoritmos vém sendo utilizados para analises complexas,
decisdes e diagnésticos que, além de representarem uma verdadeira
devassa na intimidade das pessoas, terdo impactos nas possibilidades e no
acesso destas a uma série de direitos e oportunidades. [...].

Cumpre registrar aqui o estudo publicado na revista Proceedings of the
National Academy of Sciences USA, em 2015, realizado por Robert
Epstein e Ronald E. Robertson, no qual relatam o chamado “efeito de
manipulagdo dos mecanismos de busca” (search engine manipulation
effect— SEME). [...] Isso se da, sobretudo, porque o efeito de manipulagao
dos mecanismos de busca opera de forma invisivel e auxiliada por
algoritmos complexos. A medida que as pessoas ndo estdo cientes de que
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estdo sendo influenciadas, tendem a acreditar que estdo tomando suas
proprias decisoes.

Apesar da nova configuracdao, nos Estados Unidos, a matéria ¢ tratada na secao
230 do Communications Decency Act (CDA), que concede imunidade aos intermediarios
quanto ao material gerado por terceiros, j4 que ndo devem ser equiparados a editores
(publishers), mas apenas a distribuidores (distributors) da informacgado. O dispositivo, ainda,
protege as plataformas digitais, para que moderem o conteido que considerarem obsceno
ou ofensivo, segundo politicas de autorregulacao (STROPPA et al., 2022, n.p.) € ndo sejam,
pelas medidas tomadas nessa seara, responsabilizadas.

A regulamenta¢do conferida pela se¢do 230 do CDA vem sendo alvo de propostas
legislativas, para fins de modificagdo e adequacdo ao novo patamar tecnologico e
operacional das plataformas digitais (STROPPA et al., 2022, n.p.), que demonstraram ter
poder para alterar até os destinos das nagdes com sua performance no trato dos dados que
coletam dos usuarios.

Hé projeto de lei nos EUA para fins de regular as plataformas digitais. KOSSEF apud
STROPPA et al; (2022, n.p.) assevera que “desde 2019, mais de 25 propostas legislativas
foram apresentadas para alterar ou revogar a Secdo 230 e assim modificar o regime de
responsabilidade e obrigagdes das redes sociais”.

Foi noticiado, em maio de 2023, que a Suprema Corte Americana, em feitos movidos
por familiares de pessoas mortas em atentados promovidos pelo Estado Islamico, contra
plataformas digitais, isentou-as de responsabilidade. Em um caso, asseverou nao ter havido
conduta, por parte da plataforma, no sentido de auxiliar o grupo terrorista, de molde que foi
afastada a aplicacdo da Lei de Combate ao Terrorismo. No outro, reafirmou o entendimento
consolidado acerca da se¢ao 230 do CDA, afastando a responsabilidade da plataforma por

contéudo postado por terceiros, no caso o Estado Islamico (EPOCA NEGOCIOS, 2023,
n.p.)°.

® V. https://epocanegocios.globo.com/empresas/noticia/2023/05/em-processo-do-twitter-suprema-corte-dos-
eua-protege-empresas-de-processos-de-terrorismo.ghtml. Acesso em 29 jun. 2023.

19



20

1.1.2.  Notas Regulatorias — Unido Européia (UE)

Na Unido Europeia - UE, a Diretiva do Comércio Eletronico, langcada no ano 2000,
previa, nos artigos 12 a 15, somente o regime do notice-and-take-down’, pelo qual
a responsabilizagdo das plataformas dependeria do efetivo conhecimento da ilegalidade do
material.

Em 2017, a Alemanha editou Lei para a Melhoria da Aplicagdo da Lei nas Redes
Sociais (NetzDG), objetivando o crescimento de atribui¢do de responsabilidade por parte de
intermediarios de plataforma. Ela incrementa o sistema da Diretiva do Comércio Eletronico,
promovendo a migracdo, no ambito daquele Pais, da cosmovisdo inicial sobre
regulamentagdo de plataformas, para uma de maior alcance. A Lei visa “a um efetivo
reconhecimento da responsabilidade por meio de organizacao, velocidade de reacdao e

transparéncia que sejam adequadas” (EIFERT, 2020, p. 169).

7 Antes do advento da Lei n.° 12.956/14, a qual dispos, no artigo 19, que havera responsabiliza¢do da plataforma
em caso de descumprimento de ordem judicial para retirada do contetido, a jurisprudéncia patria, com base no Co-
digo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e no Codigo Civil (Lei 10.409/2002), vinha admitindo o regime
do notice-and-take-down, para reconhecer a responsabilidade por dano, tdo logo houvesse a notificag@o acerca do
conteudo ilicito. A proposito, veja-se ementa de antigo julgado, com posicdo pela responsabilidade apos a
notificagdo: DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. IN- CIDENCIA
DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO
PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE.
MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR.
DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER.
REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA. 1. A exploragio comercial da internet sujeita as relagdes de
consumo dai advindas a Lei n® 8.078/90. 2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de internet ser
gratuito ndo desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo "mediante remuneracdo” contido no art. 3°, § 2° do
CDC deve ser interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. A fiscalizagao
prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das informagdes postadas na web por cada usudrio ndo ¢é atividade
intrinseca ao servigo prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site
que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. 4. O dano moral decorrente de mensagens com
conteudo ofensivo inseridas no site pelo usudrio ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores de
conteudo, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do
CC/02. 5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir
de forma enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor
direto do dano, em virtude da omissdo praticada. 6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os
usuarios externem livremente sua opinido, deve o provedor de contetdo ter o cuidado de propiciar meios para que
se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestagdo uma autoria
certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se espera do provedor, deve este adotar as providéncias
que, conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualizagdo dos
usuarios do site, sob pena de responsabiliza¢do subjetiva por culpa in omittendo. 7. Ainda que ndo exija os dados
pessoais dos seus usuarios, o provedor de conteudo, que registra o nimero de protocolo na internet (IP) dos
computadores utilizados para o cadastramento de cada con- ta, mantém um meio razoavelmente eficiente de
rastreamento dos seus usuarios, medida de seguranca que corresponde a diligéncia média esperada dessa
modalidade de provedor de servigo de internet. 8. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp n.
1.193.764/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/12/2010, DJe de 8/8/2011.)
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Houve bastante oposi¢do do meio juridico e empresarial. Contudo, a mudanga de

paradigma ja aconteceu e, em 2020, de forma correspondente, inovou-se no mundo juridico,

com outra lei, 0 novo Medienstaatsvertrag (MStV) que regula os direitos e obrigacdes de

todos os fornecedores de midia na Alemanha (CAMPOS, 2020, n.p.).
Segundo Campos (2020, n.p.),

a novidade agora ¢ a inclusdo dos novos gatekeepers da comunicagdo, ou
seja, as plataformas digitais em suas diversas funcionalidades como objeto
do regime regulatorio alemao. [...]

Nesse novo marco regulatorio alemio, as obrigagdes para os novos
intermedidrios da comunicagdo centram-se basicamente em trés
categorias: deveres de transparéncia (§85 e §93), deveres de ndo
discriminacdo (§82 e seguintes e §94) e necessidade de privilegiar
determinados conteudos (§81 e §84 incisos de 3 a 7, "positive Vorgaben
fiir Informationsleistung").

Dai, em 2022, com base na obsolescéncia do tratamento conferido as plataformas

digitais e inspirado na Lei Alema de 2020, conforme a visao de que elas deixaram de ser

meros distribuidores de contetdo, foi aprovado

o Digital Services Act (DSA), que regula os intermedidrios da sociedade da
informacdo, atualizando as previsdes da Diretiva do Comércio Eletronico.
Com um modelo de regulagdo gradual — de acordo com a natureza dos
servicos em causa e com o tamanho das empresas, tendo como referéncia o
nimero de utilizadores — a lei determina que os termos ¢ condigdes
das plataformas devam ser estabelecidos dentro dos parametros legais
europeu ¢ dos Estados-Membros e, ainda, que sua aplicagcdo leve em
consideragdo direitos fundamentais dos usuarios (artigo 12). [...] Além
disso, apesar de manter o regime anterior de responsabilidade (o notice-and-
take-down) sdo impostos diversos deveres procedimentais as empresas,
como certas obrigagdes de transparéncia e de supervisdo (SANTOS et al.,
2022, n.p.).

Sobre o trato da matéria na UUEE, Chueire ef al. (2022, n.p.) comentam:

A ideia de uma plataforma online de comércio neutra, fica cada vez mais
distante com avango da tecnologia, restando claro que € necessario superar
os ditames da Diretiva no sentido de acompanhar as evolugdes, mas sem
barrar a competicdo e inovacdo; alias, nessa toada, renovam-se as
preocupacdes do inicio do século de modo a garantir um ambiente virtual
competitivo, porém, agora, tais preocupagdes aprofundam-se no intuito de
abarcar uma maior amplitude de direitos fundamentais dos usuarios, muitos
deles relacionados com o desenvolvimento da tecnologia em si,como a
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discriminac@o algoritmica — ou seja, abre-se uma perspectiva muito mais
abrangente, na qual a Diretiva Sobre o Comércio Eletronico ndo ¢ mais
suficiente e precisar ser superada.

A UE est4 investindo em modelo de obrigagdes acessoOrias para as plataformas
digitais, as quais, em suma, precisardo estar atentas ao monitoramento das redes, de molde
a evitar danos aos usudrios, até porque passaram a ser responsaveis, na medida em que

fracassarem quanto a tais deveres.

1.1.3. Notas Regulatorias — Brasil

Conforme leciona Fiorillo (2015, p. 16-18), a regulacdo de plataformas digitais no
Brasil basicamente escora-se nos seguintes preceitos constitucionais: - artigos 1° a 4°,
principios fundamentais; - artigos 5° a 17, direitos e garantias fundamentais; - artigos 215 a
216, tutela juridica do meio ambiente cultural; - artigos 220 a 224, da comunicagao social;
- artigos 170 e ss, da ordem econdmica; - artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT).

Dentro dessa perspectiva, foi editada a Lei 12.965/2014, que

pretende estabelecer os parametros juridicos aplicaveis no Brasil vinculados
ao uso do sistema constituido do conjunto de protocolos 1dgicos, estruturado
em escala mundial para o uso publico e irrestrito com a finalidade de
possibilitar a comunicag@o de dados entre computadores e quaisquer outros
dispositivos que se conectem a internet por meio de diferentes redes (art. 5°,
Iell, da Lein. 12.965/2014) (FIORILLO, 2015, p. 13).

Primando pela defesa da liberdade de expressao na internet e também alimentado pela
cosmovisdo de que as plataformas digitais seriam meros corredores por onde passam os
conteudos, de molde que, em principio, ndo devem ser responsabilizadas por danos, o Brasil,
em 2014, passou a tratar da matéria por meio da Lei 12.965/2014, a chamada Lei do Marco
Civil da Internet (LMCI).

Sobre a responsabilidade por danos decorrentes de contetido disponibilizado por

terceiros, vejam-se os artigos 18-21:

Secao 111
Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Contetido Gerado por Tercei
ros



23

Art. 18. O provedor de conexao a internet ndo sera responsabilizado civil-
mente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de infernet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.

[.]

Art. 20. Sempre que tiver informagdes de contato do usudario diretamente
responsavel pelo contetido a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de
aplicacdes de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes relativos a
indisponibilizagdo de contetdo, com informagdes que permitam o
contraditorio e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou
expressa determinacao judicial fundamentada em contrario.

[.]

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteudo
gerado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela violagdo
da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus
participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas
de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apos o recebimento
de notificagdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no dmbito e nos limites técnicos do seu
servico, a indisponibilizacdo desse conteudo.

[.]

Nota-se, da mesma forma que nas regulamentagdes dos Estados Unidos da América
(EUA) e a primeira da Unido Europeia (UE), a Lei do Marco Civil da Internet (LMCI) tem
um aprego protetivo as plataformas digitais, sob o argumento de que, em se admitindo a
neutralidade — e, como regra, a irresponsabilidade por danos gerados por contetidos gerados
por terceiros, estar-se-ia promovendo o desenvolvimento do comércio eletrdnico e da

economia global.

Essa limitagdo da responsabilidade das plataformas digitais, em razao do prescrito no

artigo 19 da Lei n.° 12.965/2014, aguarda decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF), o
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qual devera se pronunciar, no julgamento do Tema 987 dos Recursos Repetitivos (Recurso
Extraordindrio — RE n.° 1037396 ® , sobre a constitucionalidade do dispositivo legal.

O Recurso Extraordinario - RE n.° 1037396 interposto por Facebook Inc. sustenta a
constitucionalidade do dispositivo, para o fim de reformar acérdao que condenou a
plataformaa indenizar usuério, porquanto, ante a auséncia de ordem judicial para tal, negara-
se a retirar o conteudo postado, a despeito de advertida pelo recorrido.

Alega que, segundo o artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet, a responsabilizagao
somente adviria apds o descumprimento de decisdo judicial para retirada de conteudo, ndo
devendo responder quando, por mecanismos autorregulatérios, mantiver ou retirar
conteudos de terceiros (STROPPA et al., 2022, n.p.).

Reforca a tese sustentando que, provavelmente, da declaragdo de
inconstitucionalidade, advirad autocensura, pois, em busca de evitar responsabilizacdo, na
duvida, a plataforma ird remover o conteudo, causando inseguranca juridica. A
constitucionalidade do dispositivo se imporia, eis que “o modelo de responsabiliza¢dao do
artigo 19 impede a pratica de censura privada por parte dos provedores”, e “a imposi¢cao aos
provedores de uma obrigagao de moderagdo prévia podera gerar a exclusdo indevida de
contetdos licitos” (RODRIGUES, 2022, n.p.).

O contraponto ao recurso defende a inconstitucionalidade do dispositivo em comento,
ja que “o MCI priorizou a liberdade de expressao sobre outros direitos, o que estaria
em desacordo com a Constituicdo Federal”, e, por isso, “deveria haver mais
responsabilidade das plataformas, ainda que em detrimento da liberdade de expressdo

promovida por seus modelos de negdécio” (STROPPA et al., 2022, n.p.).

8 RE 1037396 RG Orgio julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 01/03/2018
Publicacdo: 04/04/2018 Ementa Direito Constitucional. Protecdo aos direitos da personalidade. Liberdade de
expressao e de manifestagdo. Violagdo dos arts. 5°, incisos IV, IX, XIV; e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constituigao
Federal. Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de fiscalizagdo e de exclusdo de contetido pelo prestador de
servicos. Reserva de jurisdi¢do. Responsabilidade civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos
de redes sociais. Constitucionalidade ou ndo do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/14) e possibilidade
de se condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o contetido apontado como infringente somente
apos ordem judicial especifica. Repercussio geral reconhecida. Tema 987 - Discussdo sobre a constitucionalidade
do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que determina a necessidadede prévia e especifica
ordem judicial de exclus@o de conteudo para a responsabilizacdo civil de provedor de internet, websites e gestores
de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros.

% Importante, aqui, ressaltar que o RE/1057258, que diz respeito a responsabilidade de plataforma por contetido
antes da entrada em vigor da Lei n° 12.965/14, Tema 533 da Repercussdo Geral, restou reunido no incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia do Tema 987. Foi realizada audiéncia publica conjunta, em marco de 2023, na
qual varias autoridade e interessados apresentaram argumentos e ponderacdes sobre a constitucionalidade (ou ndo)
do artigo 19 da Lei n° 12.965/14. (Audiéncia publica vai discutir regras do marco civil da internet. STF, 03 de
mar. 2023. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=503467&ori=1.
Acesso em 20 mar. 2023).
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Sob esse prisma, sabe-se que

o risco a certos valores impde a agdo das plataformas, independentemente de
uma ordem judicial prévia. Dentre eles, estdo o desrespeito ao consumidor, a
exposicao de criangas e adolescentes, ataques a democracia, incitagao ao odio,
desinformacdo e discriminacdo de certos grupos (RODRIGUES, 2022,n p.).

Para além disso, esse posicionamento também se escora na inviabilidade juridica de
impor “a uma vitima de um conteudo ilicito ou ofensivo: a obrigacao de buscar o Judiciario”
(RODRIGUES, 2022, n.p.).

Segundo Rodrigues (2022, n.p.), “a Corte devera declarar como aplicar o artigo 19 do
Marco Civil da Internet de acordo com a Constituicdo Federal. Os Ministros vao analisar se
sua interpretacao literal ou moderada respeitam os principios constitucionais. E o principal
deles ¢ o que garante a liberdade de expressao (arts. 5°, IV e IX, XIV e art. 220, caput, § 1°
e 2°)”. Até que sobrevenha a decisdo, os conflitos continuardo sendo submetidos ao crivo

judicial, sem que exista minima seguranca juridica.

1.1.3.1- Sobre os Temas 533 10 e 987 11 da Uniformizagdo de Jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal

As controvérsias judiciais sobre a constitucionalidade do artigo 19 da LMCI merecem
um topico a parte, no tema regulatorio brasileiro, porquanto a depender do que se decida,
havera consequéncias para a abordagem quanto a protegdo dos direitos de criangas online’’.

O Tema 533 (Dever de empresa hospedeira de sitio na internet fiscalizar o contetido
publicado e de retird-lo do ar quando considerado ofensivo, sem intervencao do Judiciario.)
foi direcionado a partir do Recurso Extraordinario (RE) n® 1057258"%, o qual tem como

objeto a verificagdo da responsabilidade da Google Brasil Internet LTDA, por omissao na

10 Acesso ao andamento processual em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5217273.

I Acesso ao andamento processual em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5160549

12 A prova disso reside no fato de que na Audiéncia Publica sobre os Temas 533 e 987, realizada nos dias 28 e 29
de marco de 2023, a Dra. Isabella Henriques, representando o Instituto Alana, sustentou a necessidade de se
contemplar no julgamento acerca da constitucionalidade do artigo 19 da LCMI os direitos digitais de criangas.
Vide, a partir de 4:08:00, no enderego: https://www.youtube.com/watch?v=q-yd8DrGfXk.

13 Inicialmente, o feito foi recebido no STF como ARE n.° 660.861-MG. Antes do reconhecimento da repercussio
geral do objeto submetido, foi verificada a necessidade de admitir que efetivamente o Recurso Extraordinario
interposto pela Google do Brasil tratava de matéria constitucional, motivo pelo qual o Agravo da decisdo que
inadmitira o Recurso Extraordinario foi recebido como Recurso Extraordinario, recebendo o n. 660.861-Mg em
RE1.057.258-MG. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5217273. Acesso em 21 abr. de 2023.
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retirada da hoje extinta plataforma ORKUT, de postagens injuriosas de usudrios da rede
social contra a autora da agdo, antes da edicao da Lei do Marco Civil da Internet (MCI).

Na sentenga, a autora teve providos os pedidos, com a condenacao do réu a pagar-lhe
indenizagdo por danos morais e de retirar a pagina com as postagens ofensivas do ar. O
argumento utilizado foi o do caso-paradigma (até entdo) do Recurso Especial (Resp) n.°
1.193.764/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
14/12/2010, DJe de 8/8/2011, segundo o qual a responsabilizagdo ndo deveria advir pelo
fato de a plataforma ter admitido as postagens ofensivas, mas somente pelo fato de ela nao
as retirar quando notificada para tal (v. nota de rodapé 7).

A sentenca restou confirmada na turma recursal. Irresignada, a Google interpds
Recurso Extraordinério, alegando a total irresponsabilidade por contetidos postados por
terceiros, pleiteando, assim, a reforma do decreto condenatério e a colocag@o do tema como
sendo caso de repercussdo geral.

A Procuradoria-Geral da Reptiblica, em seu parecer, firmou posi¢ao no seguinte sentido:

1) Descabe ao provedor de hospedagem de perfis pessoais (redes sociais)
o dever de controle prévio dos dados que transitam em seus servidores,
e 2)em momento anterior a vigéncia da Lei 12.965/2014, as ofensas a
usuario ou a terceiro, publicadas em perfis ou comunidades virtuais
mantidos pelo provedor, devem ser excluidas a pedido do ofendido e em
tempo razoavel, independentemente de especifica ordem judicial.'

O Tema 987 ( Discussao sobre a constitucionalidade do art. 19 da Lei n.° 12.965/2014
(Marco Civil da Internet) que determina a necessidade de prévia e especifica ordem judicial
de exclusdo de contetido para a responsabilizacdo civil de provedor de internet, websites e
gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por
terceiros.) estd relacionado ao Recurso Extraordinario n.° 1037396, originario de agdo
proposta por pessoa, que nao tendo perfil na rede social Facebook, viu-se vitima de outrem
que forjou um perfil com seus dados, para agredir verbalmente terceiros. Os pedidos
formulados na agdo foram: retirada do perfil falso da plataforma; identificacdo do

responsavel pela existéncia e funcionamento do perfil falso e indenizac¢do por danos morais.

14 Parecer proferido nos autos do RE 1057258. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5217273. Acesso em 21 abr. 2023.
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A sentenga julgou parcialmente procedente a demanda, determinando a exclusdo do
perfil falso e condenando o Facebook a apresentar os dados do Internet Protocol (IP) da
maquina que criou o perfil.

Em Segunda Instancia, dando provimento parcial a ambos os recursos, o 6rgao
julgador manteve a condenacdo para exclusdo do perfil; reformou a sentenca quanto a
obrigagdo do Facebook para apresentar os dados do Internet Protocol (IP) da maquina que
criou o perfil; e condenou o Facebook ao pagamento de danos morais a autora. Ao condenar
ao pagamento de indenizagdo, declarou, incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo
19 da Lei do Marco Civil da Internet.

Em parecer'® da Procuradoria Geral da Republica, o Ministério Publico posicionou-se
pela constitucionalidade do artigo 19, com o necessario provimento do Recurso Extraordina

rio:

De inicio, cumpre destacar que o Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014) ¢é a primeira lei brasileira a tratar especificamente da
responsabilidade civil dos provedores de internet, antes examinada, pela
jurisprudéncia nacional, preponderantemente a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/1990)2 , cujo microssistema fundamenta-se na
responsabilidade objetiva, baseada no dever do fornecedor de garantir a
seguranga dos produtos e servigos langados no mercado de consumo.

[...]

Especificamente no que concerne a matéria tratada neste apelo, isto €, a
responsabilidade de provedores de aplicagdes de intermet por material
infringente gerado por terceiro, o legislador normatizou o procedimento
conhecido como “notificagdo e retirada do ar” (do inglés notice and take
down), dispondo, no art. 19 do MCI, que o provedor somente seria
responsabilizado se, apds notificacdo judicial, o material apontado como
infringente ndo fosse retirado do ar.

[...]

Com base nessas consideragdes, ndo se vislumbra incompatibilidade do re
gramento delineado pela Lei n® 12.965/2014, para a remogao de contetidos
infringentes, com o texto constitucional. A protecdo da liberdade de
expressao, na forma determinada pelo art. 19 do citado diploma legal, ndo
importa, consoante se exp0s, em abandono da tutela de outros direitos
fundamentais —notadamente a prote¢do do consumidor e da intimidade,
vida privada, honrae imagem —, buscando, ao contrario, viabilizar a
convivéncia harmoénica entre valores dotados de idéntica essencialidade
dentro do ordenamento juridi co nacional, a partir de percuciente avaliagdo
dos riscos e beneficios resultantes da prevaléncia, em carater abstrato, de
cada um desses direitos.

15 Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5160549. Acesso em 21 abr. de 2023.
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Recentemente, realizou-se Audiéncia Publica, na qual foram admitidos diversos
sustentadores, representantes de varias entidades com interesse na matéria. A maioria deles
se posicionou pela declaragdo de constitucionalidade do artigo 19 da LMCIL.

A despeito de esse nao ser o escopo deste trabalho, acresg¢a-se que, como nao ¢
possivel,em termos de prote¢do ao consumidor na ordem constitucional, alijar essa tutela
da analise regulatoria das plataformas digitais, parece inexoravel que o artigo 19 da Lei do
Marco Civil da Internet ¢ inconstitucional. Plataformas sdo fornecedores de produtos e
servicos no ciberespaco, intervindo na relagdo de consumo, em uma economia de
compartilhamento, na posicao de “porteiros de acesso” ou gatekeepers (MARQUES et. al.,
2021). As pessoas que se relacionam com elas de maneira, direta ou indireta, sdo
consumidores. Nao ha, por consequéncia, a possibilidade de retirar das plataformas a
obrigacdo pelo cumprimento dos deveres anexos de protecdo da vulnerabilidade do
consumidor. Por isso, admitir que a responsabilidade das plataformas por contetidos de
terceiros, somente deve surgir a partir da ordem de retirada do conteudo, por ordem judicial,
fere os direitos do consumidor, em afronta a Constituicao Federal.

Desejavel ¢ que as Casas Legislativas trabalhem o tema, de modo que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) ndo acabe por legislar, ferindo a divisdo dos poderes,
prevista na Constitui¢do da Republica. Parece dbvio que a disciplina da Lei do Marco Civil

da Internet ndo vem atendendo a demanda regulatéria das plataformas digitais.

1.2.  POLITICAS DE REGULACAO

A partir do avango da internet, houve o fenomeno da virtualizagdo das relagdes
juridicas. Essas se dao entre as plataformas digitais — entre as quais temos as redes sociais;
entre os usuarios e as plataformas; e entre os usudrios nas plataformas. Todo esse fenomeno
pode, em principio, ndo estar perfeitamente adequado ou passivel de ser regulado pelo
regramento juridico posto, ensejando assim inovacao legislativa para regulamentacao
especifica. Isso porque nas plataformas, “enquanto espago de encontro entre pessoas
singulares e coletivas, encontros esses com carateristicas distintas, as relagdes estabelecidas
manifestam o exercicio de direitos e obrigam ao cumprimento de deveres e de outros tipos
de posig¢des juridicas passivas” (FARINHO, 2020, p. 30).

Eis que necessaria se faz a pesquisa sobre os limites regulatdrios das atividades
desempenhadas pelas plataformas digitais e/ou nelas. Primeiramente, ¢ valido que se diga

que,para além de essa regulacao tender ao ordenamento de atividades econdmicas, também
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se presta a regulacao do comportamento dos sujeitos da relagdo juridica (FARINHO, 2020,
p. 31).

Segundo Farinho (2020, p. 32), regulagdo ¢ a “produgao e utilizagdo de normas, bem
como de atos juridicos, para ordenar atividades num determinado dominio definido”. Isso
contempla a edicdo de leis e outros regulamentos, advindo dai: a regulagdo privada ou
autorregulagdo; regulacdo publica ou heterorregulacdo; e corregulacdo ou autorregulagdo

regulada, enquanto combinagdo das primeiras.

As plataformas digitais sao desenvolvidas por empresas privadas, pessoas coletivas, o
que significa o “reconhecimento imediato da existéncia de poderes auto-ordenadores
privados”, bem como o “exercicio de posi¢des juridicas, incluindo direitos fundamentais,
nas quais podemos encontrar a liberdade de expressao e de pensamento, e uma liberdade de
iniciativa economica” (FARINHO, 2020, p. 37).

Hé dois tipos de consumidores que se relacionam com as plataformas digitais: os
consumidores-utilizadores e os consumidores-anunciantes. Os primeiros, a partir do
momento em que estabelecem a relacdo com a pessoa coletiva que viabiliza o acesso a
plataforma, podem até se relacionarem entre si, sem perder, porém, a mediacdo da pessoa
coletiva, via plataforma. J& os anunciantes obtém acesso aos utilizadores, passando pela
plataforma, em relacao contratual triangulada.

Os consumidores das plataformas digitais e as proprias, por si, estabelecem relagdes
juridicas com terceiros, estranhos ao uso delas. Sdo os casos referentes, por exemplo, aos
conflitos de posi¢des juridicas, em que um dos sujeitos ndo estd em uma rede social, por
exemplo, e, ainda assim, ¢ vitima de veiculacdo de pornografia com sua imagem ou de
violagdo de direitos do autor. Nesse tipo de relagdo entre os consumidores das plataformas
e/ou delas proprias, pode-se estar diante de um “problema de direito do consumidor,
especificamente como falha na tutela dos direitos do consumidor, ou como violagao de
regras de outros ramos de direito como os direitos de autor ou o direito penal” (FARINHO,
2020, p. 41-42).

Os modelos regulatorios estardo sempre na perspectiva de serem pensados para
impedirem a violacao dos direitos fundamentais de usudrios e terceiros; as dificuldades
surgem quando esses direitos entram em conflito. Ai o Estado ¢ chamado a intervir, para o
fimde resguardar, especialmente, a parte na relagao juridica que se mostra hipossuficiente.

Os direitos fundamentais dos usuarios e terceiros surgem como limite negativo da

auto-disciplina ou autorregulacdo das plataformas digitais. Por sua vez, os direitos dos
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titulares das plataformas, entes coletivos, também devem ser opostos ao Estado, que ndo
podera intervir na auto-disciplina de molde a violar a liberdade de iniciativa econdmica, a
liberdade editorial e o direito de propriedade.

Hé ainda uma imposicao positiva por parte dos direitos fundamentais de usudrios e de
titulares de plataformas. O legislador ordinario hd de tracar premissas para atuagdo de
regulacdo por parte do administrador (Poder Executivo), podendo ainda instituir 6rgao
especifico para tal fim.

Enfim, ndo ha como escapar de uma necessidade de corregulacao ou autorregulagao
regulada, que surge como imposi¢ao do sistema juridico. Dai, Farinho observa de forma

concludente:

Nesta medida, a regulagdo de mercado e a regulacdo de liberdades
fundamentais confunde-se nas redes sociais, pois o consumidor do produto
oferecido pelas redes sociais integra uma rede de relagoes em que estao no
jogo todos os dominiosjuridicos referidos, quer seja ele om titular, quer
sejam terceiros, também utilizadores das redes sociais ou ndo, [...] para cada
tipo de posi¢des juridicas que se encontre potencialmente em confronto nas
redes sociais, recortando os dominios queidentificamos, deve procurar
integrar-se as ponderagdes das proprias redes sociais, [...] € as ponderagdes
de entidades publicas administrativas [...], levando em consideragdo os
interesses publicos legalmente prescritos (FARINHO, 2020, p. 81).

Muito dessa concepgao regulatoria das plataformas digitais podera ser haurida do
Direito do Consumidor, at¢ mesmo porque a figura do usuario delas ¢ o proprio consumidor.
Nesse passo, ¢ importante ressaltar que a Unido Europeia (UE) foi vanguardista na
aprovacdo de uma Lei Geral de Protecdo de Dados, regulamentacdo com enfoque nos
usuarios de plataformas digitais, como consumidor.

No tocante a regulacdo das plataformas, na seara da liberdade de expressdo e seus
consectarios, tem havido empenho dos governos, instituigdes publicas e privadas e da
sociedade civil, quanto as Fake News e ao discurso de 6dio; nada, porém, menciona-se sobre
a regulag@o necessaria sobre a pornografia e criangas online, como se isso ndo fosse uma

demanda de protecdo dos direitos fundamentais de criangas.

1.3. PROJETOS DE LEI SOBRE A MATERIA

Considerando o dominio dos mercados pelas plataformas digitais, que acabaram por

inaugurar um novo modus vivendi, os conflitos de interesses experimentados nas relagdes

juridicas mediadas por elas, acabaram por perder o referencial de solugdo nas leis entdao
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existentes. Isso gerou um afluxo de demanda para o Poder Judiciério, o qual vem inovando,

a mingua de uma regulacdo para a matéria das relagdes do mundo digital.

Por isso, muito se discute sobre a regulacao das redes sociais, especialmente no que
tange a esfera da liberdade de expressdo. Ha propostas legislativas nesse sentido, para as
quais inexistem sequer consensos pontuais, nem entre parlamentares, nem entre o publico
destinatario da regulagao.

A Unido Europeia e, especialmente, a Alemanha avangaram bastante sobre a matéria,
sendo possivel dizer que ja existe maior civilidade nas relagdes juridicas mediadas pelas
plataformas digitais. Todo incremento de ordem traz pacificagdo no meio social, com
tendéncia a diminui¢do do demandismo judicial e aumento da seguranga juridica.

Foi apresentado em julho de 2020, o Projeto de Lei (PL) n.° 2630/2020, intitulado “PL
das Fakenews”, o qual visa a instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet'®. O primeiro artigo ja consigna uma restrigio que pode
comprometer a aplicabilidade e eficiéncia da lei: ha o enfoque apenas nas redes sociais e
nos servicos de mensageria privada, desconsiderando-se que esses dois nichos estdo
abarcados no conceito de plataformas digitais, mas ndo o exaurem. Ou seja, ha matéria que
ficara fora do tratamento legal, porquanto veiculada fora das redes ou dos servigos de
mensageria, mas dentro de plataformas digitais.

O Projeto de Lei (PL) n.° 2630/2020 ja conta com 87 projetos apensados e varias
pautas de discussoes pendentes.

O alvo do projeto ¢ o tdo propalado combate as fakenews, ou as tensdes existentes
entre a liberdade de expressdo e a seguranga no meio digital. Nao trata o Projeto de Lei
(PL), de forma especifica, de pornografia e criancas online. E possivel que isso ocorra
com base em entendimento de que a Unica demanda nessa area seria a da circulagdo de
pornografia infantil, matéria que ja estaria regulada legislativamente, pertencendo a tradi¢@o
do nosso ordenamento juridico. O que ndo estd em comento ¢ a exposicdo de criangas a
pornografia online.

O Projeto de Lei, apresentado em novembro de 2022, com o nimero Projeto de Lei

(PL) n.° 2768/2022'7, tem proposta interessante de, em modificando a Lei Geral de

16 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2256735. Acesso em 26 fev.
2023.
17 https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2337417. Acesso em 26 fev.
2023.
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Telecomunicacdes, regulamentar a atividade das plataformas digitais, corrigindo o que
restou apontado acima como déficit do Projeto de Lei (PL) n.°2630/2020.

O Projeto de Lei (PL) 2768/2022 tem idoneidade para minimizar os problemas
regulatorios, trazendo as plataformas digitais para uma fiscalizagdo que podera contornar
parte dos conflitos de interesses, ai se incluindo o tema do trabalho: criangas versus

pornografia nas plataformas.

Um ponto de destaque ¢ o artigo 3°'%, o qual subordina plataformas digitais a regulagio
da ANATEL, tal qual todos os outros meios de telecomunicagdes. Ou seja, tira as
plataformasdigitais de uma espécie de “limbo” juridico, ja que as normas existentes somente
tém sido aplicadas a elas, majoritariamente, por analogia, em razdo de nao terem sido
produzidas em razao delas, mas sim por conta de meios de comunicacao diversos, tal como
a telefonia, a radiodifusao e a telecomunicagao.

Outro aspecto relevante ¢ a defini¢do de plataforma digital para abarcar: a) servigos
de intermediacdo online; b) ferramentas de busca online; c¢) redes sociais online; d)
plataformas de compartilhamento de video; ) servicos de comunicagdes interpessoais; f)
sistemas operacionais; g) servicos de computacdo em nuvem; h) servicos de publicidade
online ofertados por operador das plataformas digitais previstas nas alineas de a) a g) deste

inciso. (artigo 6°, II), o que ndo resta delineado no Projeto de Lei (PL) n°® 2630/2020.

1.4. AINFANCIA NAS PLATAFORMAS DIGITAIS

A Lein® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA) prevé, no artigo 2°,
que “conmsidera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. Por opgao
metodologica, esta pesquisa trabalha o termo “crianga” para designar menores de 12 anos e
maiores de 12 a 18 anos, em aprego a terminologia empregada na Convengdo sobre os

Direitos da Crianga (Decreto n.° 99.710/90), a qual considera “crianga” aquele que nao

18 Art. 3°. A Lein® 9.472, de 16 de julho de 1997, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 19-A: “Art. 19-A Além
das atribui¢des previstas no art. 19 desta Lei, compete a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes: I - expedir
normas quanto a operagdo das plataformas digitais que oferecem servigos ao publico brasileiro, fiscalizando e
aplicando sanc¢des; II - deliberar na esfera administrativa quanto a interpretagdo da legislacdo aplicavel as
plataformas digitais que oferecem servigos ao publico, bem como sobre os casos omissos; III - compor
administrativamente conflitos de interesse envolvendo operadores das plataformas digitais ou usudrios
profissionais; IV - reprimir infragdes dos direitos dos usuarios; V - exercer, relativamente as plataformas digitais,
as competéncias legais em matéria de controle, prevengdo e repressdo das infragdes da ordem econdmica,
ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Economica - CADE”. (NR)
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completou 18 anos de idade. Nao ha qualquer prejuizo para a andlise do tema, ja que,
indistintamente, para criancas ou adolescentes, a exposi¢ao proporcionada pelas plataformas
de contetido pornografico ¢ feita de forma descontrolada, a despeito de as plataformas
aventarem que existem politicas internas de moderagao.

1' ndo foi pensado para criangas. No entanto, elas

Definitivamente, o ambiente digita
estdo, a cada dia, mais conectadas, seja para o desenvolvimento dos estudos, seja para
entretenimento. Atualmente, sabe-se que criangas representam 1/3 das pessoas conectadas
no mundo (UNICEF, 2017). A pandemia da COVID-19 intensificou o fendmeno de menores
online, justamente por conta das politicas de distanciamento social, as quais obstaram as
aulas nas escolas e todas as outras atividades presenciais desempenhadas por esse publico.
Assim, conforme Henriques (2023, p. 23), “criangas seguem navegando por um ambiente
digital que ndo lhes ¢ amigéavel e ndo foi desenvolvido com respeito aos seus direitos e suas
aptiddes em evolugdo”.

As plataformas digitais, para além de ndo terem pensado em designs favoraveis as
criangas, na concepg¢ao de seres em desenvolvimento e ainda mais vulneraveis que a massa
de consumidores adultos, ndo demonstram qualquer interesse em que elas nao tenham
acesso a conteudos imprdprios a seu desenvolvimento biopsicologico. Por outro lado,
focando na percepcdo dos lucros advindos do modelo de negodcios tipicos, valem-se
continuamente dos dados fornecidos pelas criangas online, para veicularem publicidade e,
com isso, ofertarem produtos e servigos.

Nao enxergar a crianga-consumidora e sua hipervulnerabilidade (PEREIRA, 2020)
significa a violagdo dos seus direitos no ambiente digital.

Como consectario da atribui¢ao de Repercussdo Geral dos Temas 533 e 987, houve a
suspensao das acdes pendentes, que tenham como objeto mediato a constitucionalidade do
artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet (LMCI). Nesse ponto, ¢ preciso comentar que
antes da LMCI, a jurisprudéncia patria aplicava o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), com a admissdo dos deveres acessorios para postagens que causassem danos a

usuarios, e tinha como padrdo que a plataforma responderia, quando notificada pela vitima,

1 O Comentario n. 25 sobre os direitos das criangas em relagdo ao ambiente digital consigna que: “O ambiente
digital estd em constante evolucdo e expansdo, englobando tecnologias de informacao e comunicagdo, incluindo
redes, conteudos, servigos e aplicativos digitais; dispositivos e ambientes conectados; realidade virtual e au-
mentada; inteligéncia artificial; roboética; sistemas automatizados, algoritmos e analises de dados; biometria e
tecnologia de implantes”(ONU, traducdo Instituto Alana, 2021. Disponivel em:
https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2021/04/comentario-geral-n-25-2021.pdf. Acesso em 21abr.
2023.
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caso nao retirasse o conteudo apontado como violador de direitos do usuario, mesmo que
colocado na plataforma por outro usuario.

Quanto a questao de criangas online e regulacao, no que tange ao objeto da pesquisa,
ha duas situacodes:

1) pornografia infantil, aquela na qual a criancga participa da cena, seja fotografia, ou
filme;

2) criangas expostas a conteudos pornograficos em suas atividades online.

A pornografia infantil ja recebeu algum tratamento pelo ordenamento juridico, em
termos de regulagdao de plataformas, até porque existem tipos penais que prevéem as
condutas correlatas ao trafego de imagens contendo pornografia infantil. Adiante, mesmo
em ndo sendo o escopo do trabalho, far-se-a4 breve critica sobre a insuficiéncia dos
dispositivos penais, ante a dimensdo das plataformas digitais e a mudanga do
relacionamento de criangas nas redes sociais, especialmente, depois da Pandemia da
COVID-19.

O item 2 estd em situacdo de completa omissdo heterorregulatoria, ja que inexiste
normativa especifica, e serd necessario langar mao dos preceitos do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), na esfera dos deveres acessorios do fornecedor. Ha politica
moderatoria, no formato de autorregulacdo das plataformas, no entanto, ndo ha cobertura
para todos os eventos de exposicdo, ou seja, hd muitos riscos para a hipervulnerabilidade de
criangas online, que ndo restam minimizados, ou excluidos, com base nos termos e
condig¢des de uso das plataformas digitais.

Henriques (2023, p. 76) adverte que “o entretenimento consumido por criangas, que
se vale de aplicagdes de IA”, traz em si o risco de indicar contetido improprio, tal como a
pornografia, ¢ de manejar ferramentas que promovam a maximizagao do tempo gasto na
plataforma. Esse excesso de uso de telas podera, em tultima analise, gerar processo de

viciacao?’ 2!,

20 Sobre o tema, vale observar que a Organizagdo Mundial de Satide (OMS) incluiu a dependéncia digital na nova
versdo da Classificagdo Estatistica Internacional de doengas e problemas relacionados a saude (CID-11), que
entrou em vigor, a partir de 1o de janeiro de 2022. Agora, consta na lista o ‘gaming disorder’ na secdo de
transtornos que podem causar vicio. WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). Addictive behaviours:
Gaming disorder. Disponivel em: https://www.who.int/news-room/q-a-detail/addictivebehaviours-gaming-
disorder. Acesso em 19 abr. 2023.

21 V. estudo feito por pesquisadores de varios paises, retratado no portal Terra.com.br, disponivel em:
https://www.terra.com.br/byte/pobreza-pode-estar-ligada-a-vicio-de-adolescentes-em-redes-
sociais,38cb3ea666e1e72526eec90bef324dc14rmv7bwt.html. Acesso em 22 abr. 2023.
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2 - PORNOGRAFIA E INFANCIA

2.1. DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos dizem respeito a todos os seres humanos em fun¢do da
dignidade que possuem. A dignidade ¢ o fundamento dos Direitos Humanos. Sdo direitos que
ndo podem ser negados as pessoas, porque ninguém perde sua condi¢ao de ser humano. Esses
direitos sdo fundamentais porque, sem eles, o ser humano nao € capaz de se desenvolver e de
participar plenamente da vida.

Fabio Konder Comparato revela que

a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como um fim em si e
nunca como um meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta
também do fato deque, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em
condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele
proprio edita (COMPARATO, 2019,p. 36).

Direitos Humanos n3o sdao um conjunto de principios morais, mas, sobretudo,
asseguram posigoes juridicas aos individuos e as coletividades, estabelecendo obrigagdes
juridicas aos Estados, e, também, aos particulares. Foram sendo declarados ao longo de uma
trajetoria de processos historicos, e existem diferentes posi¢des em relagdo ao surgimento
dessas declaragdes, entretanto, ¢ interessante mostrar a evolucdo delas a partir dos séculos
XVIle XVIII (VILLEY, 2016, p. 137).

E verdade que a Magna Carta de 1215 contemplou algo que se pode nominar o
embrido da ideia, pois se tratou de acordo aceito pelo Rei Jodo Sem-Terra, segundo o qual
nenhum homem livre poderia ser privado de seu direito a vida, a liberdade e a propriedade,
sendo por um julgamento de seus pares ou pela “lei da terra”. E a partir desse documento
que se inicia cultura voltada para a afirmacdo de um discurso universal de direitos,
fundamentada na pessoa humana (COMPARATO, 2019, p. 84).

Tempos depois, comegam a ser elaboradas as primeiras declaragdes de direitos: Bill
of Rigths ou Declaragdo de Direitos (Inglaterra, 1689), Declaragao de Direitos da Virginia
(Estados Unidos, 1776), Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao da Revolugao
Francesa (Franca, 1789), o que promoveu uma constitucionalizagcdo dos Direitos Humanos

e tornou-os passiveis de serem exigidos pelos individuos dos Estados Soberanos.
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A primeira declaracdo propriamente dita, a Bill of Rigths, instituiu a divisdo entre os
poderes do soberano e dos suditos. Ela restaurou as liberdades publicas, os direitos
individuais e denunciou os abusos da coroa. Era uma garantia institucional, que contribuia
para protecao dos direitos fundamentais (COMPARATO, 2019, p. 104).

Sobre a Declaragao de Direitos da Virginia, de 1776:

O artigo I da Declaragdo que “o bom povo da Virginia” tornou publica, em
16 de junho de 1776, constitui o registro de nascimento dos Direitos Huma-
nos na Historia. E o reconhecimento solene de que todos os homens sio
igualmente vocacionados, pela sua propria natureza, ao aperfeicoamento
constante de si mesmos. A “busca da felicidade”, repetida na Declaragio de
Independéncia dos Estados Unidos, duas semanas apos, ¢ a razdo de ser
desses direitos inerentes a propria condigdo humana. Uma razdo de ser
imediatamente aceitavel por todos os povos, em todas as épocas e
civilizagdes. Uma razdo universal, como a propria pessoa humana
(COMPARATO, 2019, p.62).

Essa declaragdo assegurava a vida, a liberdade, formas de ter e manter a propriedade,

a felicidade e a seguranca. Estabelecia direitos civis e politicos considerados como direitos
individuais, que até aquele momento nao eram previstos.

A Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, por sua vez, a luz dos ideais de li-
berdade, igualdade e fraternidade, foi o primeiro documento constitucional do novo regime
politico da Franga, deflagrado com a Revolugao Francesa em 1789, e estabeleceu no seu artigo
1° que : “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais
s0 podem basear-se na utilidade comum”. Com os Direitos do Homem e do Cidadao
estabelecidos, surgiu, também, a obriga¢do do Estado de respeitar e garantir esses direitos,
que emergiram dentro de um contexto histdrico de opressdo das monarquias absolutistas da
Europa e da emancipagdo das 13 colonias inglesas da América do Norte (COMPARATO,
2019, p. 63-71).

Assim, esses direitos comecaram a fazer parte dos textos constitucionais, como
resultado de todo um processo histérico e social, especialmente a partir do inicio do século
XX, no qual ¢ possivel destacar a Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo Alema
(1919), que se sobressairam ao inserir os direitos sociais, junto aos direitos civis e politicos.
Pode-se, inclusive, asseverar que essa constitucionalizacdo acabou por fazerem ser
declarados direitos, que ndo somente impunham uma absten¢do do Estado, mas que
caracterizavam cartas de exigéncias de prestacdes positivas por parte dele. Nesse sentido,

esclarece Piovesan:
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Caminhando na histoéria, verifica-se por sua vez que, especialmente apds a
Primeira Guerra Mundial, ao lado do discurso liberal da cidadania, fortalece-
se o discurso social da cidadania e, sob as influéncias da concepgdo marxista-
leninista, ¢ elaborada a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado da entdo Republica Soviética Russa, em 1918. Do primado da
liberdade transita-se ao primado do valor da igualdade, objetivando-se
eliminar a exploragdo econdomica. O Estado passa a ser visto como agente de
processos transformadores e o direito a abstencdo do Estado, nesse sentido,
converte-se em direito a atuagdo estatal, com a emergéncia dos direitos a
prestacdes sociais. Tanto a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado de 1918 como as Constituigdes sociais do inicio do século XX (ex.:
Constitui¢do de Weimar de 1919, Constituigdo Mexicana de 1917 etc.)
primaram por conter um discurso social da cidadania, em que a igualdade era
o direito basilar € um extenso elenco de direitos econdOmicos, sociais €
culturais era previsto (PIOVESAN, 2018, p.596-597).

Esses documentos precederam a Declaragdio Universal dos Direitos Humanos

(DUDH)?*?, que foi proclamada, em 10 de dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas. Essa declaragao foi votada por 56 Estados, sendo aprovada por 48 votos e
8 abstengoes, 0 que a tornou um dos documentos mais importantes em prol da humanidade.

Atualmente, em seus 30 artigos, essa Declaragdo tem carater internacional e contém
uma sumula dos direitos e deveres fundamentais do homem, sob os aspectos: individual,
social, cultural e politico. Sua aprovacao foi motivada pelas consequéncias dos horrores da
primeira metade do século, ocasionadas, em grande medida, pelas atrocidades cometidas

123

durante a Segunda Guerra Mundial®. A universalidade dos direitos ali estabelecidos

assegurava o reconhecimento de que todo ser humano tem direito a dignidade (UNITED
NATIONS, s.d.).

Sobre esse momento histérico, Comparato (2019) expde que

a compreensdo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos,
no curso da Historia, tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do
sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens recuam,
horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de
seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelas mutilagdes em massa, pelos
massacres coletivos e pelas exploragdes aviltantes faz nascer nas
consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida
mais digna para todos (COMPARATO, 2019, p.50-51).

22 Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/human-rights/universal-
declaration/translations/portuguese?LangID=por. Acesso em 23 abr. 2023.
23V https://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.htm.
Acesso em 23 abr. 2023.
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Para Bobbio (2004, p. 7), pode-se dividir a histéria dos Direitos Humanos em trés
geragdes. A primeira contempla os direitos individuais: liberdade de pensamento, de culto,
seguranca individual, liberdades civis e politicas. A segunda contempla os direitos
econOmicos e sociais como o direito a igualdade, a satde, a educacao, a seguridade social, a
protecdo do trabalho, da velhice, da doenga, dentre outros. A terceira contempla os direitos
considerados como direitos coletivos, os quais envolvem a familia, grupos sociais, povos e
nagoes: a autodeterminacao dos povos, o direito ao desenvolvimento, ao meio ambiente (a
viver em um ambiente ndo poluido), a paz internacional, a solidariedade, dentre outros.

A universalidade dos direitos estabelecidos na DUDH assegurava o reconhecimento

de que todo ser humano tem direito a dignidade. Nesse sentido, Flavia Piovesan:

A Declaragao de 1948 introduz a concepcao contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque a condig¢@o de pessoa ¢ o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos
direitos humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catalogo dos
direitos civis e politicos é conjugado ao catdlogo dos direitos economicos,
sociais e culturais (PIOVESAN, 2018, p. 61).

Quando Bobbio (2004, p. 31-32) faz referéncia aos Direitos dentro de geracdes, ele se
baseia no fato de que os Direitos ndo foram conquistados todos de uma tunica vez; cada
relativo consenso sobre os direitos passou por um processo historico de uma determinada
época, de acordo com as necessidades de cada sociedade e seus movimentos sociais, das
lutas travadas para a conquista deles.

Para ele, a Declaragdo de 1948 ¢ universal e positiva em relagdo aos direitos
estabelecidos. Universal, no sentido de que abrange toda a humanidade, e positiva no sentido
de que os direitos ndo sdo apenas proclamados e reconhecidos, mas sdo também protegidos

até mesmo contra o Estado, garantindo assim, que ndo sejam violados. Elucida Bobbio que:

Nao sei se se tem consciéncia de até que ponto a Declaragdo Universal re-
presenta um fato novo na histdria, na medida em que, pela primeira vez, um
sistema de principios fundamentais da conduta humana foi livre e
expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria
dos homens que vive na Terra. Com essa declaracdo, um sistema de valores
¢ — pela primeira vez na historia — universal, ndo em principio, mas de
fato, na medida em que o consenso sobre sua validade e sua capacidade para
reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi
explicitamente declarado. (Os valores de que foram portadoras as religides
¢ as Igrejas, até mesmo a mais universal das religides, a cristd, envolveram
de fato, isto €, historicamente, até hoje, apenas uma parte da humanidade.)
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Somente depois da Declaragdo Universal ¢ que podemos ter a certeza
historica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns
valores comuns; ¢ podemos, finalmente, crer na universalidade dos valores,
no unico sentido em que tal crenga € historicamente legitima, ou seja, no
sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens (BOBBIO, 2004, p. 27-
28).

Depois da Declaracao Universal, outros documentos foram elaborados, nos quais
havia o reconhecimento e a ampliagdo dos direitos, com base no principio de que o ideal do
ser humano livre ndo pode ser alcangado, a menos que se criem condigdes que permitam a
todos os seres humanos gozar de direitos em sua totalidade, abrangendo os direitos
econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos.

Dentro dessa perspectiva, em 16 de dezembro de 1966 foram assinados, por
integrantes dos Estados que fazem parte da ONU, o Pacto Internacional de Direitos
Econdomicos, Sociais ¢ Culturais e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.
Entretanto, esses pactos s6 entraram em vigor a partir de 1976, em 03 de janeiro e 23 de
margo, respectivamente.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em conjunto com os pactos citados,
constituem a Carta Internacional dos Direitos Humanos (UNITED NATIONS, s.d.).
Embora muito tenha sido feito nas ultimas décadas, os Direitos Humanos ainda nao
alcancaram a universalidade plena, pois ha uma distancia muito grande entre a lei e seu
cumprimento.

A ideia de sistema juridico, com tentativas de alguma coercibilidade €, no entanto, do
p6s-Primeira Guerra. Até entdo, nenhum conflito tinha envolvido o grupamento humano
como um todo. Passou-se a pensar em solugdes para as nefastas consequéncias do pods-
guerra.

Obviamente, o background cultural dessa preocupacdo restou sustentado nas
Revolugdes Americana (1776) e Francesa (1786). A partir delas ¢ que o mundo ocidental,
dito civilizado, passou a conceber ¢ a declarar, de maneira sistematica, direitos inerentes a
condi¢ao humana.

A crianga, entretanto, em sua especial condi¢do de vulnerabilidade, acabou por ser

notada um pouco depois.
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2.2. OS DIREITOS HUMANOS PARA CRIANCAS

A historiografia dos direitos humanos das criangas e dos adolescentes inicia-se em
1924 (UNICEF, s.d.).

O olhar diferenciado para a infancia, no sentido eminentemente protetivo, ¢ bastante
recente, datando da contemporaneidade. Seja por conta da enorme taxa de mortalidade
infantil, até que se evoluissem as condi¢des de higiene e de saide da populagdo; seja em
funcdo de ndose ter conseguido produzir alimento em larga escala, sendo a opg¢do da
coletividade alimentar, em primeiro lugar, os individuos produtivos, sabe-se que essa ideia
de protecao ao menor surgiu muito tempo depois daquilo que se chama civilizagao. Ensina

Machado:

Foi no final do século XVII, inicio do XVIII, em primeiro lugar, que a cate-
goria infancia comeca a ser identificada pelo tecido social. Na Idade Média,
ao contrario, a infancia ndo era percebida como categoria diferenciada dos
adultos. Entretanto, com a posterior concentra¢do das comunidades humanas
nas cidades e o contemporaneo nascimento da escola como institui¢cdo (espa-
¢o publico onde parte das criangas passou a ser educada e socializada), tal
situacdo mudou. E ndo apenas a humanidade comegou a distinguir conceitu-
almente criangas de adultos.

A urbanizagdo, com a simultanea presenga nas cidades de camadas de ho-
mens livres marginalizados da fruigdo da riqueza socialmente produzida — e
cada vez em maior numero até que, na Europa, essa tendéncia se inverteu
apenas em meados do século XX, no pés-guerra —, gerou uma imensa massa
de criangas e adolescentes que ndo tinham acesso a nova institui¢do, a esco-
la. Esse grupo de criangas nao-escola, em sua grande maioria inserida muito
precocemente no mercado de trabalho em condigdes sub-humanas de explo-
racdo, viveu por séculos em completa marginalizacao, em situagdo de fome,
de elevadissimas taxas de mortalidade, em suma, de funda miséria
(MACHADO, 2002, p. 29).

A proposito, verifique-se a posi¢do da crianca na Grécia Antiga e em Roma Antiga.
Bastava que adquirissem uma autonomia fisica, que as criangas ja eram inseridas nas
atividades da familia, relacionadas ao sustento ¢ a manuten¢ao do lar. Quando necessario,

j& eram colocadas em fileiras para treinamento de guerra. Ariés pontua:

[...] Afirmei que essa sociedade via mal a crianga, ¢ pior ainda o adolescente.
A duragdo da infancia era reduzida a seu periodo mais fragil, enquanto o
filhote do homem ainda ndo conseguia bastar-se; a crian¢a entdo, mal
adquiria algum desembarago fisico, era logo misturada aos adultos, e
partilhava de seus trabalhos e jogos. De criancinha pequena, ela se
transformava imediatamente em homem jovem, sem passar pelas etapas da
juventude, que talvez fossem, praticadas antes da Idade Média e que se
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tornaram aspectos essenciais das sociedades evoluidas de hoje (ARIES,
1986, p.10).

Direitos Humanos sdo tudo o que um ser humano deve ter ou ser capaz de fazer para
sobreviver, prosperar e alcancar todo o seu potencial. Todos os direitos sdo igualmente
importantes e estdo conectados entre si.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos reconhece os direitos humanos como
um pré-requisito para a paz, a justica e a democracia.

O carater universal dos direitos humanos significa que valem igualmente para todas
as criangas ¢ todos os adolescentes. Eles, ndo obstante, t€ém alguns direitos humanos
adicionais que respondem as suas necessidades especificas, em termos de prote¢ao e de
desenvolvimento. Todas as criangas ¢ todos os adolescentes tém os mesmos direitos. Esses
direitos também estdao conectados, e todos sdo igualmente importantes — eles ndo podem ser
tirados das criancas e dos adolescentes.

Os principais documentos sobre direitos humanos, nacionais e internacionais,
abrangendo criangas e adolescentes, sdo: a) Carta das Nagdes Unidas (1945); b) Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948); ¢) Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (1966); d) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); ¢)
ConvengaoAmericana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da Costa Rica) (1969);
f) Convencao 138 da Organizagdo Internacional do Trabalho (1973); g) Convencao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres (1979); h) Declaragao
sobre o Direito dos Povos a Paz (1984); 1) Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(1988); j) Declaracao dos Direitos das Criangas (1989); 1) Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990); m) Declaragdo Mundial sobre Educagdo para Todos (1990); n)
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) (1992);
0) Convengao sobre Crime Cibernético (2001); p) Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (2007); e q) Agenda 2030 e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

(2012).
2.2.1. Histoéria dos Direitos Humanos das criancas
Os documentos internacionais ndo fazem distingdo entre criangas e adolescentes,

tal qual o faz o ECA. Todos os menores de 18 anos sdo considerados criangas para o efeito

da protecao que lhes ¢ devida. Por conta disso, conforme esclarecido acima, usa-se em toda
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a extensao do trabalho a terminologia “criangas”, para englobar criangas e adolescentes, que
sdo categorias juridicas tipicas da legislagdo nacional.

Importante apontar que a Convengdo sobre os Direitos da Crianga®*, adotada pela
ONU em 1989 e vigente desde 1990, define “crianga” como “todo ser humano com menos
de 18 anos de idade, a ndo ser que, pela legislagdo aplicavel, a maioridade seja atingida mais
cedo” (artigo 1°).

O UNICEF ¢ mandatario da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), para o fim de
proteger os direitos das criangas, pautando-se pelas regras da Convencao sobre os Direitos
das Criangas.

Os padrdes internacionais de declaracdo e de defesa dos Direitos Humanos de
Criangas avancaram radicalmente ao longo do século passado (UNICEF, s.d.).

Nos paises industrializados do inicio do século XX, por exemplo, ndo havia normas
de protecdo para criangas. Era comum elas trabalharem ao lado de adultos, em condicdes
insalubres e inseguras. O crescente reconhecimento das injusticas de sua situacdo,
impulsionado poruma maior compreensdo das necessidades de desenvolvimento das
criangas, levou a um movimento para melhor protegé-las. Ainda hoje presenciamos essas
situagdes bastante degradantes; no entanto, ja existe alguma forma de combate de tais

praticas.

2.2.2. Linha do tempo dos Direitos Humanos da crianca

XpOe, u site i incipai u ionai
UNICEF expde, em seu site’, a linha do tempo dos principais documentos, nacionais

e internacionais, que dizem respeito aos Direitos Humanos da crianga. Assim, tém-se:

Em 1924, a Liga das Nagdes adotou a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da
Crianga, elaborada por Eglantyne Jebb, fundadora do fundo Save the Children. A Declaragao
enunciou que todas as pessoas devem as criangas: meios para seu desenvolvimento; ajuda
especial em momentos de necessidade; prioridade no socorro e assisténcia; liberdade
econOmica e protecdo contra exploracao; ¢ uma educagdo que instile consciéncia e dever
social.

Em 1927, no Brasil, editou-se a Lei de Assisténcia e Prote¢ao aos Menores, conhecida

como Codigo de Menores, consolidada pelo Decreto n® 17.943-A, de 12 de outubro, que

24 https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em 23 abr. 2023.
%5 hitps://www.unicef.org/brazil/historia-dos-direitos-da-crianca. Acesso em 23 abr. 2023.
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representou avangos na protecdo das criangas. Determinou que a maioridade penal aos 18
anos vigoraria em todo o Pais, e ela prevalece até os dias de hoje.

Em 1946, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas criou o Fundo Internacional de
Emergéncia das Nagdes Unidas para a Infancia — em inglés, United Nations International
Children”s Emergency Fund (UNICEF) —, para atender, na Europa e na China, as
necessidades emergenciais das criangas durante o periodo pos-guerra.

Em 1948, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, na qual o Artigo 25 preconiza "cuidados e assisténcia especiais" e
"protecdo social" para maes e criangas.

Nesse ano, também restou aprovada a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, a qual, no Artigo VII, consigna que “toda mulher em estado de gravidez ou em
épocade lactagdo, assim como toda crianga, tém direito a prote¢do, cuidados e auxilios
especiais”.

Em 1950, o mandato do UNICEF foi estendido com a finalidade de atender, em
projetos de longo prazo, criangas e mulheres nos paises em desenvolvimento. No dia 9 de
julho, o UNICEF assinou seu primeiro programa de cooperagdo com o Governo do Brasil.

Em 1953, o UNICEF tornou-se parte permanente da ONU, sendo rebatizado Fundo
das Nagoes Unidas para a Infancia; no entanto, a sigla original, UNICEF, foi mantida.

Em 1959, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas adotou a Declaracao dos Direitos
da Crianga, que reconheceu, entre outros direitos, os direitos das criangas a educagdo, a
brincadeira, a um ambiente favoravel e a cuidados de saude.

Em 1966, com os Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, os Estados Membros das Nacodes Unidas
prometeram manter direitos iguais — incluindo educacao e protecdo — para todas as criangas.

Em 1968, a Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos foi convocada para
avaliar o progresso feito pelos paises nos 20 anos desde a ado¢ao da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos. Uma agenda para trabalhos futuros foi elaborada, e os compromissos

nacionais de defesa dos direitos humanos, reforgados.

Em 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose da
CostaRica), celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, foi
entronizada no ordenamento juridico patrio por meio do Decreto 678, de 1992. Consignou
no Artigo 19: “Toda crianga tem direito as medidas de prote¢ao que a sua condi¢cao de menor

requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado”.
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Em 1973, a Organizacdo Internacional do Trabalho adotou a Convengdo 138, que
definiu 18, como a idade minima, para realizar trabalhos que possam ser perigosos para a
saude, a seguranga ou a moral de uma pessoa.

Em 1974, preocupada com a vulnerabilidade de mulheres e criangas em situagdes de
emergéncia e conflito, a Assembleia Geral instou os Estados-Membros a observar a
Declaragao sobre a Protegdao de Mulheres e Criancas em Situagdes de Emergéncia e
Conflitos Armados. A Declaragdo proibiu ataques contra mulheres civis e criancas ou seu
aprisionamento e defendeu a inviolabilidade dos direitos de mulheres e criangas durante
conflitos armados.

Em 1978, a Comissdo de Direitos Humanos desenvolveu um rascunho de uma
Convengao sobre os Direitos da Crianca para consideragao por um grupo de trabalho dos
Estados-Membros, agéncias e organizagdes intergovernamentais € ndo governamentais.

Em 1979, para marcar o vigésimo aniversario da Declaragcdo dos Direitos da Crianga,
de1959, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas declarou 1979 como o Ano Internacional
da Crianga, no qual o UNICEF teve um papel de lideranga.

No Brasil, em 10 de outubro de 1979, foi promulgado um novo Cédigo de Menores.
Ele trouxe a inspiracdo da doutrina da protecdo integral presente naquela concepgdo que
seria encampada, posteriormente, pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei n.°
8.069/90).

Em 1985, as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administragdo da Justica
Juvenil detalharam os principios de um sistema de justica que promove os melhores
interesses da crianga, incluindo educagdo e servigos sociais e tratamento proporcional para
criangas detidas.

Em 1986, no auge do processo de redemocratizagdo do Brasil, UNICEF e parceiros
langaram a campanha Crianga Constituinte, que apelou para que brasileiros votassem em
candidatos comprometidos com as causas da infancia no Pais.

Em 5 de outubro de 1988, o Brasil promulga sua Constituicdo, que contém um artigo

especifico sobre os direitos das criancas:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria,
além decoloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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Em 1989, em um momento de grande otimismo global no contexto do final da guerra
fria, a Convencao sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, no dia 20 de novembro, ¢ amplamente aclamada como uma conquista
historica dos direitos humanos, reconhecendo os papéis das criangas como atores sociais,
econdmicos, politicos, civis e culturais. A Conveng¢ado garante e estabelece padrdes minimos
para proteger os direitos das criancas em todas as idades.

Em 1990, em 13 de julho, o Brasil promulgou o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lein.° 8.069/90), que entrou em vigor no dia 12 de outubro.

Em 24 de setembro, o Brasil ratificou a Convengao sobre os Direitos da Crianga, por
meio do Decreto n.° 99.710/90.

A Cupula Mundial pela Infancia foi realizada em Nova lorque, nos dias 29 e 30 de
setembro, reunindo os chefes de Estado e de governo de 71 nag¢des — incluindo o Presidente
da Republica do Brasil — e representantes de outros 86 paises. Foi a maior reunido
internacional de chefes de Estado até aquele momento — dedicada a criangas — e, pela
primeira vez, houve um acordo sobre metas concretas para os anos 2000.

As Diretrizes para a Prevengdo da Delinquéncia Juvenil descrevem estratégias para
prevenir a criminalidade e proteger os jovens com alto risco social.

Em 1992, no dia 20 de maio, o Presidente da Republica do Brasil e Governadores de
24 Estados e do Distrito Federal participaram da I Reunido de Capula de Governadores pela
Crianga — organizada pelo UNICEF e parceiros —, quando assinaram o Pacto pela Infancia.

Em 1993, em 7 de julho, a II Reunido de Cupula de Governadores pela Crianga foi
realizada, com a presenga do Presidente da Republica e de Governadores de 23 Estados e
do Distrito Federal, além do Ministro da Justica, do Procurador-Geral da Republica, do
Presidente da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, entre outros. As autoridades
presentes reafirmaram seu compromisso com a prioridade a infancia, estabelecendo metas
que deveriam ser atingidas até o final de seus mandatos, no plano batizado de 500 dias de
acdo pela crianca no Brasil.

Em 1994, no dia 6 de dezembro, com seus mandatos chegando ao final,
G overnadores de Estado e do Distrito Federal e o Presidente da Republica do Brasil
participaram, no Congresso Nacional, da reunido dos 500 dias do Pacto pela Infancia.
Também compareceu ao evento o Presidente da Republica eleito, em sua primeira
solenidade publica depois das elei¢des, prometendo manter o compromisso com o Pacto

pela Infancia e as criangas brasileiras.
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Em 1999, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) adotou a Convengdo sobre
as Piores Formas de Trabalho Infantil, exigindo a proibicdo imediata e a eliminacdo de
qualquer forma de trabalho que possa prejudicar a saude, a seguranca ou a moral das
criangas. O UNICEEF trabalha com a OIT desde 1996 para promover a ratificacao das normas
e politicas internacionais de trabalho relacionadas ao trabalho infantil.

Em 2000, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas adotou dois Protocolos Facultativos
a Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989, obrigando os Estados-Partes a tomarem
as principais acoes para impedir que as criangas participem de hostilidades durante conflitos
armados e para eliminar a venda, a exploragao sexual e o abuso sexual de criangas.

Em 2002, na Sessdo Especial das Na¢des Unidas sobre as Criangas, meninas e
meninos delegados se dirigem a Assembleia Geral pela primeira vez. A agenda “Um mundo
para as criancas” foi adotada, descrevendo metas especificas para melhorar as perspectivas
das criancas durante a década seguinte.

Em 2004, em 27 de janeiro, o Brasil ratificou o Protocolo Facultativo & Convengao
sobre os Direitos da Crianga sobre a Venda de Criancas, a Prostituicao Infantil e a
Pornografia Infantil (Decreto n® 5.007/2004) e o Protocolo Facultativo a Convengao sobre
os Direitos da Crianga sobre o Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados (Decreto
n.° 5.006/2004).

Em 2006, o UNICEF publicou, com o Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e
Crime, o Manual de Medi¢ao de Indicadores de Justiga Juvenil. O Manual permitiu que os
governos avaliassem a condi¢do de seus sistemas de justi¢a juvenil e fizessem reformas
conforme necessario.

Em 2011, foi adotado um novo protocolo opcional da Convengdo sobre os Direitos da
Crianga de 1989, o qual prevé um procedimento de comunicagao, atribuindo ao Comité dos
Direitos da Crianga o recebimento de queixas de violacdes dos direitos da crianga e realizar
investigacoes.

Em 2015, a Somalia e o Sudao do Sul ratificaram a Convencao. A Convengao € o
instrumento internacional mais amplamente aceito na histdéria da humanidade, ratificado por
196 Estados. Somente os Estados Unidos ainda nao ratificaram-na.

Em 2017, em 29 de setembro, o Brasil ratificou o Protocolo Facultativo a Convengao
sobre os Direitos da Crianga sobre um Procedimento de Comunicagdes (Decreto Legislativo

n.° 87/2017). Em 2021, sobreveio a Convengao dos Direitos da Crianga o Comentario-geral
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n.° 25 sobre os Direitos das criancas em relagdo ao ambiente digital, que partiu do Comité
dos direitos da crianga da ONU?°.

Ao que tudo indica, ja se tem um arcabougo robusto de documentos internacionais e
de leis brasileiras para a protecdo e garantia de efetividade de direitos humanos de criancas
em qualquer ambiente, inclusive no digital.

A transposi¢ao desses dispositivos para o campo da pratica, para fins de efetivo desen
volvimento protegido dessa minoria, um tanto quanto invisibilizada diante dos inimeros
problemas que assolam o nosso Pais, ¢ que se afigura tarefa emergencial. Ver-se-4, adiante,
que, no atinente a erotizag¢do precoce e a pornografia direcionada e/ou exposta ao publico
infantil, ambas precursoras de abusos sexuais, a situacdo ¢ ainda mais gravosa.

Em meio a essa triste constatagao, cita-se Bobbio:

Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de convicgdo de seu funda-
mento absoluto; quando se trata de passar a acdo, ainda que o fundamento
seja inquestionavel, comegam as reservas e as oposigoes.

O problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo
filosofico, mas politico (BOBBIO, 2004, p.23).

Trate-se, agora, da pornografia e, especialmente, de como ela se apresenta atualmente,

na sociedade de informagao.

2.3. CONCEITO DE PORNOGRAFIA

E bem comum que as pessoas ndo consigam, com facilidade, conceituar
“pornografia”, no entanto, prontamente, identificam-na, quando se deparam com ela.

As leis brasileiras ndo definem o que vem a ser. “Pornografia” ou ‘“material
pornografico” sdo termos que figuram nos tipos penais, na qualidade de elementos

normativos, os quais devem buscar significado no contexto sociocultural.

A jurisprudéncia norte-americana, no contexto de verificar se o discurso seria

pornografico/obsceno e nao mereceria a tutela constitucional da liberdade de expressao,

26 O COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD OF UNITED NATIONS. General comment n. 25 on
children’s rights in relation to the digital environment. Convention on the rights of the child. Genebra: United
Nations, 2021. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-
recommendations/general-comment-no-25-2021-childrens-rights-relation. Acesso em 13 maio 2023).
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enfrentou a dificuldade de conceituar “pornografia” ou “obscenidade”, por inumeras vezes,
e estabeleceu alguns critérios para identificé-la. Inicialmente formulou o teste de Roth,
originario do caso Roth vs. United States. Nesse julgado, a Suprema Corte (SCOTUS)

identificou como pornografico/obsceno o material:

a) se o tema dominante do material, analisado em seu todo, apela ao
interesse lascivo do sexo; b) se o material for considerado ofensivo para o
homem médio, segundo os valores comunitarios contemporaneos,
relacionado a maneira como o sexo foi descrito, € ¢) se o material ndo
contiver nenhum valor social ( FRAJHOF, 2011, p. 2).

Em 1973, a Suprema Corte dos Estados Unidos (SCOTUS), ao julgar Miller v.
California, estabeleceu novo teste, objetivando corrigir inconsisténcias, na aplicacdo aos
casos concretos, do teste de Roth. Eis que passaram a tratar da questdo de o discurso
obsceno/pornografico nao estar abarcado pela garantia da liberdade de expressao, a partir

do que restou nominado teste de Miller:

O Mr. Chief Justice Burger proferiu o opinion of the Court na qual foi
refirmado o entendimento que a obscenidade ndo estd protegida pela
garantiada liberdade de expressdo. Além disso, ficou decidido que uma a
obra somente pode ser considerada obscena, do ponto de vista juridico, se:
a) segundo o homem médio e aplicando-se os padrdes contemporaneos da
comunidade, provocar, desde que integralmente considerada, o interesse
lascivo; (b) retratar ou descrever, de modo patentemente ofensivo, conduta
sexual ou fungdes excretorias, nos termos do que esteja assim definido na
legislag¢do estadual aplicavel; (c¢) como um todo, ndo possua um sério valor
literario, artistico, politico ou cientifico. (ROMERO, 2022, p. 8)

Etimologicamente, “pornografia” ¢ uma palavra de origem grega, que significa,
literalmente, escrever sobre a vida das prostitutas. “Pornografia” vem do grego
PORNOGRAPHOS, “aquele que escreve sobre prostitutas”. Forma-se por PORNE,
“prostituta”, originalmente “comprada, trocada”, de PERNANAI, “vende”, mais
“GRAPHEIN, “escrever”. Inicialmente, aplicava-se a arte e escrita classicas.
Modernamente, ¢ que a palavra se aplicou ao que ¢ sexualmente malicioso.

Com o tempo, essa palavra, que designava apenas escritos, passou a descrever também

qualquer material com contetido sexual explicito. Assim, Shelb afirma:

Pornografia ¢ toda imagem, audio ou texto que apresenta ou descreve
relacdo sexual (penetragdo vaginal) ou atos libidinosos (coito anal, sexo
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oral, masturbacdo, beijos intensos e outras praticas sexuais) (SHELB,
2017, p.16).

Hoje, a palavra pornografia tem uma conotagdo negativa; tanto ¢ assim, que a
industria pornografica a denomina como material adulto. Isso talvez explique as
dificuldades existentes em fazer pesquisa sobre a pornografia e o milionario mercado por
ela movimentado ao redor do mundo.

Trata-se da representagdo da nudez ou do comportamento sexual humano, com o
objetivo de produzir excitamento sexual e erotizar. Nao se apresenta como arte, nem como
material educativo.

Todos os meios de comunicagdo vém sendo utilizados com o objetivo de promover a
pornografia, seja por meio de imagens animadas, filmes ou textos; qualquer tipo de
comunicagdo pode ser manejada para veicular contetido erético®’ ou pornografico.

A pornografia explora o sexo, tratando os seres humanos como coisas, € em

particular, as mulheres, como objeto sexual. Explica Nobile que:

Qualquer um que ja tenha visitado um site pornografico sabe que a maioria
dos cenarios envolve mulheres sendo usadas, dominadas e aproveitadas.
Existem inumeras ex-atrizes pornograficas que se manifestaram contra a
indistria e compartilharam suas inquietantes historias de como foram
exploradas no filme e fora das cAmeras também. E preciso apenas uma
pequena pesquisa para encontrar essas historias da natureza violenta da
industria.

Nos compartilhamos muitas contas pessoais de ex-atores pornds, homens e
mulheres, que detalham o abuso que sofreram durante seu tempo na industria
(NOBILE, 2018, s.p.).

Permeando o tema, existem sempre as questdes inerentes a liberdade de expressao.
DWORKIN, em “Temos direito a pornografia?” enfrenta de forma condizente com seu

pensamento liberal:

Certas formas de pornografia devem ser inteiramente proibidas. Estas
incluem espetaculos de sexo ao vivo (cOpula, sexo oral e similares efetivos,
ndo simulados, executados ao vivo diante de um publico) e filmes e
fotografias produzidos por meio da exploragdo de criangas. Outras formas
depornografia nao devem ser proibidas, mas restringidas de varias
maneiras. As restricdes incluem normas sobre exibi¢do ou propagandas
ofensivas em locais publicos, limitacdo da venda de pornografia em lojas

27 Schelb descreve o erdtico como “a imagem, audio ou texto que precede, sugere ou induz ao pornografico, sem
revela-lo explicitamente”(SCHELB, 2017, p. 29).



especializadas e um esquema elaborados de exame prévio e autorizagdo de
filmes (DWORKIN, 2005, p. 499).

O trecho parece muito claro e muito consentaneo com o respeito as liberdades
individuais e a protecao da infancia, quando se tem em mente o processo tradicional de
comunicagdo social. As leis penais se encarregariam do trato da pornografia em que a
crianga participa da cena. Ja quanto a outra forma de pornografia, aquela em que conta com
a atuacao de adultos e capazes, a restricdo na exibig¢do, sempre foi possivel, mediante
regramento administrativo e penal sobre as atividades daqueles empreendedores do ramo,
promovendo-se o direcionamento a publico adulto que pretendesse ter acesso ao material.

Na sociedade da informacdo, na qual criminosos (produtores, atravessadores e
consumidores de pornografia infantil) e empreendedores da industria pornografica,
atividade economica licita, atuam nas plataformas digitais, precisardo ser viabilizadas, tanto
a proibi¢do,quanto a restri¢cdo. A avaliacdo de como isso esta sendo feito e, em que medida,

precisa evoluir, serd vista adiante.

2.3.1 Contexto Historico

A pornografia aparece praticamente em todas as culturas de que se tem conhecimento.
Inclusive, nas culturas antigas, ¢ possivel encontrar vasto material arqueoldgico onde sao

retratados os genitais e praticas sexuais protagonizadas por humanos. Reis acentua que:

Historicamente, as artes erética e pornografica sempre estiveram presentes
em algumas civilizagdes — umas mais, outras menos — podendo ser tratadas
com certa restricdo — como um tabu, e até mesmo em alguns casos, sendo
fortemente reprovadas no ambito moral ou social.

Tal avaliacdo se di levando-se em conta contextos étnicos, historicos,
culturais, assim como questdes ligadas a subjetividade de cada ser. Definir
certa obra de arte como er6tica ou pornografica muitas vezes traz um tom
de condenacgdo moral socialmente estabelecida, ligado intrinsecamente a
nog¢ao de obscenidade (REIS, 2019, p. 22).

Em muitas paredes dos templos pagdos cananitas, que foram destruidos pelos

israelitas, quando conquistaram a terra por volta de 1300 A.C, havia dezenas de 6rgdos
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sexuais masculinos e femininos retratados nas paredes. Essas sdo as formas mais antigas

que conhecemos.?® %°

O Antigo Testamento menciona a conquista da terra prometida, € como os israelitas
destruiram os povos la encontrados, os seus templos e os seus idolos. H4 resquicios dessas
comunidades, e os estudos arqueoldgicos obtiveram acesso a gravuras de 6rgao sexuais nas
paredes (LOPES, 2011, n.p.).

A nagdo de Israel, ao contrario dos povos ao seu redor, detentora da revelacdo do
Deus-Unico, tinha relagdo diversa com a nudez, tratando-a com recato e preocupagdo’’. A
consciéncia da nudez e a vergonha ante a exposi¢ao da genitalia ocorre imediatamente apos
a queda e a expulsdo do paraiso.

A Biblia trata as passagens sobre nudez e relagdes sexuais de forma eufemistica, de
molde a ndo provocar a imaginacdo daqueles que a leem, e via de consequéncia, nao
promover a excitagio’!.

Os gregos usavam temas pornograficos em cangdes, nos festivais promovidos para
culto ao deus Dionisio, séculos antes de Cristo. Dionisio, na Mitologia Romana, ¢ Baco,
deus do vinho, de onde provém a origem da palavra bacanal, orgias regadas a vinho e sexo
livre. Nas ruinas de Pompéia, destruida no ano 79 d.C, had pinturas pornograficas nas
edificagdes, representando Orgdos sexuais masculinos e propagandas de servicos
de prostituicdo (CECARELLI, 2011, n.p.).

Algumas culturas orientais no Japdo, na India e na China, também desde sempre,
encampam a pornografia na sua expressao popular, tanto que o Kama Sutra atravessou os
séculos como um exemplo dessa vertente (SILVA, 2011, p. 3025-3026).

Na Europa Medieval, tem-se “Decamerdo”, obra declaradamente pornografica de
Giovanni Bocaccio, a qual teve grande circulagio (CAMBEIRO e AREAS, 2021, p. 50-

51)*2. Passe-se, j4 na Idade Moderna, ao Marqués de Sade e seus escritos pornograficos.

28 “Nao fareis para vos idolos, nem vos levantareis imagem de escultura, nem estatua, nem poreis pedra figura
da na vossa terra, para inclinar-vos a ela; porque eu sou o SENHOR vosso Deus.” Levitico 26:1

2 “Langareis fora todos os moradores da terra de diante de vs, e destruireis todas as suas pinturas; também
destruireis todas as suas imagens de fundigdo, e desfareis todos os seus altos; [...].” Numeros 33:52

30 “E ambos estavam nus, 0 homem e a sua mulher; ¢ ndo se envergonhavam.” Génesis 2:25

31 “Faze-lhes também calgdes de linho, para cobrirem a carne nua; irdo dos lombos até as coxas.”
Exodo 28:42 / “E os que reputamos serem menos honrosos no corpo, a esses honramos muito mais; e aos que
em nds sdo menos decorosos damos muito mais honra.Porque os que em nos sdo mais nobres ndo tém necessidade
disso, mas Deus assim formou o corpo, dando muito mais honra aoque tinha falta dela;[...].” 1 Corintios 12:23,24.
32 O artigo consultado tenta minimizar o contetido pornografico da obra. Avalia-se como sendo ndo condizente
com a realidade. Como néo se trata do escopo do trabalho, ndo se tecerdo comentarios acerca dessa reticéncia em
nao se admitir como pornografico, algo que verdadeiramente o ¢é.



Sustentando uma ruptura nas no¢des do que seria pecado, entabulou discurso de que
apornografia era a validagdo da natureza “selvagem e boa” do homem. Em ultima instincia,
pretendia hostilizar o Cristianismo e tudo o que representava. Aquele era o tempo
da Revolugao Francesa, e o discurso pornografico de Sade era 1til e benéfico a revolugao.
Justamente por esse motivo, fala-se em uma politica da pornografia, ja que a pornografia de
Sade ndo era um fim em si mesmo, mas uma forma de consolidar uma nova cosmovisao do
homem, transferindo o eixo de analise teocéntrico para o antropocéntrico (RUSHDOONY,
2018, p. 98).

Na contemporaneidade, a pornografia ficou amplamente disponivel a todos. Isso se
deveu, em grande medida, a Revolucao Sexual da década de 70. O precursor idedlogo dessa
Revolucao foi Alfred C. Kinsey, zoologo, que, em 1938, abandonou seus estudos com
vespas e pds-se a pesquisar as relagdes sexuais, na Universidade de Indiana, EUA. Dessas
pesquisas, advieram duas obras de carater principal: “Sexual behavior in the human male
(1948)” e “Sexual behavior in the human female (1953)”. Restou incensado pelo publico
como sendoum vanguardista, que visava quebrar tabus de uma sociedade americana
repressora™. Isso nio o poupou, porém, da critica severa de Judith Reisman, que questionou
a idoneidade de sua pesquisa, por conta dos seus métodos antiéticos e anticientificos.

Sobre o tema, a critica Judith Reisman informa que os estudos de Kinsey serviram
para banalizar a pornografia e retirar a visao social negativa da pedofilia, justificando-a
como sendo algo relacionado ao amor intergeracional (REISMAN, 2012, p. 236-246).

Dessa base téorica langada por Kinsey, sobreveio a Revolug¢do Sexual na década de
70 e o crescimento avassalador da industria pornografica. Tempos depois, as pessoas
passaram a consumir pornografia em suas casas, sem precisar ir ao cinema ou a banca de
revista. Hoje, vive-se sob a cultura de uma realidade virtual que, na ligao de Fragoso, ¢ assim

posta:

A Realidade Virtual se apresenta como o mais recente desenvolvimento de
uma linhagem de tecnologias de comunicag¢do cuja principal intengdo ¢
propiciar ao receptor a ilusdo de estar na presenca imediata do objeto da
representagdo. Tal enquadramento na linhagem predominante da historia
dosmeios visuais de representacdo determina que, pelo menos inicialmente,
os sistemas de realidade virtual permanecam atrelados a formas de
representacdo espacial consideradas “realistas” e “transparentes” no
presente contexto cognitivo e cultural (FRAGOSO, 2011, s.p.).

33 V. Alfred Kinsey, o homem que soltou “bomba atdmica sexual”, destruindo tabus e dando origem a revolug
de costumes. 18 de marco de 2023. BBC. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/articles/cv2qd3j1p490. Acesso em 24 abr. 2023.
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E possivel que a popularizagdo da internet tenha promovido uma nova Revolugio
Sexual. Tanto que, depois disso, qualquer tipo de pornografia, esta ao alcance de apenas
um clique, a custo (supostamente!)** zero muitas vezes. A ciberpornografia tornou-se a
modalidade mais popular em todo o mundo. Seria importante que os paises € governos
passassem a se preocupar, por conta dos danos sociais e a saide publica que o facil acesso

a ela, podem causar, especialmente para criancas.

2.3.2. Pornografia e Arte

A cultura na qual estamos submersos ndo identifica a pornografia como tabu, no
sentido classico do termo, ou seja, como aquilo de que nao se fala por pudor, vergonha e
respeito. Por isso, qualquer tentativa de limitar a veiculagdo dela ¢ vista como ataque a
liberdade de expressdo artistica®.

A liberdade de expressao ¢ um direito fundamental, reconhecido no artigo 5°, incisos
IVe IX, da Constituicdo Federal (CRFB/88). A liberdade artistica ¢ uma das manifestacdes
desse direito fundamental, e restou detalhada no artigo 220 da Constituicdo Federal

(CRFB/88). Eis os dispositivos em comento:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV — ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;|...]
IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
decomunicacao, independentemente de censura ou licenga;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo. § 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacao

34 Sobre a questdo da gratuidade no uso das plataformas digitais, advertem SILVA, ZIVIANI € GEZZI (2019, p.
16) : Varios servigos e produtos da internet sdo ofertados sem custos ao usuario. A gratuidade desses artefatos
esconde as transagdes comerciais que ddo sustentacdo financeira aos negdcios: a veiculagdo de antincios e pegas
publicitarias qualificadas, personalizadas e direcionadas a cada perfil de usuério — tragado desde seu historico de
navegacdo e seus movimentos pela internet. Os autores chamam isso de “captura da subjetividade coletiva” (op.
cit., p. 79), o produto mais precioso nas transa¢des que dao suporte a publicidade proveniente da midia digital.
35 A censura as artes. ..complicado: a confusdo entre erotismo ¢ pornografia. Portalviu.com.br. 21.07.2019. Disponivel em:
https://www.portalviu.com.br/arte/a-censura-as-artes-complicado-a-confusao-entre-erotismo-e-pornografia.
Acesso em 24 abr. 2023.



jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIT ¢ XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Nesse passo, importante perguntar: Pornografia ¢ (ou pode ser) considerada como
arte? Nao ha como fugir do enfrentamento do conceito de arte, antes de respondé-la. Pode-

se dizer que:

Arte ¢ a expressdao de um ideal estético através de uma atividade criadora.
E um tipo de manifestagdo humana universal (existe em todas as culturas)
que se comunica de forma simbélica e criativa com a sociedade.

Uma obra de arte transmite ideias, sentimentos, crencgas ou emogoes. Essa
linguagem pode ter também finalidade transgressora, expondo ao mundo
uma visdo critica, de dentincia e nem sempre agradavel da realidade.

O termo arte vem da palavra latina ars, que significa "talento", "saber fazer".
Existem muitas defini¢cdes de arte e seu significado varia conforme a época
ea cultura. Atualmente, a palavra arte é usada para designar a atividade
artistica ou o produto da atividade artistica. Enquanto atividade, a arte ¢ uma
criagdo humana que busca aliar forma e contetido para se comunicar a partir
de um conjunto de técnicas.

[...]

Assim, a arte ¢ um reflexo do ser humano e representa a sua condi¢ao social
e esséncia de ser pensante (PADILHA, 2014, n.p.).

A representacdo do sexo ¢ da nudez acompanha a historia da humanidade. Mas ¢
possivel afirmar que o pornografico, assim como o erotismo, também ¢ arte, ou seria apenas

uma mercadoria, no mercado do entretenimento?

Nem todo o pornografico/erdtico pode ser considerado arte; ha, no entanto, trabalhos
que se enquadram na categoria. Esses podem ser considerados como manifestacdes
artisticas, quando levem o espectador a algum tipo reflexao, quando provoque nele algum

sentimento. Medeiros pondera o seguinte:

A questao dos valores atribuidos ao que € erotico em contraposi¢ao ao que
¢ pornografico provavelmente também envolve uma clara delimitagdo de
mercados e circuitos. Se um produto (filme, pintura, fotografia etc.) erético-
pornografico for produzido no circuito/mercado da arte, ele sera
considerado obra de arte. Se oproduto, desde sua génese, for produzido no
circuito/mercado “pornd”, dificilmente ele atingira o status de obra de arte...
Ou seja, as caracteristicas (potencialidades) estéticas do pornografismo sdo
rechagadas a priori. Uma das criticas mais batidas e hipocritas sobre a
pornografia ¢ a de que ela ¢ uma industria (do entretenimento) que move
bilhdes de dolares, como se o “sistema da arte” (eufemismo para uma
verdadeira industria) também ndo movimentasse bilhdes de dolares. Nessa
delimitacdo de valores, sub-repticiamente também se instala um “bom
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gosto” pro-erotismo € um “mau gosto” pro-pornografia. A despeito das
apropriagdes ou referéncias que muitos artistas contemporaneos fazem em
relagdo a indastria pornografica, essas relagdes raramente sdo
problematizadas ou explicitadas. O fato ¢ que fotos e esculturas da
Cicciolina fornicando com Koons ¢ “arte erdtica” exposta até na mais
prestigiada das bienais. Ja os videos e fotografias da ex-deputada italiana
com artistas pornds sdo “pornografia”, pura e simplesmente — ou seja, a
questdo também parece residir no tipo de artista com quem Cicciolina se
deita (MEDEIROS, 2016, p. 40).

Vé-se que ha os que distinguem entre o pornografico e o eroético, asseverando que
este, a depender das circunstancias, pode ser classificado como arte, enquanto aquele nao,

nunca:

Ja para Carla Vitoria, integrante da Sempre Viva Organiza¢cdo Feminista
(SOF), os filmes pornd possuem uma outra particularidade em relagdo ao
erotismo que descartam a sua possibilidade de ser encarada como arte. “O
diferencial da pornografia ndo ¢ que ela envolve o sexo so, mas ¢é o lugar
queela retrata a mulher. Ela coloca que a mulher é um objeto, ¢ um pedago
de carne que esta a disposi¢do da sexualidade masculina. A pornografia
considera que sexo € aquela coisa pronta, que tem nos filmes”, reflete. “A
prostitui¢do, a pornografia e o trafico de mulheres eles sdo um tripé que
acabam sustentando o controle da sexualidade das mulheres porque a visao
que organiza essas instituicdes ¢ a visao de que sexo ¢ uma mercadoria”,
critica Carla. Para ela a pornografia simplifica a relacdo de afeto entre seres
humanos por uma relagdo de mercadoria, em que o principal produto € os
corpos das mulheres. [...] A pornografia ¢ uma ferramenta de nao educacao.
Ela influencia na sexualidade das meninas ¢ dos meninos e acho que toda
essa sexualidade patriarcal da nossa sociedade, da qual a pornografia é uma
expressdo, tem essa visdo de que os homens t€m uma sexualidade
incontrolavel, que precisam estar sempre dispostos para o sexo ¢ as
mulheresndo tem sexualidade, toda a sua sexualidade que tem para ser
experimentada € a servigo dos homens” (CAVALCANTI, 2017, n.p.).

Roger Scruton, em entrevista transmitida pela BBC Radio, em 2014°%, que se
dedicou ao tema das artes, lanca algumas premissas para se identificar aquilo que pode ser

considerado arte. Veja-se trecho:

Entdo, qual a fonte desse encanto, e como julgamos se uma obra de arte o
possui? Trés palavras resumem minha resposta: beleza, forma e redengao.

[...] A beleza te diz para parar de pensar em si mesmo e acordar para o
mundo dos outros. Diz: olhe isto, escute isto, estude isto — pois ha algo

36 SCRUTON, Roger. Como identificar arte de verdade? Tradugédo de Paulo Cantarelli. Originalmente trans-
mitido pela BBC Radio, no programa A  Point Of View, Londres, 2014.
https://entenderficcao.com.br/2018/08/23/como-identificar-arte-de-verdade-por-roger-scruton. Acesso em 02
out. 2022.



Costa (2012, p.

leciona:

mais importante do quevocé€. O kitsch ¢ um meio para a emogao barata. A
beleza, um fim em si mesma. Obtemos a beleza colocando nossos interesses
de lado e deixando o mundo surgir em nds. Ha varias maneiras de fazé-lo,
mas a arte ¢ sem duvidas a mais importante, ja que nos apresenta a imagem
da vida humana — nossa propria vida e tudo o que a vida significa para nos
— ¢ nos pede para olhar para ela diretamente, ndo pelo que podemos
receber, mas pelo que temos a oferecer. Pela beleza, a arte limpa o mundo
de nossa obsessdo por nds mesmos.

Isso nos leva a segunda palavra importante: forma. A verdadeira obra de
arte ndo ¢ bela no sentido em que um animal, uma flor ou uma extensao de
campo sdo belos. Ela ¢ uma coisa criada conscientemente, na qual a
necessidade humana por forma triunfa sobre a aleatoriedade dos objetos.
[...]

Na arte, a beleza tem que ser conquistada ¢ o trabalho ¢ mais arduo quanto
mais a idiotice ao redor cresce. Mas a tarefa vale a pena, e isso me traz a
terceira palavra reden¢do (SCRUTON, 2014, n.p.).

161), sobre a belo e a nudez e as interfaces de ambos com a arte,

A ideia de beleza — e sua consequente frui¢ao estética — variou conforme as
transformagdes das sociedades humanas no tempo. Durante a Idade Média
existiram variadas concepg¢des de qual era o papel do corpo na hierarquia
dos valores estéticos, tanto na Filosofia quanto na Arte. Nossa proposta ¢
apresentar a estética do corpo medieval que alguns filésofos desenvolveram
em seus tratados (particularmente Isidoro de Sevilha, Hildegarda de Bingen,
Jodo de Salisbury, Bernardo de Claraval e Tomas de Aquino), além de
algumas representagdes corporais nas imagens medievais (iluminuras e
esculturas), e assim analisar o tema em trés vertentes: a) 0 COrpo como
carcere da alma, b) o corpo como instrumento, € c) 0 CcOrpo como
desregramento.

No Classicismo, Platdo anunciou que o corpo era um empecilho para se chegar

a Verdade :

Enquanto tivermos corpo e nossa alma se encontrar atolada em sua corrup-
¢do, jamais poderemos alcangar o que almejamos. E o que queremos,
declaremo-lo de uma vez por todas, é a verdade [...] Ao que parece, a Unica
ma- neira de ficarmos mais perto do pensamento ¢ abstermo-nos o mais
possivel da companhia do corpo ¢ de qualquer comunica¢do com
ele. (Platdo, 66b, 67*) (COSTA, 2012, p. 174).

Na Idade Média, a filosofia, a despeito de glorificar o corpo, também trabalhava

a disciplina e a contencdo, a sublimacao e a estetizagao. Nesse sentido, Costa prossegue:
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Dilacerada entre a imanéncia e a transcendéncia, a filosofia medieval
reservou ao corpo um estatuto ambiguo. De um lado, a influéncia platonica
(e biblica— Rm 8, 13; 1Cor, 15, 35-53; F1 3, 20-21), de outro a aristotélica
— ¢ sua coroa¢do com Tomas de Aquino. Nao mais percebido como uma
prisdo,mas um belissimo palacio da alma, morada a seu servi¢o, o corpo
medieval pode sorrir. E sorriu. Como o suave ¢ doce anjo da catedral de
Reims (séc. XIII, imagem 7). H4 melhor expressao artistica do paradoxo do
corpo na Idade Média que aquele delicado (e estdico) sorriso angelical?
(COSTA, 2012, p. 175-176).

Sao Tomas de Aquino (1265 — 1273, p. 2.586), no seu resgate da filosofia

aristotélica, assim trata da beleza e do corpo:

A beleza do corpo consiste em que 0 homem tenha membros corporais bem
proporcionados ¢ uma certa claridade da cor. Do mesmo modo, a beleza
espiritual consiste em que a conduta do homem, entendida como o conjunto
de seus atos, seja bem proporcionada e conforme certa claridade espiritual
darazao (Suma Teoldgica, lla-11ae, q. 145, a. 2¢. 9).

Ja com Nietzsche, no outro extremo da historia da filosofia ocidental, foi minimizado
o sentido da transcendéncia, ¢ isso se refletiu nas consideragdes sobre o belo, a nudez e o
corpo, asseverando que “tudo € corpo, e nada mais; a alma ¢ apenas nome de qualquer coisa
do corpo” (NIETZSCHE, 2011, p. 4).

Feitas essas avaliagdes, ¢ importante buscar a beleza, o enlevo ao espirito, para que se
diga que uma manifestacdo humana ¢ arte. Disso advém que representagdes de sexo e de
nudez, no mero contexto da pratica de atos sexuais, nao devem ser considerados como arte.

Vale aqui apontar como inadequada a comparacdo entre a nudez do Davi, de
Michelangelo®’, e a performance do Museu de Arte Moderna (MAM)?*, feita pelo Curador

daquela institui¢ao, Felipe Chaimovich:

"O nu na arte é presente nos museus do mundo inteiro, desde a arte pré-
historica, ha 12 mil anos", diz o curador do MAM, Felipe Chaimovich, ao
jornal O Estado de S. Paulo.

"Isso € uma presenca constante. Por outro lado, a questdo especifica da
obra da Lygia Clark, grande pano de fundo da nova objetividade brasileira,
tema desse panorama, ¢ a obra participativa. Isso que foi trabalhado nessa
performance — explicou.

— Temos que refletir com uma visdo mais ampla de historia. Estamos
falando de uma coisa que tem 12 mil anos. Ndo é uma questdo pontual da

37 https://www.culturagenial.com/davi-de-michelangelo. Acesso em 02 out. 2022.
38 https://lunetas.com.br/performance-mam-homem-nu. Acesso em 02 out. 2022.



arte contemporanea. Estamos falando dos museus do mundo inteiro
(GAUCHAZH, 2017, n.p.).

Essas manifestagdes humanas ndo podem ser comparadas, pois produzidas em
parametros diferentes. A perfomance do MAM ¢ manifestagdo que hé de ser tutelada pela
garantia da liberdade de expressdo. No entanto, segundo a percep¢do de Roger Scruton,
mencionada acima, ndo pode ser arte, pois se trata de contedo que nao transmite beleza,
ndo demonstra uma necessidade de trabalho extraordinario para a exposi¢ao do nu. A nudez
foi colocada na cena, mas poderia tranquilamente ser retirada dela, sem prejuizo ao

conjunto.

2.3.3. Pornografia e Liberdade de Expressao

Um dos problemas colocados no objeto de pesquisa trata da regulagao das plataformas
digitais, com o objetivo de coibir o acesso de menores a pornografia. Quando se
menciona regulacdo, ndo se estd longe de esbarrar no conceito de censura, especialmente
em razdo da comunicac¢do massiva feita pelo meio estudado.

A garantia da liberdade de expressdo ¢ um dos mais importantes direitos
fundamentais. Em razao disso restou declarada na maioria das Constitui¢oes dos Estados
Soberanos e nos Tratados e Declaragdes de Direitos Humanos (MEYER-PFLUG, 2009, p.
27).

A liberdade de expressdo ¢ um direito individual, alistado no rol dos direitos e
garantias individuais do artigo 5° da Constitui¢ao Federal (CRFB/88) e, portanto, ndo-
suprimivel nem por Emenda Constitucional, nos termos do artigo 60, §4°, da Constituicao
Federal (CRFB/8S).

Lucca e Meyer-Pflug expdem que:

A liberdade de expressdo constitui-se em um dos alicerces do Estado
Democratico de Direito. Esta assegurada na maioria das Constituigoes da
atualida de e representa uma conquista da sociedade em face do poder
opressor do Estado. No Brasil, a Constituigdo Federal de 1988 ¢ enfatica ao
assegurar a liberdade de expressdo de pensamento em seus mais variados
aspectos, vedando expressamente qualquer espécie de censura ou licenca.
Verifica-se, na atualidade, que o exercicio da liberdade de expressao do pen-
samento se depara com alguns aspectos pol€émicos que demandam a atengao
especial do Estado e da sociedade. Sao eles a incita¢do a pornografia, o fi-
nanciamento privado de campanhas eleitorais e o discurso do 6dio (hate spe-
ech) (LUCCA; MEYER P-FLUG, 2016, p. 156).
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No histdrico brasileiro, esse direito-garantia tem uma caracteristica de maior
valoracao juridica, tendo em vista todo o cerceamento a liberdade de expressao, vivido sob

a ditadura deVargas e sob o regime militar*°.

Domingues aponta sobre a ditadura e o cerceamento a liberdade de expressao o

seguinte:

O Regime militar foi instaurado pelo golpe de Estado de 31 de margo
de1964. Este regime perdurou até a abertura politica em 1985.

[...]

Quatorze anos depois da morte de Gettlio Vargas, durante os piores mo-
mentos dos chamados “anos de chumbo”, a censura voltou arrasadora, des
ta vez refor¢ada por prisdes, torturas e até mortes. Logo apds o golpe de
1964, a censura politica comecgou a pressionar a Tribuna de Imprensa, um
dos poucos meios de comunicagdo que se colocaram contra o poder.
Praticamente, um caso esporadico. No entanto, foi apdés o Ato
Institucional ni-mero 5 (Al-5), em dezembro de 1968, que a censura se
estabilizou.

[...]

O AI-5 legalizou a censura, levando todas as formas de expressar idéias e
manifestagdes a serem vetadas. Imprensa, musica, teatro ¢ cinema foram as
principais vitimas. De 1968 a 1978, foram dez anos marcados por censura,
tortura, prisdes, repressao ¢ mortes. O arbitrio atingia seu ponto maximo
(DOMINGUES, 2015. s.p.).

Ocorre que, depois da Constituicdo Federal de 1988, vivemos o fendmeno da
massificacao da internet e do uso das plataformas digitais. Vale aqui citar Bauman, sobre a

a modernidade liquida derivada desse fenomeno:

O termo “segunda modernidade”, de Ulrich Beck, é melhor, mas em si
mesmo um contéiner vazio que abriga toda a espécie de contetido. Nada diz
sobre a diferenca entre a “segunda” modernidade e a “primeira”. Achei mais
palatavel a palavra sumordenité, de George Balandier; ¢ uma pena que em
inglés ela n3o soe tdo bem como no francé€s. Dai minha proposta:
modernidade liquida, que aponta a0 mesmo tempo para o que € continuo (a
fusdo, o desencaixe) e para o que ¢ descontinuo (a impossibilidade de
solidificagdo do fundido, de reencaixe). Até aqui tenho achado o conceito
adequado e util. Em Modernidade Liquida tentei examinar um a um alguns
temas centrais e muito sensivel incluidos na agenda social na era moderna,
a fim de descobrir o que mudou e o que permaneceu incolume com o

39 Portanto, tem-se que no plano internacional ha uma ampla protecdo a liberdade de expressio e esse direito
esteve presente em todas as Constituigdes brasileiras desde a primeira, constituindo-se em um direito sempre
protegido pelo ordenamento juridico patrio. No entanto, a extensdo da protecdo conferida a esse direito sofreu
variagdes de acordo com o sistema politico adotado e o grau de democracia assegurado em cada Constituig@o
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 56).



60

advento da fase “liquida”, e me parece que esse conceito ajuda a entender
tanto as mudancas quanto as continuidades (BAUMAN, 2011, p. 130-131).

O reflexo disso para o Direito estd na transformacao das relagdes entre os sujeitos de

direitos e no proprio exercicio dos direitos individuais, tal qual ¢ a liberdade de expressao:

Até aqui se pode estudar de mais perto como a “era digital”, da tecnologia
avangada, produz novas condi¢des de socializacdo. A partir daqui, se trata
deperceber como o Direito ira lidar com estas novas condi¢des. E o primeiro
passo ¢é o de reconhecer que a nogdo de Sujeito Moderno forjou a concepgéo
que se tem, no Direito Moderno, de Sujeito de Direito. Alias, esta ¢ uma
nogao capaz de abrigar conceitos em constante mutagdo, em seu interior, dai
sua enorme versatilidade historica. Diante da “era digital”, é normal
imaginarque esta categoria volte a se reconfigurar, para abranger ai também
o “homem-maquina”. E aqui que se esboga, para o Direito contemporaneo,
0 novo estatuto dos Sujeitos P6s-Humanos de Direito. A categoria Sujeitos
Pos-Humanos de Direito abriga a nova qualidade do humano, uma vez
hibridizado com a maquina por processos tecno-cientificos. Mas, aqui, a
preocupacdo nao se reduz a necessidade de regulamentar o tratamento da
matéria. A preocupacdo se estende no sentido da reconstrugdo da Teoria do
Direito - no sensivel capitulo tedrico acerca do Sujeito de Direito -, com
vistas ao tratamento dos desafios impostos pela revolucido digital e
tecnocientifica sobre o “corpo humano” ( BITTAR, 2019, p.950).

Estamos em uma sociedade digital de informagao e os contornos interpretativos desse
direito-garantia, bem como as dimensdes artisticas e informacional, deverdo ser submetidos
ao crivo da nova conjuntura. Nao ¢ confortavel tratar desse tema, mas had outros direitos
igualmente respeitaveis em jogo. A protecdo as criangas ndo pode abrir mado da eficiéncia,
em prol de uma liberdade de expressao que, de tdo amplificada, seja-lhe nociva.

A liberdade de expressdo, na dimensdo coletiva e informacional, saiu das
publicacdes em papel, no radio e na televisdo, e estd na internet e suas plataformas digitais.

Vivemos na sociedade da informacgao:

A expressao “sociedade da informagdo” passou a ser utilizada, nos ultimos
anos desse século, como substituto para o conceito complexo de “sociedade
p6s-industrial” € como forma de transmitir o contetido especifico do “novo
paradigma técnico-econdmico”. A realidade que os conceitos das ciéncias
sociais procuram expressar refere-se as transformagdes técnicas,
organizacionais ¢ administrativas que t€ém como “fator-chave” ndo mais os
insumos baratos de energia — como na sociedade industrial — mas os
insumosbaratos de informagdo propiciados pelos avangos tecnologicos na
microeletronica e telecomunicagdes. Esta sociedade poés-industrial ou
“informacional”, como prefere Castells, estd ligada a expansdo e
reestruturagdo do capitalismo desde a década de 80 do século que termina.
As novas tecnologias ¢ a énfase na flexibilidade — idéia central das
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transformagdes organizacionais — tém permitido realizar com rapidez e
eficiéncia os processos de desregulamentagdo, privatizagdo e ruptura do
modelo de contrato social entre capital e trabalho caracteristicos do
capitalismo industrial (WHERTEIN, 2000, p. 71-72).

Importante citar, mais uma vez, Lucca e Meyer-PFlug sobre a extensdo que se deve

dar a liberdade de expressdo, ainda que incabivel a censura:

Todavia, como todos os demais direitos, ndo pode ser exercido de maneira
absoluta, sob pena de violar outros direitos constitucionalmente assegurados
no Texto. Nesse contexto, destaca-se o Texto Constitucional patrio em virtu
de de prever os limites ao seu exercicio explicitamente em seu texto. Sdo
eles: a vedagdo ao anonimato, o direito de resposta, a garantia a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem, bem como a possibilidade de
indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de sua violagdo
(LUCCA; MEYER-PFLUG, 2016, p. 156).

Quanto ao objeto deste trabalho, pode-se acrescentar como limite a liberdade de
expressao a garantia da absoluta prioridade dos direitos da crianga, conforme prevé o artigo

227 da Constitui¢ao Federal (CRFB/88). Meyer-Pflug consigna com pertinéncia:

A garantia da liberdade de expressdo pressupde um sistema estruturado e
organizado da liberdade em harmonia com os demais valores protegidos
pelo ordenamento juridico. A protecdo a liberdade de expressdo ndo ¢
absoluta, pois isso implicaria violagdo de outros direitos igualmente
assegurados pelo sistema constitucional. Ademais, ao se interpretar um
direito fundamental deve-se buscar sempre a interpretagdo que confira
maior eficcia a eles.

A expressao de idéias sofre algumas restrigoes, pois ha de respeitar outros
valores albergados pela ordem constitucional vigente, alguns deles constam
do proprio Texto Constitucional com repercussdo na legislagdo
infraconstitucional. Os limites a liberdade de expressao devem sempre ser
interpretados de maneira restritiva (MEYER-PFLUG, 2009, p. 82-83).

Acrescente-se que as empresas que atuam na rede mundial de computadores, em
plataformas digitais, ainda que transnacionais, devem se sujeitar as leis brasileiras e cumprir
a funcdo social que lhes ¢, implicitamente, atribuida pelo texto constitucional. A liberdade
de iniciativa, para executar seu modelo de negdcios, coexiste com a liberdade de expressao,
mas encontra limites negativos no proprio texto constitucional. Assim consignam DEZEM,

RUIZ ¢ OLIVEIRA:
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A ordem econdmica, entdo, além de garantir a livre iniciativa e buscar a
justica social, deve, pela interpretagdo constitucional, observar os principios
fundamentais e a dignidade da pessoa humana, também estabelecidos na
Constituigdo, buscando, assim, diminuir as desigualdades sociais e
promovera erradicagdo da pobreza, sem deixar de proteger a livre iniciativa
em todos os seus desdobramentos.

[...]

A partir desse aspecto institucional da empresa, somado aos dispositivos
descritos na Constitui¢do ¢ na ordenagdo juridica brasileira, é possivel
compreender a empresa, no direito brasileiro, como institui¢do, cuja maior
importancia transcende a esfera econdmica, na medida em que abarca
interesses sociais dos mais relevantes, como a propria sobrevivéncia e o
bem-estar dos seus empregados e dos demais cidaddos que dela dependem
ou com e¢la dividem o mesmo espaco social (DEZEM; RUIZ e OLIVEIRA,
2008, p. 325).

Por isso, hoje, hé de se tratar a liberdade de expressao, nas plataformas digitais, de
forma diversa. Nao se estd saindo do regime militar, nem a comunicacdo se resume a
expressdo privada do pensamento em veiculos com nimero restrito de leitores/ouvintes. E
necessario langar as bases para um novo marco interpretativo da liberdade de expressao na
sociedade de informagdo, especialmente, no que tange a pornografia e ao acesso a ela por

criangas.

2.4. CIBERPORNOGRAFIA INFANTIL E EXPOSICAO DE MENORES A
PORNOGRAFIA. SITUACOES JURIDICAMENTE DISTINTAS

Hé muitos estudos, inclusive na area juridica (LOUVEIRA, 2013), sobre a pornografia
infantil e a ciberpornografia infantil, as quais se definem por conta da presenca de menores
na cena pornografica registrada. A diferenca entre ambas, conforme parece dbvio, dependem
de o conteudo ser ou ndo veiculado na internet. Segundo Leite apud Louveira ( 2013, p.
127), pornografia infantil englobaria “qualquer representacao, por qualquer meio, de uma
crianga, no exercicio de atos sexuais explicitos, reais ou simulados, ou qualquer
representacao dos 6rgados sexuais de uma crianga para fins eminentemente libidinosos”.

A legislagdo brasileira diferencia criangas e adolescentes, nos termos do artigo 3° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por isso, a denominagao tecnicamente correta,
conforme a lei brasileira, deveria contemplar a adjetivagao infanto-juvenil. Diferentemente
da lei brasileira, os documentos internacionais tratam menores de 18 anos de idade, como
criangas, € usam a adjetivagdo infantil para designar a pornografia e a ciberpornografia as

quais contem com a presenga de menores nas cenas.
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Na seara internacional, a Conveng¢do sobre o Crime Cibernético (Budapeste - 2001),
recentemente entronizada no ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n.°

11.491,de 12 de abril de 2023, define pornografia infantil, nos seguintes termos:

2. Para os fins do paragrafo 1, "pornografia infantil" inclui material porno
grafico que represente visualmente: a. um menor envolvido em conduta
sexual explicita; b. uma pessoa que pareca menor envolvida em conduta
sexualexplicita; c. imagens realisticas retratando um menor envolvido em
conduta sexual explicita. 3. Para os fins do paragrafo 2, o termo "menor"
inclui todas as pessoas com menos de 18 anos de idade. Qualquer Parte
pode, contudo, estabelecer um limite de idade diverso, que ndo sera inferior
a 16 anos.

Essa definigdo, contudo, ja vinha sendo seguida, por conta do disposto no artigo 241-

E do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA):

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de
sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situagdo que envolva
crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas,
ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crianga ou adolescente para fins
primordialmente sexuais. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Sobre a ciberpornografia infantil, observa Cabette:

No Brasil como no mundo, cresce o numero da criminalidade na area digital,
crimes esses que vém se popularizando na medida em que a rede se expande
¢ se torna de facil acesso para todas as pessoas, inclusive criangas e
adolescentes. Nesse sentido, nos Gltimos anos, o crime de “pedofilia” tem
avangado junto com a internet. Os pedodfilos aproveitam-se e criam perfis
falsos em redes sociais, utilizam-se de linguagem de facil entendimento para
conseguirem a confianga das criangas ¢ adolescentes. Essa conduta
delituosa ndo tem apenas o papel de satisfazer pessoas doentes que se
sentem compelidas a abusar de criancas e adolescente, como também, tem
o intuito de lucrar estimulando as redes de pedofilia a proliferar através
da indu¢do da pornografia infantil (CABETTE, 2015, s.p.).

Disso advém que a ciberpornografia infantil vem merecendo um tratamento juridico,

com incremento de san¢des criminais*’. O tema do trabalho, no entanto, diz respeito a

400 avango do Direito Penal nessa seara, por vezes, recebe criticas, tais quais a de Loureiro, segundo o qual “trata-
se de verdadeira escala punitiva que pode ser compreendida em uma constante crescente em que a respostapunitiva
estatal partiu de um aspecto mais pessoal (especifico, subjetivo), em que ocorre tdo-somente a real utilizagdo de
uma crianga concreta — aspecto concreto — para um mais difuso, quando se pune, por exemplo, a posse de material
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pornografia que estd a disposicdo de criancas, ferindo-lhes a hipervulnerabilidade
psicologica e fisica, por se tratar de conteudo improprio. Ainda ndo hd empenho do
ordenamento juridico no sentido de poupar menores de cenas pornograficas*!, eréticas e
obscenas que circulam nas redes sociais, como se fosse possivel aos pais ou responsaveis
fazer o monitoramento de visualizagdes.

Nesse aspecto, ainda que fosse possivel aos pais ou responsaveis acompanhar os
passos da vida online dos filhos menores, tal ¢ o grau da pornificagdo da cultura, depois da
amplificacdo do acesso, que ja ¢ dificil ao ser humano médio perceber que o conteudo ¢
abusivo para criancas. Houve uma banalizacio da pornografia, que gerou uma
dessensibilizacao. Dines (2010, p.40) menciona que “porn is now so deeply embedded in
our culture that it has become synonymous with sex to such a point that to criticize porn is
to get slapped with the label anti-sex”.*

Nesse contexto, em a cultura estando submersa na pornografia, ¢ tarefa dificil balizar
o que efetivamente seria pornografico e prejudicial ao desenvolvimento de criangas, a fim
de que se proponha algum tipo de barreira ao acesso delas, em meio digital. As iniciativas
de filtragem, em principio, soardo limitadoras da liberdade de expressdo e da privacidade.
Incumbiria a regulacdo fixar parametros adaptados ao meio digital, j& que, para o conceito
de pornografia antes da popularizacdo da internet, existem dispositivos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente que regem a matéria.

O tdo facil acesso a pornografia em geral — nesse aspecto para distingui-la de

pornografia infantil, por parte de menores, deriva deste panorama, segundo Maren:

As pessoas assistiram a 4.392.486.580 horas de pornografia no PornHub em
2015. So para colocar isso em perspectiva, isso significa que, em um ano,

pornografico infantil virtual (ou simulado) em que se protege a chamada “moralidade coletiva” — aspecto abstrato”
(2013, p. 148).

4l Nudez e pornografia nio sdo sindnimos. Em alguns contextos, no entanto, a nudez, a depender do tipo de ex-
posicdo e de contextos, pode figurar-se impropria para criangas, adquirindo, assim, uma conotag¢ao pornografica.
Sobre a performance La Bete, mencionada acima, a Associagdo Médica Brasileira (AMB) pronunciou-se em sua
pagina no Facebook: — Nao consideramos a performance adequada, pois expde nudez de um adulto frente a cri-
angas, cuja intimidade com o corpo humano adulto, de um estranho, pode néo ser suficiente para absorver de forma
positiva ou neutra essa experiéncia.— Evidéncias cientificas comprovam que situagdes de nudez, contato fisico e
intimidade com o corpo sdo proprias do desenvolvimento humano, mas positivas , desde que ocorram entre pessoas
com perfis equivalentes, quanto a idade, maturidade e cultura. Ou entre adultos e criangas cujo vinculo e
convivéncia cotidiana definem esta experiéncia, de forma natural e sem cardter exploratério previa- mente
determinado. ? Do ponto de vista do adulto (que se apresenta nu e disponivel para contatos fisicos com criangas)
ndo se consegue alcangar o mérito dessa proposta e/ou sentido artistico, educativo desse roteiro teatral. Disponivel
em: https://www.facebook.com/AMBoficial/photos/a.280434002096466/991851257621400/7type=3.Acesso em
15 maio 2023.

2 Tradugdo: “a pornografia agora estd tdo profundamente enraizada em nossa cultura que se tornou sinénimo  de
sexo a tal ponto que criticar a pornografia ¢ levar um tapa com o rétulo de anti-sexo”.
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pessoas ao redor do mundo passaram 501.425 anos assistindo pornografia —
em um site pornografico.

No PornHub, as pessoas assistiram a 87.849.731.608 videos pornografi-
cos. Como o site pornd se apressou em apontar, sao 12 videos pornograficos
vistos para cada pessoa no planeta (MAREN, 2016, s.p.).

Em 2018, o site de pornografia brasileiro, Sexy Hot, publicou a seguinte pesquisa:

No Brasil, ha 22 milhdes de pessoas que assumem consumir pornografia —
76% sao homens e 24% sdo mulheres. A maior parte € jovem (58% t€m me-
nos de 35 anos), de classe média alta (49% pertencem a classe B) e estd em
um relacionamento sério (69% sdo casados ou estdo namorando). Além
disso, 49% do publico concluiu o ensino médio e 40% tém curso superior.
Os dados estao em um material produzido pelo Quantas Pesquisas ¢ Estudos
de Mercado a pedido do canal a cabo Sexy Hot para tragar um perfil de
quem consome pornografia no pais (MURARO, 2018, n.p.).

Ponto interessante dessas pesquisas ¢ que elas sao encomendadas pelas empresas que
fornecem pornografia e se destinam a avaliar os perfis de consumidores para...melhorar os
negocios. Nem de perto existe qualquer abordagem para saber se criancas estdo sendo
expostas aos contetidos, ja que isso ndo seria, na visdo das empresas, problema delas, mas,

sim, das familias. Para elas, o menor ¢ somente mais um consumidor em potencial.

Disso derivam outras indagag¢des: como fazer a distingdo entre liberdade de expressao/
liberdade artistica e pornografia? Quais sao as reais consequéncias sociais do consumo de
pornografia? Exposicdo de menores a pornografia ¢ mesmo uma questao somente dos pais?

Ha paises em que a pornografia infantil ndo ¢ proibida. Nao se conhecem pesquisas
recentes na area, mas informacao veiculada em 2006, pelo ICMEC (Centro Internacional
Para Criangas Desaparecidas e Exploradas), d4 conta de que, naquela época, mais de 195
ndo possuia legislacio proibitiva da posse de pornografia infantil (ESTADAO, 2006).

O Brasil tem, aos poucos, efetuado reformas legislativas no ambito penal. Aprimorou
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, primeiro com a Lei n.° 10.764/2003, depois com a

Lei n.° 11.829/08*. Inovou o Codigo Penal com a Lei n.° 13.718/18. Isso, porém, é

43 Sobre o avango legislativo, assevera Nucci (2020, p. 806): “Volta-se a Lei 8.069/90 aos crimes cometidos contra
os menores de 18 anos no contexto da exposi¢do visual, abrangendo fotos, filmes e outras formas de registro de
imagens e sons. As anteriores redacdes dos arts. 240 e 241 cuidavam dos delitos relacionados a exploracao das
criancas e dos adolescentes, por meio da criagdo e divulgacdo, em geral, de imagens vinculadas a sexo explicito
ou pornografia. Havia, entretanto, lacunas a serem supridas. Parece-nos positiva a edicdo da Lei 11.829/2008, com
a geragdo de inéditas figuras tipicas incriminadoras, mormente em tempos de Internet e facil acesso dos jovens a
informag¢ao. Ademais, cumpre salientar o maior detalhamento as atitudes dos denominados pedofilos, que se valem
da rede mundial de computadores, em especial, para suas atividades criminosas. [...] Nesse sentido, a Lei
11.829/2008 ampliou as possibilidades de punigéo, preenchendo determinados vazios e conferindo modernidade
ao texto do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em parte, o desiderato da novel lei teve por finalidade a alteragao
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insuficiente para fins de protecdo dos direitos de criangas, usuarias e consumidoras da rede
mundial de computadores.

Os numeros das “dentncias” de sites contendo pornografia infantil tém aumentado.
No Brasil, ndo se localizaram estatisticas sobre o tema, feitas por 6rgdos oficiais. As noticias
encartadas na pagina do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos reportam-
se aos numeros colhidos pela Safernet**, ONG que se empenha, desde de 2005, em atuar,
dentre outras pautas de Direitos Humanos, contra a pornografia infantil.

Recente noticia do site Safernet expde o seguinte:

O total de denuncias de “pornografia infantil” recebido entre janeiro e
outubro de 2022, pela  Central Nacional de Denuncias
(www.denuncie.org.br ), mantida pela ONG Safernet, aumentou 9% em
relacdo ao mesmo periodo do ano passado. Entre 1° de janeiro ¢ 31 de
outubro de 2022, a Safernet recebeu 96423 dentincias de pornografia infantil
contra 88457 no mesmo periodo do ano anterior (OLIVEIRA, 2022, n.p.).

No Brasil, os dispositivos legais que tipificam como criminosas as condutas correlatas
a pornografia infantil estdo dispostas nos seguintes dispositivos do Estatuto da Crianga e

Adolescente (ECA) e do Cddigo Penal (CP):

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianga
ou adolescente: (Redagdo dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, ¢ multa. (Redagdo dada
pelaLei n® 11.829, de 2008)

[.]

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou ado
lescente: (Redagdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (o0ito) anos, ¢ multa. (Redacdo dada pela
Lein® 11.829, de 2008)

das penas, o que se deu no cenario dos arts. 240 e 241, ambos com outra redagdo. Sob outro aspecto, criaram-se
figuras novas, buscando penalizar aqueles que mantém fotos e outros registros de menores de 18 anos, envoltos
em cenas pornograficas ou de sexo explicito. Além disso, visou-se & formagdo de tipos penais que pudessem
alcangar os que se comprazem em montagens e edi¢des de fotos e filmes em geral, igualmente contendo imagens
sexuais de jovens. Finalmente, a lei ampliou a criminalizagdo dos agentes que buscam jovens em programas de
comunicagdo, com o fim de praticar ato libidinoso, mormente em sites especificos da Internet, como salas de bate-
papo e outros sistemas de interacdo. Soa-nos positiva a reforma legislativa e promissoras as possibilidades de punir
os agentes infratores no contexto dos delitos sexuais contra a crianga e o adolescente”.

a4 1- https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2020-2/julho/com-inscricoes-abertas-forum-online-
debatera-o-combate-a-pornografia-infantil-na-internet; 2. https://www.gov.br/mdh/pt
br/assuntos/noticias/2020-  2/julho/experiencias-internacionais-sao-apresentadas-durante-forum-de-combate-a-
pornografia-infantil-na- internet.
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Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar
ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica
ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Incluido pela
Lein® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

§ 1 °Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lein® 11.829, de 2008)

I — assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

II - assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo. (Incluido
pela Lein® 11.829, de 2008)

§ 2 ° As condutas tipificadas nos incisos I e Il do § 1 ° deste artigo sdo puni-
veis quando o responsavel legal pela prestacdo do servigo, oficialmente
notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteudo ilicito de que
trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008)

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia,
video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei
n°11.829, de 2008)

[.]

Art. 241-C. Simular a participacdo de crianga ou adolescente em cena de
sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracdo, montagem ou
modificagdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de representacao
visual: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n
11.829, de 2008)

Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda,
disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire,
possui ou armazena o material produzido na forma do caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de
comunicacdo, crianga, com o fim de com ela praticar ato libidino-
so: (Incluido pela Lein® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n
11.829, de 2008)

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

I —facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena de sexo
explicito ou pornografica com o fim de com ela praticar ato libidino-
so; (Incluido pela Lein® 11.829, de 2008)

II — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de
induzir crianga a se exibir de forma pornografica ou sexualmente explicita.
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

o

o
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Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressdo “cena
de sexo explicito ou pornografica” compreende qualquer situagdo que
envolva crianc¢a ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou exibi¢do dos 6rgaos genitais de uma crianga ou adolescente
para fins primordialmente sexuais. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena
de sexo ou de pornografia

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio — inclusive por
meio de comunica¢do de massa ou sistema de informatica ou telematica —,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro
ou de estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica,
ou,sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime
mais grave.

Nomen juris, caput ¢ pena acrescentados pela Lei n. 13.718, de 24.09.2018.

H4é, porém, um outro viés da questdo da pornografia e menores. Nao ha qualquer tipo

penal que trate da conduta de expor a criancas, por permitir que elas tenham acesso a
pornografia na rede, tendo como sujeito ativo empresas administradoras de veiculagao de
contetidos. Inegavelmente, o bem juridico tutelado pela lei penal, nos dispositivos citados
acima, referente a dignidade sexual de menores, nessas situa¢des, fica a mercé dos
interesses privatisticos das pessoas juridicas que operam na rede mundial de computadores.
Vivemos na Sociedade da Informacao e, a par de fruirmos das benesses deste momento
historico, sofremos com o aumento exponencial dos riscos gerados pelas atividades humanas.

Conforme ensinam Oliveira e Bazi:

Necessitamos compreender, historicamente, os aspectos fundantes, ou os
antecedentes, do que denominamos “Sociedade da Informacgdo” (SI). A
histéria da Sociedade da Informagdo confunde-se com a historia da
sociedade pos-moderna, ora com a historia da revolugdo da tecnologia da
informacdo, ora com a histéria da sociedade do conhecimento.

[...]

A Sociedade de Informacao foi criada neste cenario essencialmente pos-
moderno, informatico, onde o individuo percebe uma certa angustia diante
do impacto gerado pela velocidade com que a tecnologia tem evoluido e
disponibilizado a informagdo. Essa evolucdo tem ocorrido através
principalmente dos meios de comunicagdo como a televisdo e a Internet
(OLIVEIRA; BAZI, 2008, p. 116-117).

Para lidar com as ameagas provenientes da sociedade da informagdo aos interesses
atinentes a protegao integral do menor, ¢ cabivel que se sustente a reordenagao das normas

administrativas e penais, direcionando-as para tais pessoas juridicas, que, em regra,
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ostentam carater transnacional. Admite-se, ainda, que h4a mandado explicito de
criminalizacdo na CRFB/88, sobre a tematica, nos termos do artigo 227, § 4°. Giannasi e
Ponte observam que “diante desse quadro vivenciado pela sociedade moderna, a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica surge como medida de politica-criminal com
vistas a combater a criminalidade empresarial, protagonizada por pessoas juridicas, em seus
varios campos de atuagdo (GIANNASSI; PONTE, 2022, p. 236).

Excetuada a pornografia infanto-juvenil, os Paises comumente tratam a pornografia
no campo da expressao das liberdades individuais e promoc¢ao do entretenimento. A matéria

de 2011, veiculada pelo Editorial do jornal digital, Piaui Hoje, explicita o seguinte:

Mas a pornografia foi se tornar um grande negdcio mesmo, com cifras
milionarias, a partir da chegada da internet. A grande rede impulsionou os
lucros dos paises com o mundo pornd, fazendo dessa induastria um dos
negocios  mais lucrativos do mundo moderno. [...]
Ao todo, os quatro paises que mais ganham dinheiro com pornografia na
internet, somam os ganhos de cerca de 86 bilhdes de dolares todos os anos,
mas ao contrario do que a maioria deve pensar, o lider no “ranking”
de lucros pornograficos ndo ¢ os EUA. Os norte-americanos nao estao
presentes sequer no “top3”, que ¢ dominado pelos asiaticos. China, Coréia
do Sul e Japdo, nesta ordem, apesar de terma rigidas leis quanto a
divulgagdo pornografica (na China inclusive € proibido.) sdo os trés paises
que mais lucram com pornografia, segundo pesquisa feita pelo renomado
site TopTenREVIEWS em 2006 (Piaui Hoje.com, 2011).

Segundo o jornalista Nicholas Kristof, em artigo para o The New York Times, o
Pornhub “atrai 3,5 bilhoes de visitas por més, mais do que Netflix, Yahoo ou Amazon” e
“arrecada dinheiro com quase trés bilhoes de impressoes de anuncios por dia. Um

ranking lista o Pornhub como o décimo site mais visitado do mundo” (KRISTOF, 2020,

n.p).

Quando o assunto ¢ pesquisar sobre pornografia, tudo o que se encontra sao
estatisticas feitas por empresas do ramo, divulgadas como publicidade sobre o sucesso dos
negdcios. Nao ha qualquer pesquisa cientifica sobre quanto as empresas lucram com o
negocio. Ja sob o prisma do consumo, as estatisticas mais recentes, feitas pelas proprias
fornecedoras de pornografia, revelam um crescimento vertiginoso na industria pornografica.
Hé milhdes de sites pornograficos na internet. Milhdes de pessoas visitam ao menos um
site pornografico,por semana. A revista digital Esquire, em 2018, especializada no ramo,

informa que o site Pornhub se encarrega de fazer seus levantamentos:
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n

Todos os anos, o Pornhub lanca seu relatéorio " Year in Review ",
produzindo estatisticas sobre as torgoes da América. E todo ano, somos
confrontados com dados sobre o que estava fazendo cdcegas em nosso
subconsciente sexual e quanto tempo dedicamos a gozar. Em 2018, a raca
humana fez um total geral de 33,5 bilhodes de visitas ao Pornhub, registrando
92 milhdes de visitas médias didrias ao site e 4.791.799 videos
pornograficos enviados — horas suficientes para uma tnica pessoa assistir
continuamente pornografia sem pausas por 115 anos. Grande esforco 1a
fora, equipe.

Os EUA foram o maior consumidor de pornografia do mundo, segundo o
Pornhub, com os americanos gastando uma média de 10 minutos ¢ 37
segundos no site por visita, quatro segundos a mais que no ano passado. As
mulheres americanas representavam 27% do trafego do Pornhub, abaixo da
média mundial de 29% (RENSE, 2018, n.p.).

Interessante notar que a pornografia, em si, ndo ¢ usualmente vista como um mal para
a sociedade, e as investidas estatais, quando existem, voltam-se para o combate a
pornografia infantil.

Em 2010, no entanto, pesquisadores americanos e ingleses apresentaram trabalho
apontando os males que a pornografia causa. Publicaram “The Social Costs of

Pornography: a statement of finding and recommendations”’. Uliano resume a obra:

Para colaborar com o debate acerca dos custos da pornografia para a socie-
dade, inumeros pesquisadores de prestigiadas instituicdes dos Estados
Unidos e Inglaterra lancaram a monografia “The Social Costs of
Pornography: a statement of finding and recommendations®. A obra
coletiva, fruto de pesquisas levadas a cabo apds um primeiro coldéquio
ocorrido em Princeton, New Jersey, em 2008, financiado pelo Witherspoon
Institute e pelo Institute for Psychological Sciences, foi subscrita por
profissionais de Oxford, Hoover Institution, Universidade de Chicago,
Princeton, Stanford, Texas, Cambridge, Johns Hopkins, Georgetown e
King”s College.

A obra, traduzida para o portugués pela Editora Quadrante, descreve oito
descobertas sobre a pornografia e algumas recomendagdes em termos de
politicas publicas.

Com base em ampla bibliografia especializada, o texto apesenta as seguintes
oito descobertas:

1. Pela primeira vez na historia, a pornografia é disponibilizada e
consumida em larga escala, sobretudo por causa da infernet. Ninguém deixa
de ser afetado por ela.

2. Ha abundantes evidéncias empiricas de que a pornografia atual ¢é
qualitativamente diferente das anteriores em varios aspectos: onipresenga;
uso de imagens cada vez mais realistas nas transmissoes; e o carater cada
vez mais hardcore do que é consumido.

3. O atual consumo de pornografia na internet pode ser especialmente
prejudicial para as mulheres.

4. O atual consumo de pornografia na internet pode ser especialmente
prejudicial para as criancas.

5. O atual consumo de pornografia na internet pode ser prejudicial a
pessoas que ndo estdo diretamente ligadas aos consumidores de pornografia,
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como vitimas de exploracdo sexual, garotas adolescentes, pessoas atingidas
por separagdes familiares etc.

6. O consumo de pornografia na infernet pode ser prejudicial para seus
consumidores, dificultando relacionamentos sérios e duradouros,
deteriorando o desempenho sexual com parceiras reais, consumo
compulsivo e perda do autocontrole etc.

7. O consumo de pornografia ¢ problematico por questdes morais e
filosoficas.
8. O fato de nem todos serem prejudicados pela pornografia ndo

significa que ela ndo deva ser regulamentada (ULIANO, [s.d], n. p.).

Para Eberstadt e Layden, na obra que compila os resultados da pesquisa sobre os
custos sociais da pornografia, ha provas de que um nimero maior de pessoas (criangas,
adolescentes e adultos) “consome mais pornografia do que nunca, de maneira esporadica,
involuntaria ou cronica” (2019, p. 23) e que “a natureza peculiar da pornografia na internet
torna o vicio mais provavel” (2019, p. 28).

O National Center on Sexual Explotation (NCOSE)®, entidade sediada em
Washington DC (EUA), promove estudos e acdes para conter o abuso e a exploragio sexual.
Adota, como um de seus portifolios o combate a pornografia, identificando-a como um mal
em si e correlacionando-a, entre outros danos sociais, também ao abuso sexual infantil. Em

2019, publicou um estudo com as principais pesquisas cientificas sobre o tema (NCOSE,

2019).
Um dos estudos apontados no artigo, aponta para o fato de que quase metade dos

adolescentes pesquisados tiveram contato com pornografia antes dos 13 anos. Além disso,
na primeira década desde século, houve crescimento consideravel na exposi¢do de
adolescentes a pornografia (PETERS apud NCOSE, 2019).

Em moldando a sociedade, a pornografia acaba por provocar danos ao
desenvolvimento sexual e afetivo das pessoas que estdo expostas e sdo usuarias dela, e ainda
das que ndo usam. Isso significa que a disseminacdo no uso da pornografia, em verdade,
representa uma crise de saude publica (NCOSE, 2019).

Quanto a adolescentes, sabe-se que a exposicao a pornografia tem potencial para a
formagdo de abusadores sexuais, inclusive, de criancas (LATZMAN et al apud NCOSE,
2019) e, tendo em vista a fase especial de desenvolvimento cerebral, apresentam tendéncia
maior a viciagdo e a comportamentos violentos (JENSEN et a/ apud NCOSE, 2019).

E bom esclarecer, desde logo, que o combate a exposi¢io de pornografia para criancas

pelas plataformas digitais, ainda ndo existe para o legislador brasileiro, o que leva a crer

45 V. https://endsexualexploitation.org/. Acesso em 13 maio 2023.
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quese omite em relacao aos comandos constitucionais relativos a prote¢ao integral. Somente
tem havido investimento do Estado Brasileiro quanto a pornografia infantil, conceituada
como aquela na qual a cena registrada envolve menores. Isso obviamente ¢ insuficiente,
justamente por nao levar em consideragao os danos que qualquer pornografia pode causar

as criangas, que estdo expostas a ela. Maren explica que:

Como era de esperar, quanto mais cedo uma pessoa € exposta a pornografia,
maiores sdo as chances de ela sofrer alguns de seus efeitos negativos, sendo
maiores as probabilidades entre os que foram expostos aos 12 anos ou antes.
E tenhamos em mente que a idade média em que os jovens descobrem a
pornografia continua a cair e encontra-se, atualmente, na faixa dos 11 anos.
Os autores dos estudos sugerem, cautelosos, que futuras pesquisas poderdo
indicar os prejuizos a longo prazo causados em adultos expostos a
pornografia ainda muito cedo. Com efeito, a maioria dos participantes do
estudo afirmou que a pornografia ¢, sim, um problema de satide publica,
com muitas consequéncias negativas para a sociedade, mas se negou a
apoiar qualquer politica que restrinja o acesso a esse tipo de material. Os
vicios, como toda a gente sabe, sdo dificeis de superar (MAREN, 2019,

n.p.).

Além da ampla possibilidade de exposicao para criangas, via plataformas digitais, ndo
¢ demasiado ponderar que a viciagdo em pornografia, provoca dessensibiliza¢do no usuario,
o qual passa a consumir a pornografia infantil em substitui¢do a pornografia adulta e, muitas
vezes, vé-se incentivado propriamente ao abuso sexual infantil*®. Nao menos importanteé o
fato de que criancas expostas, além de se verem lesadas em sua hipervulnerabilidade
psicoldgica, com a exposi¢do, também poderdao se viciar. Sobre a viciagdo operada pelas

plataformas digitais, via manejo de algoritmos, explica Frazao et. al. (2020, p. 62-63):

Consequentemente, as preocupagoOes relativas a autonomia alcangam a
capacidade individual de fazer escolhas livres. Denuncia-se o uso, por parte
das empresas de técnicas comuns, aos jogos de cassino, como
notificagcdes constantes e recompensas variaveis, a fim de promover o vicio
psicologico (“Viciados e traficantes nas midias”. Valor Econémico, jan.
2018), que podem traduzir-se em depressao e outros desfechos psicologicos
negativos.

46 O Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, 2022, aponta para o aumento do nimero de casos de abuso sexual
infantil, na modalidade estupro de vulneravel, de exploracdo sexual de criangas e de trafego de pornografia infantil,
inclusive na internet, verificado de 2019 a 2021. Analisando os numeros da pesquisa, TEMER (2022) aponta para
a necessidade de tratar com criangas sobre os riscos de estar conectado a internet, no que tange a possibilidade de
vitimizagao contra a dignidade sexual delas.
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Neste ponto, importa mencionar que, como subitem da viciagdo em telas por
criangas,hd a viciagdo em pornografia, apontando o impacto, na saide mental, da exposi¢ao
de pornografia para criangas. A viciagdo nas telas da-se por causas variadas. Pode-se
exemplificar: permissividade dos pais quanto a tempo de uso nao-monitorado; abstencao,
por parte dos pais, do uso de ferramentas para bloqueio de conteidos inadequados; falta de
regulagdo condizente com atribuicdo de maior responsabilidade as plataformas pelo
conteudo e formato de exposicao dele, sempre associada a mecanismos tecnoldgicos que
enredam a aten¢ao do expectador, ainda mais vulneravel, em se tratando de criangas.

Criangas expostas a pornografia, além de poderem viciar-se, também se
desenvolverao psicologica e afetivamente de maneira deturpada, podendo se tornar
abusadores (atual ou futuramente), bem como estarem mais susceptiveis a abusos sexuais
(EBERSTADT; LAYDEN, 2019, p. 48-49).

Os Estados montam alguma estratégia para conter o avango da pornografia infantil,
por meios regulatorios e penais, tal qual vem fazendo o Brasil. Dificilmente tocam na
pornografia adulta, pois essa estaria abarcada pela tutela da liberdade de expressao e

artistica.

As vozes que se levantam contra a pornografia sdo os cristdos, em razao das questdes
morais, € porque identificam o incremento da violéncia na sociedade e sdo vocacionados a
complementacdo das atividades estatais na area da satide e da assisténcia social,
especialmente nas regides mais pobres*’.

Um grupo também combatente ¢ a ala do movimento feminista (MEYER-PFLUG,
2009) que identifica na pornografia o alvo de objetificacio da mulher, propulsor da
violéncia contra ela e da misoginia, reafirmando o machismo, o patriarcado. A esse grupo
opoe-se a defesa da pornografia como arte, ja que ela exploraria a beleza da nudez humana

e das relacdes sexuais, € como manifestagao da liberdade de expressao.

Existe uma parcela do movimento feminista que se preocupa em debater as
formas de pornografia hoje existentes e em circulacao, o que ¢ abarcado pela
questdo do tratamento de expressdes de 6dio. E uma discussio que se pauta
em algumas liberdades, como a liberdade de expressédo ¢ a liberdade sexual,
¢ também na igualdade de género e politica. Esta ¢ uma controvérsia que
temcolocado teodricos liberais a parte do movimento feminista no debate
publico, figurando em seu centro a tematica do desejo de repressdo estatal
ao material considerado como de cunho pornografico. De um lado os

47 Pornografia:  Realidade, Perigos e Libertacao. Dr. Augustus Nicodemus Lopes.
https://oevangelhohoje.wordpress.com/2011/12/14/pornografia-realidade-perigos-e-libertacao-dr-augustus-
nicodemus-lopes. Acesso em 08 nov. 2022.
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liberais tendem a ver nesta demanda por proibi¢do da pornografia uma
“reedigdo moralista e antiliberal da velha censura”, enquanto que do outro
lado uma parcela das feministas procura expor o tema como um problema
de ordem politico-igualitaria. Em que se apoiam em um argumento segundo
o qual a pornografia é uma industria de conteudo misogino, constituindo-se
em uma ameaga concreta a igualdade sociopolitica entre os sexos, uma vez
que a sua difusdo modifica a forma como as mulheres sdo percebidas no
espago publico. Considerando isto, buscam igualar a pornografia a outras
expressoesde 6dio e intolerancia, como o racismo ¢ a homofobia (TITO e
FERREIRA, 2020, p.136).

Nessa cruzada, hd a Safernet (www.safernet.org), que se dedica a monitorar
consumidores de pornografia infantil na internet, noticiando aos 6érgaos governamentais.

Ha ainda um ativismo individual, por parte de ex-profissionais da industria
pornografica, alertando para o mal que lhes causou o abuso generalizado a que foram
submetidos, a despeito de o senso comum consignar que, em sendo adultos, poderiam

livremente contratar naquele mercado, que nio é ilicito*® (MCQUEEN, 2022).

2.4.1 . Pornografia “Barely Legal” ou “Teen Porn”

A pornografia “barely legal” ou “teen porn” trata de um tipo de pornografia que
coloca em cena jovens mulheres, que tém mais de 18 anos, mas que se caracterizam como
menores. O cendrio e a historia do enredo ¢ o de uma menina sendo estuprada por um
homem, que tem sobre ela alguma posi¢ao de autoridade (MCQUEEN, 2022). Trata-se de
uma cena de estupro romantizado, que, segundo o Pornhub, em 2018, abarcava um dos
maiores interesses dos seus usuarios (PORNHUB, 2018).

Majoritariamente, entende-se que ndo hd qualquer impedimento no ordenamento
juridico patrio para a livre circulagdo dessas imagens. Nao se trata de menores na cena; o
tipo penal exigiria a presenga de crianca/adolescente real. Esse ¢ posicionamento da
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC), 6rgao do Ministério Publico Federal,
exarado na Nota Técnica n® 11/2017/PFDC/MPF¥, segundo o qual o artigo 241-C do
Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo abarcaria esse tipo de pornografia como ilegal,

por ser fruto de conduta atipica.

4 A instituicdo sem fins lucrativos Exodus Cry, ativista na libertacdo de pessoas que sofrem qualquer tipo de
exploracdo sexual, mostra inimeros relatos dos proprios ex-trabalhadores da industria pornografica. Disponivel
em: www.exoduscry.com. Acesso em 19 abr. 2023.

4 V. Nota Técnica n° 11/2017/PFDC/MPF. Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/pfdc/manifestacoes-
pfdc/notas-tecnicas/nt-11-2017-pfdc-mpf. Acesso em 14 jun. 2023.
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Discorda-se dessa interpretacdo, posto que ela obsta o avanco possivel na tutela do
bem juridico, que ¢ a protecdo da dignidade sexual de criangas. Temer discorda da posi¢ao
tomada na Nota Técnica, pois “uma sociedade que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana ndo pode pactuar com certos comportamentos” (2020, n.p.).

Nos EUA, onde inicialmente se tentou coibir o género de pornografia em comento,
com base na lei de regéncia da matéria, a Suprema Corte Americana (SCOTUS), no caso
Ashcroft versus Free Speech Coalition, julgou procedente o pedido da industria
pornografica, com base na Primeira Emenda, ou seja, fazer apologia ao crime, glamourizar
o crime, esta abarcado pelo direito a liberdade de expressdo, e a proibi¢ao constante na Lei
de Prevencdo da Pornografia Infantil de 1996 (CPPA) foi declarada inconstitucional

(JUSTIA. U. S. Supreme Court. Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002).

Gail Dines trata profundamente desse tema, ao asseverar que houve um sequestro da
sexualidade contemporanea pela pornografia e uma das resultantes disso ¢ a banaliza¢ao do
sexo com criangas (DINES, 2010).

Dines acrescenta que esse tipo de pornografia, em verdade, tem a caracteristica de ser
uma publicidade. O mercado, quando se vé saturado da pornografia hardcore, inova para
oferecer aos usuarios a pornografia com criangas, ou pseudocriancas (DINES, 2010).

Mencione-se que a industria pornografica, com o objetivo de fazer os usuarios
pagarem por pornografia de melhor qualidade, langando um produto com diferencial no
mercado, especialmente depois de 2020, vem investindo em pornografia via holograficos.
Trata-se de realidade virtual, que também encampa a modalidade “barely legal” ou “teen

porn”(MINILUA, 2020).

“Barely legal” ou “teen porn”, que é sucesso de acessos nas plataformas digitais,
sexualiza criangas que a ela tenham acesso, e alimenta a pedofilia e o abuso infantil, ao

normalizar e incentivar a pratica de sexo com criangcas (MCQUEEN, 2022).
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3 REGULACAO COMO TUTELA ADMINISTRATIVA E PENAL DO BEM
JURIDICO

O nosso sistema juridico contempla, para fins de dar concretude aos direitos previstos
na Constitui¢do ou em leis, a regulamentacdo, que se d4 na forma de edi¢do de atos
normativos (leis e regulamentos).

Na seara do Direito Constitucional Econdmico, tendo em vista a atividade supletiva
do Estado, instituiu-se o Direito Regulatorio, com atribuicao de poder regulamentador e de
policia para uma agéncia reguladora, institui¢do que gerencia determinador setor.

Sobre a diferencga entre regulacdo e regulamentacao, para Di Pietro apud Santos Neto

“regular” significa estabelecer regras, independentemente de quem as edite,
seja o Legislativo ou o Executivo, ainda que por meio de orgdo da
Administragdo direta ou entidades da Administraco indireta.” O vocabulo
possuiria sentido amplo, que abrangeria, deste modo, o sentido de
regulamentac@o, inclusive, cujo conteudo seria mais restrito” (2015, p. 236).

Observando-se os tipos penais que tutelam a dignidade sexual de criangas, quanto ao
topico da pornografia no ambiente digital, ver-se-4 a necessidade de regulamentagdo
especifica, com a criagdo de tipos penais condizentes a com a tutela penal coletiva.

J& quanto ao resguardo nao penal do direito de protecdo da incolumidade psicologica
de criancas, diante da exposi¢do a pornografia, existe um conjunto sistematizado de leis e
regulamentos, que podem ser manejados. Falta, no entanto, na seara regulatéria das
atividades das plataformas digitais, regulamentacdo especifica, para fins de exercicio do
poder de policia e atribui¢ao de responsabilidade.

Neste capitulo, pretende-se trabalhar com o arcabougo juridico de prote¢ao da crianga,
no que concerne ao acesso a pornografia. Lembre-se de que ela sera vitima, tanto quando
figurar na cena pornografica, quanto quando a ela for exposto material pornografico.

Conforme ligao de Shelb:

A crianga ou adolescente pode ser vitima da pornografia em duas

circunstancias:
1. quando participa da filmagem ou fotografia pornografica;
2. quando v¢€, 1€ ou ouve mensagem pornografica, seja em foto, filme,

texto ou musica (SHELB, 2017, p.16).
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Quando do trato da matéria penal, ver-se-4, ainda, que a crianga, na acep¢do de
minoria invisibilizada, ¢ vitima da pornografia que circula livremente pela internet, na
modalidade “barely legal” ou “teen porn”. Ou seja, ainda que nenhuma crianga
individualizada tenha acesso a esse tipo de pornografia, tem-se a corrup¢ao da imagem da
crianga, como grupo social merecedor de protecao, e isso incentiva o estupro de vulneraveis,
na medida em que tenta (e consegue) produzir aceitagao cultural para o sexo comcriangas
(TEMER, 2022). Caracterizar-se-ia, entdo, a vitimizagao da crianga para além da defini¢ao
tragada por Shelb (2017, p. 16), alargando o conceito de crianga-vitima de pornografia.

Os documentos internacionais sobre o tema, mencionados no Capitulo Segundo,
integram o ordenamento juridico patrio por for¢a do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal

(CRFB/8S).

Art 5° §2, CF — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja par
te.

Em 27 de janeiro de 2004, por meio do Decreto n° 5.007, de 8 de margo de 2004, o

Brasil ratificou o Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga sobre a

Venda de Criangas, a Prostituigdo Infantil e a Pornografia Infantil (PFVC)>° 3! 32,

O artigo 2.° do PFVC define a pornografia infantil como

qualquer representacdo, por qualquer meio, de uma crianga no desempenho
de actividades sexuais explicitas ou simuladas ou qualquer representagdo
dosorgaos sexuais de uma crianga para fins predominantemente sexuais.

59 N3o se tratara das controvérsias sobre a posigdo no ordenamento de Tratados de Direitos Humanos, geradas apos
o advento da Emenda Constitucional 45/2004, exatamente porque a Constituicdo Federal ja encampa a protegdo
veiculada no PFVC, nao existindo qualquer conflito. ( § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 45, de 2004).

1 A Resolugdo do Conselho Nacional de Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA) n.° 162/2014, de 28
de janeiro de 2014, levando em consideragdo o Decreto n® 5.007, de 8 de margo de 2004, no qual o Brasil promulga
o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga referente a Venda de Criangas, a Prostituigdo
Infantil e a Pornografia Infantil, aprovou o Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia Sexual Contra Criangas
de Adolescentes.

52 A Resolugdo do Conselho Nacional de Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA) n.° 235/2023, de
12 de maio de 2023, levando em consideragao o Decreto n® 5.007, de 8 de marco de 2004, no qual o Brasil promulga
o Protocolo Facultativo a Convencgdo sobre os Direitos da Crianca referente a Venda de Criangas, a Prostituicdo
Infantil e & Pornografia Infantil, dispde sobre a implantagdo e a manutencdo dos Comités de gestdo colegiada da
rede de cuidado e de protecao social das criancas e dos adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia no ambito
dos Conselhos Estaduais, Distrital e Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente.
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O artigo 3° exige que os Estados-Partes criminalizem a producdo, distribuicdo,
difusdo, importacdo, exportacdo, oferta, venda ou posse para os anteriores fins de
pornografia infantil, conforme definida no artigo 2°.

O Centro de Estudos /nocenti do UNICEF, em junho de 2010, publicou o Manual
Sobreo Protocolo Facultativo relativo a venda de criangas, prostitui¢ao infantil e pornografia
infantil. Nele estdo consignados alguns conceitos e orientacdes sobre a implementacao dos

dispositivos.

41. A pornografia pode, entre outras formas, ser representada em actuagoes
ao vivo, fotografias, filmes, gravagdes em video e gravacao ou difusdo de
imagens digitais. O Comité estd particularmente preocupado com a ampla
distribuicdo e acessibilidade da pornografia infantil através da Internet. Tem
constante e vivamente recomendado que os Estados Partes ¢ a comunidade
internacional tomem medidas urgentes para combater este fendomeno.
Foram feitas recomendagdes concretas a respeito da adopgdo de legislacao
sobre as obrigacdes dos fornecedores de servigos de Internet em relagdo a
pornografia infantil

[...]

O PFVC impde diversas obrigacdes em matéria legislativa. O artigo 2.°
obriga os Estados Partes a tipificar certos delitos no seu direito penal e a
garantir que as penas correspondentes t€ém em conta a gravidade de tais
delitos. Os artigos 4.° ¢ 5.°, relativos a jurisdi¢do dos tribunais sobre as
infracgdes cometidas fora do territorio do Estado Parte e a extradigdo,
exigem a revisdo da lei para das garantir a sua conformidade com o PFVC,
assim como o artigo 7.°, sobre o encerramento de instalagdes, a apreensao
de bens utilizados na pratica dos crimes em causa e a perda dos produtos do
crime. Algumas obrigagdes, como a proteccdo dos direitos das criancas
vitimas de exploragao no processo de justica penal, exigem a conjugacao de
reformas legislativas com outras medidas, como a criacdo e o financiamento
de servigos ou programas. Outrasobrigagdes, como o refor¢o da cooperagdo
internacional, podem ser cumpridas mediante legislagdo ou outros meios —
como a adopgdo de politicas, - directrizes ou acordos — em funcdo das
tradi¢des juridicas e institucionais do Estado. Existem lacunas em matéria
de prostitui¢do e pornografia infantis na legislagdo penal de muitos Estados-
Partes (UNICEF, 2010).

Esse material reporta-se a lacunas na legislagdo de muitos Estados-Partes. Tendo em
vista o ano de edi¢do, 2010, o material ndo contempla os conceitos referentes a necessidade
deproteger criancas, quanto a exposi¢ao a material pornografico, enquanto usuarias de
plataformas digitais.

O UNICEF*® vem investindo em estudos sobre seguranca digital de criangas. A

exposi¢do a pornografia ¢ tratada no bojo da possibilidade de acesso a contetidos improprios,

53 V. Investigating risks and opportunities for children in a digital world. Disponivel em:https://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/Investigating-Risks-and-Opportunities-for-Children-in-a-Digital-World.pdf. Acesso em 14
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como um dos riscos do ambiente digital. Tais estudos tém grande possibilidades de orientar
politicas publicas, nelas incluindo-se reformas legislativas nos Estados. A ONU também
deu importante passo com o Comentario-geral n.° 25 sobre os direitos das criangas em
relagdo ao ambiente digital.

Henriques (2023, p. 193-194) pontua o seguinte sobre essa articulagao dos organismos

internacionais sobre a matéria:

Para comegar, importa dizer que todos os direitos humanos, inclusive
aqueles consagrados pela Convencgédo sobre os direitos da crianga da ONU,
sdo validos também no ambiente digital: “the same rights that people have
offline must also be protected online”. Por isso, devem ser respeitados,
protegidos e cumpridos nesse espago, de forma que as criangas, nas suas
multiplas infancias, tenham garantidos seus direitos de maneira efetiva em
todos os espagos que percorrem. Para, assim, terem garantidas as
oportunidades e mitigados os riscos também no ambiente digital. Da mesma
forma, as normas internacionais acerca da protec¢ao de dados pes- soais ¢ da
centralidade do ser humano no ambiente digital devem ser igual- mente
aplicaveis a criancas.

Ver-se-4 a normatizacdo constitucional e infraconstitucional sobre a matéria,
apontando as deficiéncias na matéria penal e ndo penal, quanto a prote¢do a infancia no

ambiente digital.

3.1. PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal, na missao de proteger direitos que poderiam figurar, no caso
concreto, como conflitantes, quais sejam, o direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente frente ao direito a liberdade de expressdo individual, artistica e informacional,

regula a matéria da seguinte forma:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitaria,
além decoloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

[.]

maio 2023; e Niflos en um mundo digital. Disponivel em:
https://www.unicef.org/media/48591/file/SOWC 2017 SP.pdf. Acesso em 14 maio 2023.
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§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual
dacrianga e do adolescente.

Artigo 21. Compete a Unido:

[...]

XVI - exercer a classificaco, para efeito indicativo, de diversdes publicas
e de programas de radio e televisdo;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo .

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e
artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentagao se mostre inadequada;

I - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saiude e ao meio
ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do
inciso Il do pardgrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicacao social ndo podem, direta ou indiretamente,
ser objeto de monopdlio ou oligopolio.

§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenca
de autoridade.

Art. 221. A produgdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo
atenderdo aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;
I - promogdo da cultura nacional e regional ¢ estimulo a producdo
independente que objetive sua divulgacao;

IIl - regionaliza¢do da producdo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei;

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

Quanto ao artigo 227 da Constituicdo Federal, Henriques (2023, p. 171) leciona:

Esse ¢ o unico dispositivo de toda a Constitui¢do Federal que une duas rele
vantes palavras: “absoluta” e “prioridade”. Garante, dessa forma, a criancas
¢ adolescentes a primazia na consecucdo de seus direitos fundamentais,
assegurando-lhes oportunidades que propiciem seu desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social em condi¢des de liberdade e dignidade. E
determina a responsabilidade compartilhada entre Estado, familias e
sociedade nessa direcdo, deixando claro que ndo se trata de uma escolha,
mas de um dever constitucional.
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Sabe-se que a Constituicdo Federal “algou criangas e adolescentes a condicdo de
sujeitos de direitos, inaugurando, no pais, a doutrina da prote¢cdo integral”
(HENRIQUES, 2023,p.168), e buscou no proprio texto regular situagdes referentes ao
embate do direito-garantia a protecao integral e a liberdade de expressao, especialmente a
artistica e a publicitaria.

O arcabouco constitucional mostra-se bastante atento as hipervulnerabilidades do
publico infantil frente aos meios de comunicacao, dispondo sobre a necessaria parceria entre
a familia e o Estado Brasileiro, a fim de preservar o interesse juridicamente protegido.

O artigo 227 da Constitui¢ao Federal de 1988 menciona expressamente a prote¢ao da
crianga e do adolescente contra qualquer forma de abuso sexual, enfatizando que a lei punirad
a pratica, além de garantir o direito a saude. Enfatizam-se esses dois pontos, porquanto a
melhor exegese do texto € no sentido de que criangas devem ser protegidas da exposi¢ao na
pornografia/a pornografia, por conta, inclusive da preservacdo de sua saude e de sua
dignidade.

J& o artigo 220 da Constituicdo Federal expande o direito fundamental a liberdade de
pensamento e de expressdo, para tratar da liberdade de informar e de ser informado, e
também da liberdade de expressdo artistica. Na base da garantia prevista, ja estipula, tendo
em vista o principio da protegdo integral, limites ao exercicio de tais direitos. Fixa que
producao artistica deve consignar a que publico se dirige, objetivando proteger criangas da
exposi¢ao a um conteudo inapropriado, poupando-as da violagdo de direitos e de violéncia
psicologica. (SARMENTO, 2018, p. 2138). Também restou contemplada a liberdade de
expressdo publicitaria, que sofrera limitacdes para permitir que as familias defendam as
criangas de publicidade de produtos, praticas e servicos, prejudiciais a saude, e ainda
especificou, desde logo, que a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoolicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restrigoes legais, tudo para atender o

dever de garantia da protecdo integral (SARMENTO, 2018, p. 2139).

Nao existe mengao explicita a pornografia, mas ¢ facil entender. Na década de 80, a
pornografia ainda nao estava disseminada na sociedade. Ela somente ganhou a dimensao
que tem hoje, a partir da popularizacao da internet e da criagdo de mercado de consumo
paralelo (virtual), ao qual as pessoas tém acesso a partir de plataformas digitais. O que se
tinha era a veiculacdo de fitas cassete e revistas com conteudo pornografico, além da

exibicao de filmes na televisao, em horario incompativel com a assisténcia de criancas.
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Isso somente aconteceu a partir de 2000, e se enfatizou depois de 2010. Entdo a
Constituicao Federal ndo tinha meios de prever a disseminagdo de contetido pornografico
em plataformas digitais, e o quanto isso colidiria com o arcaboucgo da prote¢ao integral. Para
a demanda existente na época, ela disciplinou exemplarmente a questdo acerca dos
espetaculos publicos, dos programas de televisdo e da publicidade, que estivessem ao
alcance de criangas.

Ocorreu, em verdade, quanto a matéria, a mutacao constitucional, o que, segundo
Bulos (2010, p. 118) ¢ o “fendomeno pelo qual os textos constitucionais sao alterados sem

revisdes ou emendas”, pois

“as constituigdes, como organismos vivos que sdo, acompanham o evoluir
das circunsténcias sociais, politicas, econdmicas, que, se nao alteram o texto
na letra ¢ na forma, modificam-no na substancia, no significado, no alcance
e nos seus dispositivos.

O sistema constitucional protetivo da crianca e do adolescente, no entanto, ja viabiliza
a orientacdo para a regulacdo da matéria pornografia e menores. Se, aparentemente,
plataformas digitais ndo se sentem obrigadas a cumprir os mandamentos constitucionais
acerca disso, ¢ muito mais em razao da deficiéncia de fiscaliza¢dao, do que propriamente de
falta de leis e regulamentos. Vejam-se as dificuldades praticas encontradas para a defesa
de criangas contraa publicidade abusiva, no meio digital, independentemente da existéncia
de disciplina no Codigo de Defesa do Consumidor desde 1990. Obviamente, nao se esta
asseverando sobre a desnecessidade de reformas em leis e regulamentos, aponta-se apenas
para a insuficiéncia dos esfor¢os normativos, se ndo se fizerem acompanhar de fiscaliza¢ao
e aplicacdo de sangdes por descumprimento de deveres.

Uma regulacdo especifica, no entanto, serd inspiradora de praticas melhores no setor
privado, que comegara a se conscientizar acerca da necessidade de atuar conjuntamente ao
Poder Publico e as familias na protecdo integral da hipervulnerabilidade de criangas, na
medida em que municiard os Orgdos e entidades competentes com os instrumentos

fiscalizatorios e sancionatorios.



3.2. PARADIGMAS INFRACONSTITUCIONAIS

3.2.1. Regulacio Legislativa e Administrativa. Ambito nio penal

A partir dos principios e regras constitucionais, objetivando concretizar os comandos
inerentes a protecdo integral, sobre o conflito de interesses que tem, como polos, criangas,
de um lado, e o direito a livre circulagdo de pornografia, do outro, foram editadas:
Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — ECA); Lei n. 8.078/90 (Cdédigo
de Defesa do Consumidor — CDC); Lei n. 12.965/14 (Lei do Marco Civil da Internet —
LMCI); Lein. 13.709/18 (Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD); Portarias do Ministério
da Justica e Seguranca Publica (MJSP).

3.2.1.1. Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (Lei 8.069/90) tratou da insercao de
criancas nas atividades culturais e informacionais, bem como do acesso delas a tais
conteudos, mas ainda ndo foi atualizada a contento, nessa parte regulatdria. Ainda
contempla formas de divulgacdo de obras audiovisuais em desuso, tal como quando faz
mencao a locagdo de fita devideo. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ainda nao

contempla os direitos da crian¢a no meio digital, o que ¢ uma deficiéncia grave.

Artigos 74-79:

Art.74. O poder publico, através do oOrgdo competente, regulara as
diversdese espetaculos publicos, informando sobre a natureza deles, as
faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua
apresentacao se mostreinadequada. Paragrafo tnico. Os responsaveis pelas
diversoes e espetaculos publicos deverdo afixar, em lugar visivel e de facil
acesso, a entrada do local de exibicdo, informacdo destacada sobre a
natureza do espetdculo e a faixa etdria especificada no certificado de
classificacéo.

Art. 75. Toda crianga ou adolescente tera acesso as diversoes e espetaculos
publicos classificados como adequados a sua faixa etaria. Paragrafo tinico.
As criangas menores de dez anos somente poderao ingressar € permanecer
nos locais de apresentagdo ou exibi¢cdo quando acompanhadas dos pais ou
responsavel.

Art. 76. As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto juvenil, programas com finalidades
educativas, artisticas, culturais ¢ informativas. Paragrafo inico. Nenhum
espetaculo sera apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificacao,
antes de sua transmissao, apresentacdo ou exibi¢ao.
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Art. 77. Os proprietarios, diretores, gerentes e funcionarios de empresas que
explorem a venda ou aluguel de fitas de programag¢do em video cuidardo
para que ndo haja venda ou locagdo em desacordo com a classificacdo
atribuida pelo 6rgdo competente. Paragrafo tnico. As fitas a que alude este
artigo deverao exibir, no invélucro, informagdo sobre a natureza da obra e
a faixa etéria a que se destinam.

Art. 78. As revistas e publicagdes contendo material improprio ou
inadequado a criangas e adolescentes deverdo ser comercializadas em
embalagem lacrada, com a adverténcia de seu conteudo. Paragrafo tnico.
As editoras cuidardo para que as capas que contenham mensagens
pornograficasou obscenas sejam protegidas com embalagem opaca.

Art. 79. As revistas e publicagdes destinadas ao publico infanto-juvenil ndo
poderdo conter ilustragdes, fotografias, legendas, cronicas ou anuncios
de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e munigdes, ¢ deverdo respeitar os
valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Artigos 253, 254, 255, 256 ¢ 258:

Art. 253. Anunciar pecas teatrais, filmes ou quaisquer representagdes ou
espetaculos, sem indicar os limites de idade a que ndo se recomendem:
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, duplicada em caso de
reincidéncia, aplicavel, separadamente, a casa de espetaculo e aos 6rgaos de
divulgagdo ou publicidade.

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

Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia; duplicada em caso de
reincidéncia a autoridade judiciaria podera determinar a suspensdo da
programacdo da emissora por até dois dias.

Art. 255. Exibir filme, trailer, pega, amostra ou congénere classificado pelo
orgdo competente como inadequado as criancas ou adolescentes admitidos
ao espetaculo:

Pena - multa de vinte a cem salarios de referéncia; na reincidéncia, a
autoridade podera determinar a suspensdo do espetaculo ou o fechamento
do estabelecimento por até quinze dias.

Art. 256. Vender ou locar a crianga ou adolescente fita de programagao em
video, em desacordo com a classificagdo atribuida pelo 6rgdo competente:
Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia; em caso de reincidéncia,
a autoridade judiciaria podera determinar o fechamento do estabelecimento
por até quinze dias.

Art. 258. Deixar o responsavel pelo estabelecimento ou o empresario de
observar o que dispde esta Lei sobre o acesso de crianga ou adolescente aos
locais de diversao, ou sobre sua participagdo no espetaculo:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia; em caso de reincidéncia,
a autoridade judiciaria poderda determinar o fechamento do estabelecimento
por até quinze dias.

Esses sdo os dispositivos aplicaveis ao contexto de veiculagao de contetidos artisticos
e informacionais improprios a criangas, antes da massificagdo do uso da infernet. Ha
criangas que sequer vdo imaginar que ja houve fita de video ou revista pornografica,
comprada em banca de jornal. Nao se pode abstrair, ainda, que o proprio conceito de

conteudo imprdprio oupornografico mudou bastante nos tltimos 10 anos.
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Com boa vontade e uma interpretagao sistematica e até historica, seria possivel inferir
que o disposto nos artigos 74, 75, 79 e 253 admitiria a exegese no sentido da aplicabilidade
a plataformas digitais, eis que essas sao veiculos de contetidos que eventualmente podem
ser improprios.

As Portarias do Ministério da Justica e da Seguranca Publica que vém sendo
editadas, no entanto, inviabilizaram a aplicabilidade protetiva desses dispositivos, na seara
digital, porquanto expressamente retiram as plataformas da regulamentagdo referente a

classificacao ctaria.

Nao se deseja aqui consignar a classificacdo etaria como instituto suficiente para a
tutelado bem juridico, até porque, segundo o Supremo Tribunal Federal (STF), no
julgamento da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 2404, restou
declarada que a classificagio é meramente indicativa, ndo tendo carater coercitivo®>.

E bem verdade que a ADI n° 2404 tratou apenas da declaragio de
inconstitucionalidade da expressdo “em horario diverso do autorizado” do artigo 254 do
ECA. A questdo que se deve colocar ¢ que restou esvaziado o caput do artigo 74 do ECA.
Além disso, a considerar os argumentos expendidos no julgado, vé-se também a inutilizacao
do artigo 75 do ECA, pois, se a classificagdo ¢ meramente indicativa, a presenc¢a de criancas
ndo poderia ser obstada.

Uma classificagdo etaria coercitiva, tanto para empreendedores do entretenimento,
digital ou ndo, quanto para os pais, no que tange aos eventos presenciais, seria mais
congruente aos comandos constitucionais protetivos das criancas (SARMENTO, 2018, p.
2139). Para conteudos em meio digital, sobrelevaria a importancia de uma classificacao
etaria coercitiva, justamente para que os pais ndo tivessem que lidar, como tUnico
instrumento protetivo de seus filhos nesse ambiente, com o disponibilizado nos termos e
condigdes das plataformas; as tais ferramentas de controle parental, fruto da atividade

autorregulatoria das plataformas, que sequer sdo conhecidas do grande publico’®.

5% ADI 2.404, Plenario do STF, Rel Min. Dias Toffoli, julgada em 31/08/2016, em que a Corte assentou que a
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classificagdo indicativa de diversdes publicas, programas de radio e televisdo, prevista na Constitui¢do e no Esta-

tuto da Crianga e do Adolescente, reveste-se de carater indicativo também para as emissoras.
35 Discorda-se, respeitosamente, desse posicionamento, justamente porque ele ndo atende a tutela da protecdo

da

infancia e faz com que o Estado se omita do dever de prote¢@o integral, mesmo quando os pais falharem, permi-

tindo a exposicao de criangas a contetidos impréprios consideracdes finais.
36 Segundo a pesquisa Panorama Mobile — 2022, apenas 26% dos pais utilizam alguma ferramenta de controle
conteudo que os filhos acessam no smartphone.
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3.2.1.2. Leido Marco Civil da Internet (MCI)

Em 2014, ap6s muitos debates da sociedade civil e de especialistas, foi promulgada

a Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014, a Lei do Marco Civil da Internet (MCI). Objetivava

apaziguar as tensoes provenientes do incremento do uso da infernet e seu impacto nas

relagdes juridicas.

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o
respeito aliberdade de expressdao, bem como:

I - o reconhecimento da escala mundial da rede;

II - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio
da cidadania em meios digitais;

III - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboragao;
V - a livre iniciativa, a livre concorréncia ¢ a defesa do consumidor;

eVI - a finalidade social da rede.

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, € ao usuario
sdo assegurados os seguintes direitos:

[.]

XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de
conexao a internet ¢ de aplicacdes de internet;

[.]

XII - aplicagdo das normas de protegdo e defesa do consumidor nas
relagdes de consumo realizadas na internet.

[.]

Art. 29. O usuario tera a opgao de livre escolha na utilizagdo de programa
de computador em seu terminal para exercicio do controle parental de
contetido entendido por ele como improprio a seus filhos menores, desde
que respeitados os principios desta Lei e da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.

Paragrafo inico. Cabe ao poder ptblico, em conjunto com os provedores de
conexaoe de aplicagdes de internet e a sociedade civil, promover a educacao
¢ fornecer informagdes sobre o uso dos programas de computador previstos
no caput, bem como para a defini¢do de boas praticas para a inclusdo digital
de criangas e adolescentes.

Apesar da expressa meng¢ao ao exercicio do controle parental, no artigo 29, sabe-se

quea Lei deixou de “enfrentar objetivamente as complexas questdes que a Lei n° 8.078,

bem como a Lei n° 8.069/90 ja enfrentam” (FIORILLO, 2015, p. 114).
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E verdade que as plataformas digitais, e mais especificamente, as redes sociais
disponibilizam ferramentas de controle parental. Adiante, ver-se-4 um pouco sobre elas
diretamente no Youtube, a fim de verificar o quanto sao efetivas na prote¢ao do bem juridico

tutelado, qual seja, a hipervulnerabilidade de criangas.

3.2.1.3. Portaria do Ministério da Justica e Seguranca Publica

Objetivando a regulamentacdo dos dispositivos constitucionais e legais sobre a
tematica da classificacgdo etéaria, de tempos em tempos, ¢ editada a Portaria do Ministério da
Justica (hoje, Ministério da Justica e Seguranga Publica).

A tultima portaria publicada pelo MJSP entrou em vigor em 03 de janeiro de 2022.
Trata-se da Portaria 502, de 23 de novembro de 2021, que regulamenta o processo de
classificagdo indicativa para a exibicdo de programas de TV, cinema, DVD, jogos

eletronicos e aplicativos, RPG, video por demanda (streaming), radio e espetaculos publicos

no Brasil®’.

E importante destacar alguns dispositivos que dizem respeito, mais

especificamente, a veiculacao de videos em plataformas ou aplicagdes da rede:

Art. 2° Classificacao, para efeito indicativo, € a informagao fornecida pelo
Ministério da Justica e Seguranga Publica, de forma definitiva, ou pelos
sujeitos que realizam a autoclassificagdo, de forma provisoria, aos pais e
responsaveis, acerca:

[...]

VI - obras oferecidas por aplicagdes de internet desde que destinadas ao
mercado brasileiro;

§ 1° O inciso VI do caput deste artigo trata das obras oferecidas por
aplicagdes de internet que disponibilizem conteudo audiovisual
classificavel, especificado no art. 4° ¢ 5°, devendo a classifica¢do ¢ demais
informacdes obrigatorias serem publicizadas, desde que exibidas no Pais ou
acessiveis a partir dele, quando apresentarem obras audiovisuais
classificaveis adaptadas ao mercado brasileiro, verificadas pela
legendagem, pela dublagem, pelo versionamento, pela publicidade ou por
outros elementos que identifiquem sua destinacao.

Art. 3° Para os efeitos desta Portaria considera-se:

[...]

V - eixos tematicos: conjunto de critérios tematicos de classificagdo
indicativa relacionados a trés categorias distintas, a saber: "violéncia", "sexo
e nudez" e "drogas";

IX - produtora: agente econdmico que exerce atividade de elaboragdo,
composi¢do, constituicdo ou criacdo de contetidos audiovisuais, por si ou a

57 Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2022/01/nova-portaria-sobre-
classificacao-indicativa-entra-em-vigor. Acesso em 04 dez. 2022.
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pedido de terceiros, fixando-os em qualquer meio de suporte, podendo ou

ndo ser a titular patrimonial da obra audiovisual final;

[...]

XIIT - publicadora: agente economico que exerce atividade de entrega,

transmissdo, veiculagdo, difusdo ou provimento de pacotes relacionados

ajogos eletronicos por intermédio de quaisquer meios digitais ou fisicos,

proprios ou de terceiros, podendo caber a publicadora a responsabilidade

final pelas atividades complementares de comercializagdo, atendimento

ao cliente, gerenciamento de comunidades, faturamento,
cobranga, @municagdo, publicidade, propaganda, tradugdo,

localizacao, entre outras;

XIV - aplicativo: obra audiovisual no formato de programa ou de software

que pode ser obtido pelo usuario e instalado para seus dispositivos moveis

ou nao, para executar fungdes de frui¢do de outros produtos digitais como

softwares, jogos eletronicos e outras utilidades;

XV -aplicativo ou aplicagdo de internet de contetido audiovisual: programa

ou software que pode ser acessado ou obtido pelo usuario e transferido para

seus dispositivos moveis ou ndo, para executar fungdes de fruicdo de obras

audiovisuais ou acesso a Plataformas;

[...]

XIX - obra: qualquer criagdo intelectual materializada em suporte tangivel

ou intangivel passivel de classificacdo indicativa;

XX - obra audiovisual: obra resultante da fixacdo e transmissdo de
imagens, com ou sem som, com ou sem interatividade de um usuario, que
tenha a finalidade de criar, por meio de sua reprodugdo, a impressdo de
movimento, independentemente dos processos de captagdo, do suporte
usado inicial ou posteriormente para fixa-las ou transmiti-las, ou dos
meios utilizados para sua veiculacdo, reproducao, transmissao ou difusao;

Em face do teor da portaria, surge a seguinte pergunta: Por que, entdo, ndo se
observam as tarjas de classificacdo indicativa em videos veiculados no Youtube, Instagram,

TikTok e Twitter, se na programagdo da TV elas se fazem presentes? Eis a resposta:

Art. 6° Nao serdo objeto de classificacdo indicativa:]...]

III - as propagandas ¢ as publicidades em geral;]...]

V - os contetdos audiovisuais produzidos por usuarios de aplicagdes de
internet, mediante pagamento ou ndo, sem prejuizo da responsabilidade
prevista na Lei n® 12.485, de 12 de setembro de 2011 (Marco Civil da
Internet), ¢ outras legisla¢des especificas.

§ 1° As hipoteses previstas nos incisos mencionados neste artigo serdo
consideradas como conteudos ndo classificaveis e ndo podem exibir
qualquer dos simbolos de classifica¢do indicativa.

Verifica-se que os videos hospedados nessas redes sociais, em caso de ndo se
afigurarem como contetdo pago, transmitidos em canais fechados, ndo sdo classificaveis.
Isso fragiliza o comando da Lei do Marco Civil da Internet, o qual prescreve a

obrigatoriedade de disponibilizagdo de ferramentas para controle parental (artigo 29) e



afronta os principios norteadores da Constituicdo Federal, da legislacdo federal e da propria

portaria. A proposito, vale a leitura do artigo 7° da Portaria 502:

Secao II Da Natureza da Classifica¢ao Indicativa

Art. 7° A classificacdo indicativa tem natureza pedagdgica e informativa,
capaz de garantir as pessoas e as familias o conhecimento prévio para
escolher diversdes e espetaculos publicos adequados a formagao de seus
filhos, tutelados ou curatelados.

§ 1° O poder familiar se exerce pela liberdade de escolha de contetidos, com
possibilidade de:

I - controle e bloqueio de acesso a programas ou a obras exibidas pelas
aplicagdes de internet que exibem contetudos classificaveis destinados ao
mercado nacional pelos canais de televisdo por acesso condicionado e pelos
servigos de videos por demanda, todos especificados no Capitulo IV, Se¢ao
VII, desta Portaria.

II - controle e bloqueio de acesso a jogos eletronicos ¢ aplicativos, quando
aplicavel; e

III - autorizacdo de acesso a diversdes e espetaculos publicos e salas de
cinema, compra ou aluguel de videos e de jogos para uso doméstico, nos
termos definidos nesta Portaria.

§ 2° O sistema de bloqueio deve permitir a selegdo das faixas etarias
especificadas pela Politica de Classificagdo Indicativa, de forma que o
cidaddo possa selecionar aquelas que deseja deixar disponivel aos menores
sob sua responsabilidade.

Art. 13. Todas as midias, plataformas e emissoras, incluindo as de internet,
especificadas nesta Portaria, em todas as suas modalidades, que divulguem
ou contenham obras classificaveis, devem exibir ao publico o aviso de
classificacdo etaria, antes e no decorrer da veiculagdo do contetido,
respeitadas as excecdes especificadas nesta Portaria, nos termos do
paragrafotinico do art. 76 da Lei n° 8.069, de 1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), caracterizando o seu descumprimento infra¢do
administrativa, nos termos do art. 254, do mesmo diploma legal.

A finalidade da Portaria ¢ dar concretude ao regramento que impde a protecdao de
criangas ¢ adolescentes, diante dos conteudos disponibilizados, com a possibilidade de
monitoramento da programacao por pais ou responsaveis, tendo em vista a necessidade da
explicita classificacdo indicativa. No entanto, a maioria dos videos veiculados nas
plataformas digitais (Youtube, Facebook, Instagram, Tik Tok), que sao consideradas como
aplicativos ou aplicagdes de internet, a teor do artigo 6°, ¢ ndo-classificavel.

Remontando aos antecedentes dessa Portaria, existia uma expectativa de que
esses videos seriam objeto de classificagdo. Mesmo antes da publicacdo da Portarian® 1.189,
de 03 de agosto de 2018, que ¢ anterior a qual ora comentamos, havia rumores de que videos

em redes sociais passariam ser classificaveis. Na época, Ventura comentava

&9



No Brasil, filmes e séries precisam ter classificac@o etéria, seja no cinema,
na TV ou em servigos de streaming como a Netflix. Dessa forma, vocé sabe
se o conteudo ¢ adequado para todas as idades ou apenas para maiores de
18 anos.

O Ministério da Justica quer expandir essa regra para videos na internet. E
uma tentativa de conter o impacto de Youtubers populares em criangas de
pouca idade (VENTURA, 2018, n.p.).

Constata-se que ndo foram classificados, evidenciando um descompasso da
regulamentagdo responsavel pela politica publica, ordenada constitucionalmente;
especialmente porque, atualmente, para um numero crescente de criangas, o papel outrora
desempenhado pela televisdo - que, nos termos da Portaria, deve exibir a classificagdo
indicativa, vem sendo substituido pelas redes sociais, cujos videos, ai se incluindo toda a
sortede propaganda e videos de clipes musicais, desde que inseridos por usudrios da
plataforma, ndo sdo classificaveis. Ou seja, a televisdo, que nem faz mais tanto sucesso entre
criangas e adolescentes, esta adstrita a classificacdo indicativa, viabilizando algum controle
imediato por parte dos pais. Quanto as plataformas, que substituiram a televisdo no gosto
desses, os pais deverdo se submeter ao cadastro, para terem acesso a politica ofertada pela
empresa de controle de contetido.

Tais informagdes, sobre a mudanca do padrio de preferéncia de criangas e
adolescentes,podem ser capturadas em recente estudo levado a efeito pelo Centro Regional
de Estudos parao Desenvolvimento da Sociedade da Informagao (Cetic.br), estrutura
montada e operada pelo Nucleo de Informagdo e Coordenacdo do Ponto BR (NIC.br), o
qual, por sua vez, implementa e as decisdes e os projetos do Comité Gestor da Internet no
Brasil (CGLbr)*®. Trata-se da pesquisa TIC Kids Online Brasil 2020, realizada com o
objetivo de gerar evidéncias sobre oportunidades e riscos associados ao uso da Internet por

individuos de 9 a 17 anos. Importante analisar alguns trechos do relatorio.

Nos ultimos anos, a presenca on-/ine de criangas e adolescentes cresceu no
Brasil. De acordo com dados da TIC Kids Online Brasil, a propor¢ao de
usuarios de Internet de 9 a 17 anos passou de 79%, em 2015, para 89%, em
2019. Dados coletados pela TIC Domicilios evidenciam que o uso da rede
foi ainda maior em 2020: 94% dos individuos de 10 a 17 anos eram usuarios
de Internet no Brasil.

A TIC Domicilios 2019 ja evidenciava a participagdo marcante de criancas
e adolescentes em praticas culturais on-/ine, se comparadas aos individuos
adultos. A propor¢do da populacdo de 10 a 17 anos que assistiu a filmes

8 v. Decreto N° 4.829, de 3 de setembro de 2003. Dispde sobre a criacdo do Comité Gestor da Internet no Bra
- CGL.br, sobre o modelo de governancga da Internet no Brasil, e da outras providéncias.
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(64%), séries (53%), programas de TV (33%) e outros videos (74%) na
Internet era maior do que aquela da populagdo de 18 anos ou mais. De modo
geral, a populagdo de 10 a 17 anos também acessou uma diversidade maior
de conteudos audiovisuais do que a populagdo de 18 anos ou mais. Além
de maiores propor¢des de consumo de contetido de videos tradicionalmente
produzidos/difundidos pela industria cultural — como videos de musica
(61%) e de animagdes ou desenhos animados (55%) — destacam-se as
maiores proporgdes de criangas e adolescentes que reportam contato com
videos de influenciadores digitais (55%), tutoriais ou videoaulas (44%) e
pessoas jogando videogame (41%) (CETIC, 2021, p. 27-28).

A forte presenca de criangas online ja se podia supor, por conta de uma mudanga na
cultura do aprendizado e do entretenimento, operada nas ultimas duas décadas. O mais
interessante da pesquisa ¢ o detalhamento do tipo de contetido acessado, incluindo-se ai
programas de TV, que sdo classificados quando veiculados na televisdo, e ndo o sdo quando

na internet:

Entre as atividades mais realizadas por criangas e adolescentes na Internet,
destacam-se as praticas multimidia. Segundo a TIC Kids Online Brasil
2019,84% da populagdo de 9 a 17 anos reportou ter ouvido muisica on-line;
83%, assistido a videos, programas, filmes ou séries on-line; e 57%, jogado
on- line, com conexao a outros jogadores. A TIC Domicilios 2019 também
evidenciava a participacdo marcante de criangas ¢ adolescentes em praticas
culturais on-line. A propor¢do da populagdo de 10 a 17 anos que assistiu a
filmes (64%), séries (53%), programas de TV (33%) e outros videos (74%)
na Internet era maior do que aquela da populacdo de 18 anos ou mais. De
modo geral, a populagdo de 10 a 17 anos também acessou uma diversidade
maior de contetidos audiovisuais do que a populacdo de 18 anos ou mais
(CETIC, 2021, p.59).

A edi¢ao dessa Portaria foi precedida de muitas discussdes, a fim de que se elaborasse
um texto que atendesse efetivamente as demandas de prote¢dao de criancas e adolescentes
nas redes. E provavel que, ao ndo colocar sob classificacio a maioria dos videos veiculados
por plataformas digitais ou redes sociais, ndo alcance o desiderato.

Nao ¢ compreensivel que um 6rgao do governo ndo tenha levado em consideragao,
quando da elaboragdo da Portaria 502/2021, de pesquisa feita por um outro 6rgao do Estado
sobre a matéria. Outro ponto a salientar ¢ que essa mesma Portaria vem acompanhada de

guia que exemplifica, por faixa etaria, qual o conteudo permitido de imagens de
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sexo/nudez*, e isso ndo foi ajustado para classificar o contetido do material veiculado nas
plataformas digitais.

Por fim, importante ¢ dar noticia acerca de uma ac¢do civil publica movida pelo
Ministério Publico Federal (MPF), para obrigar a Unido, via Ministério da Justica e
Seguranga Publica, a, junto a classificacdo indicativa dos programas de televisdo,
recomendar o horério de melhor posicionamento na grade de programagio®. Nio se tem
noticia de agao que objetive sanar a lacuna ora apontada nas plataformas digitais.

Analisou-se a discussao sobre a constitucionalidade da responsabilidade das
plataformas por conteudos de terceiros no Capitulo 1. Sobre a exposi¢do de criangas a
pornografia, por conta da garantia constitucional da absoluta prioridade, essa discussdo
deveria ser sublimada, para viabilizar, pela via da regulamentacdo levada a efeito pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente e pela Portaria do Ministério da Justica e da
Seguranca Publica, ao menos, o dever anexo de autoclassificagdo indicativa, adotando-se
modelo de autorregulacdo regulada com convergéncia das normas ja existentes

(NAPOLITANO; RANZANI, 2021, p. 187).

Mesmo diante do entendimento prevalente, a partir do julgamento do ADI n°® 2404, no
sentido de que a classificagdo preconizada pelo ECA ¢ meramente indicativa, para
conhecimento dos pais, se ela estivesse sendo aplicada as plataformas digitais, tal qual ¢
quanto a televisdo, ao radio e a outros promotores de espetaculos e diversoes, ja teria o viés
de promover alguma conscientizacdo sobre o uso adequado, sem exposi¢cdo a conteudos
1mproprios.

E claro que se deve considerar as plataformas como promotoras de espetaculos e
diversdes, até porque inumeros programas de televisdo e radio, sdo também veiculados
nelas. Nao faz sentido que o programa exibido na televisdo/radio apresente a indicacao etaria
e, ao ser exibido no Youtube, por exemplo, ndo esteja com a inscricdo. Em se fixando a
classificagdo indicativa, por meio da Portaria, ja se teria elemento norteador para os pais,
que, exercendo o acompanhamento do uso por criangas, conseguiriam, em primeiro plano,

ser alertados sobre a impropriedade dos contetidos.

% v. Guia disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/classificacao-1/paginas-

classificacao-indicativa/CLASSINDAUDIOVISUAL Guia 27042022versaofinal.pdf. Acesso em 13 maio2023.
6 classificacao-indicativa-do-ministerio-da-justica. Acesso em 14 dez. 2022.
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3.2.1.4. Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)

Antes do artigo 19 da Lei do Marco Civil da Internet, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) fazia a distingao entre os provedores de informagao, identificados
com as empresas que elaboram editorialmente o contetdo a ser divulgado na internet, e os
provedores de contetdo criados por usuarios da Web, ou seja, por terceiros (FRAZAO, 2020,
p. 49-50). Os ultimos somente responderiam por danos gerados por conteudos de terceiros

S€:

(1) ap6s tomarem conhecimento inequivoco, por meio de denuncia
extrajudicial, da existéncia de contetidos reputados ilegais ou
ofensivos, explicitamente identificados pela(s) respectiva(s) URLs,
deixassem de remové-los e/ou (i1) ndo mantivessem sistema de
identificagdo dos usudrios que permita saber quem foi o autor direto
do dano (FRAZAO, 2020, p. 53).

Admitia-se a neutralidade da plataforma, que ficava alheia a relacao entre a vitima e

o autor do dano decorrente do contetdo postado.

Sobre a tematica da protecao das criangas-consumidoras, no ambiente digital, ndo se
tem noticia de que tenha havido qualquer esforco em compatibilizar essa posi¢cdo sobre a
responsabilidade das plataformas com o regramento do Estatuto da Crianga e do

Adolescente e do Codigo de Defesa do Consumidor.

A crianga, portanto, consome conteidos em meio digital. Nao hd como excluir do
outro polo da relagdo de consumo, na qualidade de fornecedores, as plataformas e os
proprios pro- dutores de conteudo que distribuem seus produtos ou servigos por meio das
primeiras. Assim, FRAZAO (2020, p. 217) posiciona-se quanto a responsabilidade das

plataformas digitais em relacdo a violagdes de direitos de criangas:

Em relagdo a suas agdes ou omissdes, inclusive no que dizem respeito ao
design da plataforma e a todas as formas de ingeréncia e influéncia no fluxo
in formacional, as plataformas respondem por ato proprio. Mesmo em
relagdo acontetidos de terceiros, as plataformas digitais responderdo por
violagdes aos direitos de criangas e adolescentes, quando verificado o
descumprimento dos deveres de cuidado exigiveis na hipotese, de acordo
com um parametro de razoabilidade, que deverd levar em consideragdo
critérios como a previsibilidade do risco e a gravidade do dano, dentre
outros, diante da tutela especial e prioritaria que a Constitui¢do ¢ o ECA
asseguram a tais individuos.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor proibe a publicidade abusiva que “se aproveita
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca”, “ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial a sua saade” (Art. 37. § 2°, CDC)®!, de
acordo com o balizamento da Resolugao 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (CONANDA), a fim de resguardar os direitos da crianga quanto a

explora¢do comercial. Exsurge dai um dever anexo de protecao do fornecedor.

Ainda que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo esteja adaptado ao universo digital,
nao fazendo mengao expressa as plataformas digitais como fornecedores, nao se pode deixar

de considera-las como tal.

Em decorréncia disso, se ha dever anexo de protecdo para que criangas nao sejam
expostas ao risco de publicidade abusiva, com muito mais razdo, ha que se pensar nesse

dever em relagdo a exposi¢do de contetido pornografico.

A ampla possibilidade de acesso a produtos/servigcos ou a produtos-servigos em meio
digital trouxe uma melhora consideravel na qualidade de vida das pessoas. Inclusive, nos
periodos de restri¢cao de contato presencial, em decorréncia da pandemia da COVID-19, foi
justamente esse acesso que permitiu a continuidade de fruicdo de servigos e produtos
essenciais e até de ndo-essenciais, minimizando a situacdo cadtica vivenciada pela

comunidade global.

Como tudo tem um preco, o que se viu foi o aumento da vulnerabilidade dos

consumidores, e dentre esses, dos grupos ainda mais vulneraveis, como criangas e idosos.

Ao aumento da dependéncia do consumidor digital, ndo se seguiu um incremento dos
deveres anexos dos fornecedores desse universo, com consequente aumento da

vulnerabilidade da parte hipossuficiente da relagao.

A despeito da nado-atualizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, propde-se a
viabilidade da adaptagdo dos paradigmas da responsabilizagio pelo fato do produto/servigo
(artigos12-17, do Cdodigo de Defesa do Consumidor) a questdo referente a exposicao de

criangas a pornografia em meio digital.

As criangas, na acepgao coletiva de grupo consumidor, hipervulneravel, haveriam de

ser destinatarias da tutela derivada da imposicao de deveres anexos especificos aos

61 Esse dispositivo restou reforgado com os artigos 5° ¢ 10 da Lei n.° 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infan-
cia).
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fornecedores, incluindo-se ai e, especialmente, as plataformas, para a demanda da exposi¢ao

a pornografia.

Isso porque o risco da exposicdo deveria ser considerado como fato do

servico/produto, legitimando a responsabilizagdo.

A mingua de uma regulamentacio especifica, a autorregulacio das plataformas, por
meio dos seus termos de condi¢cdes de uso e ferramentas de controle parental, deixa a
entender que a tarefa de minimizar riscos de as criangas terem acesso a pornografia e a outros
conteudos improprios € primordialmente dos pais. No entanto, frente ao modelo de negocios
das plataformas, esses também sdo, em termos faticos, completamente indbeis para o

desempenho de tal mister, por também serem coletivamente hipossuficientes.

Isso significa dizer que as plataformas digitais, fornecedoras de pornografia online,
beneficiam-se de ndo precisarem investir na arquitetura de deveres anexos para a tutela de
criangas, porquanto estdo resguardadas por seus mecanismos autorregulatorios € na
percepcao, conferida inclusive pelo julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade

(ADI) n.° 2404, de que a tarefa ¢ eminentemente parental.

Hé projeto de lei acerca da atualizagao do Codigo de Defesa do Consumidor, em
tramite na Camara dos Deputados. Trata-se do Projeto de Lei (PL) n.° 3.514/2015, que, em
nenhum dispositivo, propde algo sobre a questdo criancas e pornografia, especificamente.
Refor¢a, no entanto, a imposi¢do de deveres anexos acautelatorios da satde dos
consumidores, € isso podera ser aproveitado, ja que a exposi¢do de menores a pornografia é

potencialmente danosa a satide de criangas.

Conta-se ainda com o Projeto de Lei (PL) n.° 617/2020, que insere plataformas no
conceito de provedor de aplicagdo, atribuindo-lhes dever anexo inerente a posi¢do
garantidora inclusive da seguranca ao consumidor, coletivamente considerado, bem como
responsabilidade objetiva por danos. O projeto pode ser aproveitado para a analise do tema

deste trabalho.

Sobre pornografia e criangas-consumidoras, ha ainda o Projeto de Lei n.° 7.918/2017,
que modifica a Lei n® 12.965/14 (Lei do Marco Civil da Internet)®? e a Lei n. 8.069/90

(Estatuto da Crianca e do Adolescente), na tutela penal, o que sera visto adiante.

62 Art. 4° Insira-se o art. 21-A na Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, com a seguinte redagdo: “Art. 21-A O
provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetido considerado adulto, como imagens, videos ou outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais com fins pornograficos ou primordialmente sexuais €
obrigado a restringir o acesso a usuarios maiores de 18 anos. Paragrafo Unico. Para fins de cumprimento do caput
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3.2.1.4.1 — Portaria 351/2023 — MJSP, de 12 de abril de 2023

O primeiro trimestre de 2023%, foi marcado por agdes violentas, com elevada
magnitude e repercussdo social, tendo como cendrio a escola e, como vitimas,
primordialmente, criangas. Embora veja-se um recrudescimento da pratica, pela primeira
vez, foi tomada uma atitude que pretende atingir o cerne do problema.

O ambiente onde germinam as condutas criminosas contra as pessoas, dentro do

ambiente escolar, ¢ o das plataformas digitais. Essas plataformas abrigam foruns de

interacdo, quase sempre vinculados a jogos, em que ataques violentos sdo banalizados,

justificados e glamourizados. As plataformas ndo moderam tais contetidos; muito pelo

contrario, como capturam dados dos participantes dessas conversas, acabam oferecendo e
sugestionando, com seus mecanismos de inteligéncia artificial, mais e mais contetidos do
género, tudo isso para fins de lucrar com a publicidade que segue anexa a todo e qualquer
conteudo.

A indiferenca das plataformas € proposital, pois visa ao alcance de maiores lucros
parao modelo de negocios que leva a efeito, o que vem sendo chamado de “capitalismo de
vigilancia”. Como nao ha responsabilizacdo para as plataformas, seguem sem se ocupar dos
minimos deveres de seguranga para os usudrios, especialmente os grupos com maior
vulnerabilidade.

A Portaria n. 351/2023 tem importancia fundamental para o ordenamento juridico
patrio. Ela coloca o tema crianga-consumidora, na perspectiva coletiva, na qualidade de
vitima de fato do servico prestado pelas plataformas.

A exposi¢ao de criangas a conteudo imprdprio - no caso, violento, seria um fato do
servico fornecido pelas plataformas, as quais se omitem no que concerne a uma moderagao
adequada, de molde a prevenir danos. Por meio dela, hd o reconhecimento do risco para a
hiper-vulnerabilidade de criancas online e o encaminhamento das solugdes por meio de
legislagao jaexistente, de cunho protetivo, o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

Lamenta-se que tal postura estatal somente tenha sido tomada depois de uma

escalada no nimero de casos de ataques nas escolas. No entanto, a Portaria em comento

deste artigo, o provedor devera exigir do usudrio o envio de copia de documento comprobatdrio que atestea idade
do mesmo”.

63

v. https://gl.globo.com/educacao/noticia/2023/03/27/brasil-tem-historico-de-alto-indice-de-violencia-escolar-

veja-dados-sobre-agressao-contra-professores.ghtml. Acesso em 13 maio 2023.
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abre ensanchasao trato da crianga-consumidora no risco que lhe traz a exposi¢do/o facil

acesso a pornografia, tanto para o desenvolvimento psiquico, quanto social.

3.2.1.5. Lei Geral de Prote¢dao de Dados (LGPD)

Quanto a prote¢ao de criancas no ambiente digital, ha, ainda, a Lei n.° 13.709/2018
(Lei Geral de Prote¢ao de Dados — LGPD), a qual contempla a exigéncia do consentimento
parental para o tratamento de dados de criangas.

Apesar de o caput do artigo 14 da Lei referir-se a protecdo no tratamento de dados de
criangas ¢ adolescentes, conforme a diferenciagao feita pelo ECA, nos paragrafos, somente
exige o consentimento parental para o tratamento de dados de criangas, abrindo exce¢ao
quando for o caso de contatar os pais/responsavel pelas criangas nas atividades online.

A disciplina de prote¢do de dados de menores de 18 anos, veiculada na Lei n.
13.709/2018, teria como deficiéncia inicial a possivel interpretacdo de que os dados de
adolescentes poderiam ser coletados e tratados independentemente do consentimento
parental, desconsiderando o sistema civil das incapacidades, previsto no Cddigo Civil, o
qual prevé que, somente entre 16 e 18 anos, o adolescente ¢ relativamente incapaz e, ainda
assim, depende de assisténcia dos pais/responsaveis para os atos da vida civil
(CARVALHO; ARCHEGAS, 2021, p. 138-155).

A Lei também nao especifica como se dard o consentimento parental, incumbindo a
agéncia reguladora, Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD), fazé-1o%.

A grande questdo envolvendo a coleta e o tratamento de dados de criangas estd no
fato de que esses dados servem as plataformas para que direcionem publicidade ao publico
infantil. Isso €, no entanto, vedado, somente em relacdo a criangas, € nao para adolescentes,
conforme normativa do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) (artigo 37) e Resolugdo
163 do Conselho Nacional dos Direitos da Criangae do Adolescente (CONANDA).

Pareceria, a primeira vista, que a LGPD, mediante a autorizagdo parental, conseguiu
abrir uma brecha na vedacgao existente. Ocorre que, no que tange a publicidade, isso ndo tera
acolhida, por conta do sistema protetivo garantidor de melhor interesse da crianga, com o
dever de preservacao da prioridade absoluta desse interesse. Também com esse argumento

¢ que a publicidade seguimentada, baseada na coleta de dados de adolescentes, pelas

64 Ainda ndo foi regulamentado, conforme aponta noticia disponivel no site da ANPD. www.gov.br/ANPD. 28
de abr. de 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-reune-se-com-a-human-
rights-watch-para-tratar-da-protecao-de-dados-pessoais-de-criancas-e-adolescentes. Acesso em 06 maio 2023.
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plataformas digitais também ndo deveria ser veiculada, a despeito de inexisténcia de norma
expressa (HENRIQUES; MEIRA; HARTUNG, 2021, p.427-453).

Inarredavel aqui ¢ que se consigne que conteudos pornograficos, improprios para
criangas e adolescentes®, ao contrario do que vem ocorrendo, podem deixar de ser
oferecidos tendo como base a coleta e o tratamento de dados, para o que seria necessario
regulamentacao explicita fixadora do dever anexo de prote¢do da crianga-consumidora, no

ambiente digital.

3.2.2. Regulacio Legislativa. Ambito penal.

A tutela penal que tem, na qualidade de sujeito passivo do delito, a crianga ou o
adolescente, até¢ 14 anos, a quem se expde o material ou cena pornografica, ¢ veiculada nos

seguintes tipos penais, elencados no Codigo Penal:

Codigo Penal

Art. 218-A. Praticar, na presenga de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de sa-
tisfazer lascivia propria ou de outrem: (Incluido pela Lein® 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)

Trata-se de tipo penal que contempla a exposi¢do de menor de 14 anos a cenas de
conteudo pornografico. Ainda que a conduta tipica possa dar-se por meio da situacdo em
que o sujeito passivo do delito visualize a conjun¢@o carnal ou outro ato libidinoso pela
internet (GRECO, 2021, p. 678), ha a exigéncia de que o sujeito ativo, que pratica a
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, ou induz o menor a presenciar a cena, aja com o
especial fim de agir de satisfazer a propria lascivia ou a de outrem. Nao ha qualquer
possibilidade de adaptar esse tipo para proteger o bem juridico de criancas que, por estarem

navegando em plataformas, tenham ampla possibilidade de acesso a cenas pornograficas.

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por
meio de comunica¢do de massa ou sistema de informatica ou telematica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro
ou de estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica,

85Excepcionou-se a metodologia empregada no trabalho de pesquisa, mencionando-se “criangas e adolescentes”,
por conta da diferenciagao feita pela LGPD, de molde a evitar confusdo no entendimento do texto.
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ou,sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia: (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato nao constitui crime
mais grave. (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)

Estatuto da Crianca e do Adolescente

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou ado-
lescente: (Redagdo dada pela Lei n® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (o0ito) anos, ¢ multa. (Redacdo dada pela
Lein® 11.829, de 2008)

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar
ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informatica
ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Incluido pela
Lein® 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

§ 1 °Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lein® 11.829, de 2008)

I — assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Il — assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as
fotografias, cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo. (Incluido
pela Lein® 11.829, de 2008)

§ 2 ° As condutas tipificadas nos incisos I ¢ I do § 1 ° deste artigo sdo
puniveis quando o responsavel legal pela prestacdo do servico, oficialmente
notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteudo ilicito de que
trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.829, de 2008)

Nesses dispositivos, restaram tipificadas as condutas referentes ao trafego de registros
pornograficos, seja pela internet ou ndo, em que criancas e adolescentes estdo nas
respectivas cenas (pornografia infantil ou ciberpornografia infantil). A partir do § 1° do
artigo 241-A, nota-se que aqueles que servirem como intermediarios do material, somente
serdo puniveis quando, instados oficialmente a desabilitarem o acesso ao conteudo ilicito,
ndo o fizerem. O sujeito ativo desse delito de ndo desabilitar o acesso ao contetido ilicito

¢ a pessoa fisica responsavel pela aplicagdo ou provedor de internet. Nesse sentido, Nucci:

128. Condigao objetiva de punibilidade: considera-se condi¢ao objetiva de
punibilidade a condigdo exterior a conduta delituosa, ndo abrangida pelo
elemento subjetivo, que, como regra, encontra-se fora do tipo incriminador,
tornando-se parametro para a puni¢ao do agente. [...]Em primeiro lugar, vale
destacar que as condutas incriminadas envolvem, em grande parte, as
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pessoas que lidam com a Internet, particularmente, os provedores de acesso
¢ mantenedores de sites. Assim sendo, quando o material pornografico
infantojuvenil é viabilizado na rede mundial de computadores, torna-se mais
facil localizar o provedor do que propriamente o criador da imagem. No
entanto, ha iniumeros profissionais que alegam ignorancia ou procuram
isentar-se de responsabilidade, afirmando que tUnica ¢ td3o somente
sustentam o acesso aos sites, mas ndo fiscalizam o seu contetido. Alegam,
ainda, ser impossivel con-trolar todo o material circulante pela Internet,
durante 24 horas, sem interrupgdo. Eis por que se insere essa condi¢do
objetiva de punibilidade, que passa a funcionar como anteparo as alegadas
situacdes de erro ou ignorancia.O tipo penal ¢ preenchido, nas formas dos
incisos I ou II, do § 1.°, do art. 241-A, porém, antes de qualquer medida
penal, demanda-se a notificacdo do responsavel pela prestacdo do servigo,
alertando-o acerca do material pornografico e, ao mesmo tempo,
possibilitando-lhe que desative o acesso imediatamente, o que demonstraria
a auséncia de ligagdo com o agente criminoso. (NUCCI, 2020, p. 819)

Art. 241-C. Simular a participagdo de crianga ou adolescente em cena de se-
xo0 explicito ou pornografica por meio de adulteragdo, montagem ou
modificagdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de
representacdo visual: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
11.829, de 2008)

Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda,
disponibiliza, distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire,
possui ou armazena o material produzido na forma do caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.829, de 2008)

segue Nucci:

146. Analise do nucleo do tipo: simular significa representar ou reproduzir
algo com a aparéncia de realidade. O objeto da conduta ¢ a participagao de
crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica. Na
realidade, o que se busca nesta figura tipica ¢ a punicao daquele que, ndo
possuindo material verdadeiro (fotos, videos ou outros registros contendo
imagens de menores de 18 anos em cenas pornograficas), promove o
simulacro necessario, alterando cenas, por meio de programas especificos,
com o fim de criar imagens dissimuladas. [...] Embora ndo se esteja lidando
com uma producdo auténtica, de qualquer modo fere-se o bem juridico
tutelado, vale dizer, a boa formagdo moral da crianga ou adolescente.
Divulgar fotos ou outras imagens simuladas, contendo pornografia, causa,
igualmente, prejuizo as pessoas retratadas, além de estimular outras a
buscar cenas reais. As condutas possiveis sdo as seguintes: simular a
participagdo do menor, adulterando (falsificar, modificar); simular a
participagdo do menor, montando (reunir pegas ou elementos para constituir
um todo); simular a participagdo do menor, modificando (alterar,
transformar). As ac¢des de adulterar e modificar sdo similares, constituindo
a primeira uma espécie de falsificagdo (NUCCI, 2020, p.826).
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Percebe-se a possibilidade da subsuncao tipica da conduta daqueles que produzem e
veiculam na internet a pornografia “barely legal” ou “teen porn”, a qual se conceitua como
simulagdo de praticas sexuais ou libidinosas com menores de 18 anos, a partir de adulteracao
da imagem da atriz (geralmente ¢ do sexo feminino), que fica caracterizada como
adolescente. No entanto, o posicionamento juridico majoritario, consignado na NT n°
11/2017-PFDC/MPF, conforme visto acima, rechaca essa possibilidade.

A simples leitura dos dispositivos informa que eles ndo tém como premissa a
vulnerabilidade aumentada de criangas e adolescentes em meio digital, como bem juridico
tutelado, por isso, nesse aspecto, apresentam protecio penal deficiente. E possivel que, em
se admitindo a necessidade da tutela penal coletiva, o Direito Penal consiga perfazer
adequadamente na seara da exposi¢do de menores a pornografia nas plataformas digitais.
Nao se obterd qualquer sucesso sem que se coloque a pessoa juridica, responsavel pelas
plataformas digitais, como autora de crimes.

Nesse passo, vale citar Ponte e Giannasi:

A sociedade moderna estd em constante transformacdo e a todo momento
se depara com o desenvolvimento de novas tecnologias, novas formas de
produgdo, de comunicacdo ¢ de novas descobertas cientificas. Tantas
inovagOes trazidas pela atividade humana, muitas vezes por meio de
sociedades empresarias, t€m potencial de colocar em risco interesses da
coletividade dos mais variados, tais como o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, os direitos do consumidor, os da infincia e juventude, dentre
outros. Surge entdo a necessidade de protecdo desses interesses
metaindividuais, fazendo emergir a figura do bem juridico coletivo, como
ja mencionado.

A medida que avultam os riscos a bens juridicos coletivos em razio da
evolugdo das relagdes humanas, sociais, econdmicas e comerciais, o Direito
Penal tem sido invocado para exercer a tutela desses interesses
metaindividuais, de modo a coloca-los a salvo de riscos em potencial,
acarretando uma maior intervencdo do Direito Penal nas relagdes sociais e,
por via de consequéncia, gerando a hipertrofia ou expansdo desse ramo
juridico (PONTE; GIANNASI, 2022, s.p.).

Fiorillo e Conte (2017, p. 8) defendem, ndo sé a possibilidade, como a necessidade do
estabelecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas por crime perpetrados no

meio ambiente digital. Segundo eles,

A responsabilidade penal da pessoa juridica € criticada por muitos autores
de DireitoPenal, por ndo se amoldar perfeitamente & denominada teoria do
crime, adotada pela legislacdo brasileira, ja que a pessoa juridica ndo seria
dotada de imputabilidade, nem de consciéncia ¢ vontade. Contudo,
sustentamos a necessidade de uma nova interpretagdo sobre a teoria do
crime, tal como vem sendo feito acerca da responsabilidade penal da
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pessoa juridica em crimes ambientais, adotando-se teorias como a
construtivista da culpabilidade ou da culpabilidade social.

Fato ¢, no entanto, que a Constituicio Federal de 1988 previu a
responsabilidade penal do ente coletivo, notadamente para os crimes
ambientais (art. 225, § 3°).

E a partir do momento em que o meio ambiente digital passa a integrar
uma das facetas do meio ambiente, passamos a ter a autorizacao
constitucional necessaria para responsabilizar criminalmente a pessoa
juridica, especialmente os provedoresde Internet.

A proposito do objeto deste trabalho, entendem Fiorillo e Conte que o artigo 241-C
do ECA contempla, no §1°, hipdtese de responsabilizacdo de pessoa juridica, a qual esta a
depender de retificagdo legislativa quanto ao tipo de sancdo, ja que a cominada ndo ¢
compativel com a do ente abstrato (FIORILLO; CONTE, 2017, p. 8).

Importante ¢ pensar no quanto a fragilidade de criancas estd exposta, quando, em
estando desenvolvendo suas atividades em ambiente digital, por meio da coleta de dados, a
inteligéncia artificial oferta contetido pornografico ou erdtico e, elas, sem qualquer
possibilidade de defesa, acabam por ter acesso. Acompanhando as ligdes de Ponte (2006),
identifica-se mandado de explicito de criminalizacdo, como forma de prote¢do do bem
juridico.

A investida da regulacdo na seara penal com a criagao de tipos penais referentes a
conduta de omitir-se quanto as cautelas devidas para evitar a exposi¢ao € o acesso de
pornografia a criangas, bem como atribuindo responsabilidade as plataformas digitais, com
atribuicao de sangdes compativeis a natureza dessas, podera significar avango na tutela do
bem juridico, qual seja, hipervulnerabilidade psicologica e fisica de criangcas no ambiente
digital, bem como o cumprimento do mandado explicito de criminalizagdo, constante no

artigo 227, § 4°, da Constituigao Federal.

3.3 YOUTUBE, PORNOGRAFIA E CRIANCAS — ESTUDO DE CASO

As plataformas digitais estdo hoje concentradas de um lado, pela Meta, que
englobao Facebook, Instagram e o Whatsapp, de outro, pela Alphabet, que abarca o
buscador Google,0 Gmail e o Youtube (VALENTE, 2019).

O Youtube serd alvo do enfoque desta parte do trabalho, pois, por ser um meio de

acesso nao-pago (diretamente) a videos, acabou por substituir, em grande medida, no gosto
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das pessoas, especialmente de criangas, aquilo que se conhece como TV aberta®,
Inclusive, as concessionarias de TV aberta possuem canais no Youtube, os quais projetam
a programagao exibida na televisao. Nao raras vezes, usuarios que perdem seus programas
prediletos na programacao de emissoras de televisdo aberta, véem-nos no Youtube. As
criangas de hoje sdo nativos digitais e aprendem a desempenhar diversas de suas atividades
no proprio Youtube. Isso engloba a visualizagdo de videos educativos, com conteudo escolar
ou ndo, musicas € desenhos animados.

A primeira dificuldade que precisa ser apontada nesse direcionamento de criancas para
a assisténcia de videos no Youtube é que a normatizacdo sobre a classificacdo etaria,
indicativa, para que os pais tenham conhecimento acerca da propriedade do contetido
veiculado para os filhos menores, nao ¢ exigida da plataforma, conforme visto acima.

A legislacao que versa sobre o tema classificagdo, que atualmente € vista apenas como
indicativa, ndo tendo o conddo de determinar o horario de exibi¢do — para radio e televisdo,
ainda ndo se atualizou de molde a abarcar o Youtube e outras plataformas com contetido
aberto, ou seja, contetdo cujo acesso nao depende de login e senha.

Seria possivel apresentar obje¢do, asseverando que incumbe aos pais o
acompanhamento da vida online dos filhos menores, independentemente de qualquer
ferramenta disponibilizada pela plataforma. Ocorre que, em termos faticos, isso ndo ¢
possivel, e ndo existe investimento em educagado digital para alertar pais sobre seguranca
digital para os filhos. A geragao dos pais de hoje ndo imagina sequer o tipo de riscos a que
estdo sujeitas as criancas em suas atividades, em meio digital. Erra quem acha que sera
possivel estar ao lado da crianga, durante todo o tempo de uso, até porque a média didria
tem ficado em mais de 4 horas®’.

Contraponha-se o Youtube a televisao aberta: para além de a tltima ser obrigada a
veicular a tarjeta com a classificacdo etdria, usual e culturalmente, ela disponibiliza
programacao nao-apropriada para criangas, no periodo noturno, quando, pelo menos no
passado, criancas costumavam estar dormindo. Assim, a supervisdao da programagao a que
as criancas podem assistir, em razao de sua vulnerabilidade psiquica, ¢ muito mais facil de

ser levada a efeito na tv aberta, do que no Youtube.

% Segundo a pesquisa Panorama Mobile Time/Opinion Box - Criangas e smartphones no Brasil - Outubro de 2022,
o Youtube € o aplicativo mais acessado por criangas.

7 De acordo com o site O Especialista “o uso geral de tela entre criangas e adolescentes aumentou 17% de 2019 a
2021 — crescendo mais rapidamente do que nos quatro anos anteriores. [...] Em média, ouso didrio da tela entre
as criangas de 8 a 12 anos aumentou de quatro horas e 44 minutos para cinco horas e 33 minutos. Na faixa etaria
dos 13 a 18 anos, o tempo gasto passou de sete horas ¢ 22 minutos para oito horas e 39 minutos”.
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Além da questdo da classificacdo etéria, o Youtube, por meio de inteligéncia artificial,
sugere, a partir do que o usudrio assiste, outros programas congéneres. Nao poucas vezes,
o0 acesso da crianca da-se por aparelhos compartilhados por membros adultos da familia.
Dai, fatalmente, o contetido sugerido serda o do padrao dos outros usuarios e, portanto,
impréprio a criangas®®.

Foi visto no tdpico em que se tratou de publicidade no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que a publicidade dirigida a criangas ¢ proibida, em razdo da sua
especial hipervulnerabilidade. Atualmente, ndo ha qualquer mecanismo legal, especifico,
sobre a publicidade no Youtube, que podera muito facilmente chegar a criangas. Ainda que
ndo se faga publicidade direcionada em programacgdo de desenhos, por exemplo, ndo ha
garantia de que essa publicidade ndo chegara até a crianga por conteudos sugeridos,
enquanto estiver usando o aparelho.

Diz-se, ainda, em prol do Youtube que, para uso de algumas ferramentas da
plataforma, sera preciso estar logado, ou seja, requisita-se a abertura de uma conta no
Google. Para a abertura de tal conta, exige-se idade minima de 13 anos, no entanto, basta
dizer-se com 13 anos, pois que nao ¢ necessaria qualquer comprovagao de idade.

De outra banda, ainda que ndo se esteja logado®, é possivel acessar qualquer
videodo Youtube, com qualquer conteudo, somente ndo serd admitida a interacdo, como

fazer comentarios ou apertar o botao sinalizando /ike ou dislike.

E verdade que o Youtube que langou, ha algum tempo (2015), a plataforma Youtube
Kids, na qual estdo disponibilizadas as ferramentas de controle parental e ha veiculacao de
contetidos supostamente adequados a criangas. Posteriormente (2021), apresentou ao
publico contas supervisiondveis’®, destinada aos pais de adolescentes, para os quais ja ndo
seriam cabiveis as supostas restrigdes do Youtube Kids. Nao se pode desconsiderar o
esforgo, que representa algum avango na intengdo de dar seguranca’! a criangas para que

ndo tenham acesso a conteudos improprios, incluindo-se ai, pornografia. No entanto, sabe-

68 Algoritmo do Youtube recomenda videos de armas e tiroteios em escolas a meninos “gamers”, diz pesquisa.
UOL. 23 de maio de 2023. Disponivel em: https://mediatalks.uol.com.br/2023/05/23/Youtube-mostra-videos-
de-armas-e-tiroteios-em-escola-a-criancas-gamers-denuncia-ong/. Acesso em 27 maio 2023.

69 Como acessar 0 Youtube sem ser pelo app. Canal Anny
Noticias.https://www.youtube.com/watch?v=bMBYjVgHsoY. Acesso em 13 maio 2023.

70 Youtube anuncia contas supervisionadas para adolescentes e pré-adolescentes. Por Rafael Rigues, editado por
Neil Patel Brasil 24/02/2021 13h19, atualizada em 17/05/2022 09h12. Disponivel em:
https://olhardigital.com.br/2021/02/24/reviews/ Youtube-anuncia-contas-supervisionadas-para-adolescentes-e-
pre-adolescentes/. Acesso em 27 maio 2023.

"1 O Youtube ndo ¢ um lugar seguro para criangas, € ndo estd preocupado com isso. Por Rafael Rodrigues daSilva
| 25 de Fevereiro de 2019. Disponivel em: https://canaltech.com.br/internet/o- Youtube-nao-e-um-lugar- seguro-
para-criancas-e-nao-esta-preocupado-com-isso-133499/. Acesso em 27 maio 2023.
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se que muitos acessos feitos no Youtube por criangas ndo sao feitos via Youtube Kids, até
porque o cadastramento nessa versdo incumbe aos pais, que nem sempre tém ciéncia de
que ela existe. Mesmo nessa plataforma nao t€ém sido administradas adequadamente as
vulnerabilidades da inteligéncia artificial (algoritmos) na moderagdao de contetidos, o que
vem permitindo o acesso a videos ndo apropriados’?.

A cultura esta no Youtube. Videos de musica, apresentagdes teatrais e musicais,
filmes, documentarios, mostras de museus, tudo esta na plataforma, muitas vezes, inclusive,
em formato de /ive.

Sobre a exposi¢do de criangas a pornografia no Youtube, ndo ¢ cabivel deixar de
apontar alguns artistas da musica pop, tais como Anitta’® e MC Pipokinha’*, as quais tém
muito alcance de interesse junto ao publico infantil, e, por conta disso, arquitetaram suas
carreiras e performances voltando-se para esse publico, especialmente para as meninas.

Independentemente de se estar logado na plataforma, € possivel ter acesso a todo os
videos da Anitta e da MC Pipokinha. Ocorre que todos os videos contém nudez parcial,
palavras de baixo caldo e simulagdes de atos sexuais. Ou seja, em todos a pornografia esta
a um clique. Além disso, essas artistas tém como foco o publico infantil’>’®. Anitta, em
janeiro de 2023, simulou cena de sexo oral para clipe. A cena “viralizou”, inclusive no
Youtube, e elarebateu criticas, enaltecendo o sucesso do feito’’. MC Pipokinha, inclusive,
veste-se como uma menina, fazendo performances pornograficas do tipo “barely legal” ou

“teen porn”’s,

2 Armas, drogas e dietas: pesquisa revela o que o Youtube Kids estd mostrando as criangas. Pesquisa da Tech
Transparency Project (TTP) aponta os riscos do Youtube Kids, expondo as criangas a conteudos improprios. 15de
maio 2022. Disponivel em: https://mediatalks.uol.com.br/2022/05/15/veja-pesquisa-sobre-riscos-do-Youtube-
kids-para-criancas-por-conteudo-como-armas-drogas-e-dietas/. Acesso em 13 maio 2023.

3 Disponivel em: https://www. Youtube.com/@anitta/videos. Acesso em 27 de maio 2023.

4 Disponivel em: https://www.youtube.com/channel/UCMtqUJr3K7DrEtGveoipgkQ. Acesso em 27 maio 2023.
75 Anitta s6 para baixinhos: cantora é a mais popular entre o publico infantil, diz pesquisa. NUNES, Caian. Portal
Popline. 13 de jul. 2018. Disponivel em: https://portalpopline.com.br/anitta-so-para-baixinhos-cantora-e-mais-
popular-entre-o-publico-infantil-diz-pesquisa/ Acesso em 27 maio 2023.

76 MC Pipokinha é aclamada por centena de criancas durante show. COSTA, Rodrigo. Portalrapmais. 29 de mar.
2023. Disponivel em: https://portalrapmais.com/mec-pipokinha-e-aclamada-por-centenas-de-criancas-durante-
show/. Acesso em 27 maio 2023.

7 Anitta se pronuncia ap0s criticas por encenar sexo oral em clipe. Durante a gravagio de um clipe, um video em
que Anitta simula sexo oral no modelo Yuri Meirelles viralizou nas redes sociais. LIMA, Gabriel. 30 de jan. 2023.
Metropoles. Disponivel em: https://www.metropoles.com/entretenimento/musica/anitta-se-pronuncia- apos-
criticas-por-encenar-sexo-oral-em-clipe. Acesso em 27 maio 2023.

8 O Ministério Publico, nas cidades de Palmas/TO, Araguaina/TO e Sdo Leopoldo/RS, conseguiu obstar,
judicialmente, a entrada de menores de 18 aos shows, em razdo da exposicdo de criancas a pornografia. (1.
Justica proibe a entrada de menores de 18 anos em show da MC Pipokinha. Araguaina Noticias. MATOS, Joselita.
05 de abr. 2023. Disponivel em: https://araguainanoticias.com.br/noticia/justica-proibe-entrada-de- menores-de-
18-anos-em-show-da-mc-pipokinha-em-araguaina/33775. Acesso em 27 maio 2023.; 2. Justica atende pedido do
MPTO e proibe criangas e adolescente em show de funkeira em Palmas. COSTA, Lailton. 20 de mar. 2023.
Disponivel em: https://www jornaldotocantins.com.br/editorias/vida-urbana/justi%C3%A7a- pro%C3%ADbe-
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Se se aplicar uma légica de protecdo e seguranca de criangas nas redes, ainda que os
videos que contenham pornografia ndo sejam ilicitos, essa possibilidade irrestrita de acesso
gera, por si sO, um risco alto de erotizagao de criangas e, inclusive, de viciagao.

Isso ja imporia a todos os nominados no artigo 227 da Constituicado Federal
(CRFB/88) a tomada de todas as medidas cabiveis para limitar o acesso, deixando-o livre
apenas para adultos. Ora, se se estabelecesse que todo usudrio da plataforma, para ter acesso
a videos como esse da analise, deveria estar, ndo somente logado, mas para estar logado,
tivesse que se identificarcom documento (carteira de identificagdo) e reconhecimento
facial, seria alcancavel o fim de minimizar as possibilidades do acesso por parte de
criangas’.

Obviamente, o video, para que isso se viabilizasse, deveria passar por uma

classificagdo ao ser inserido na plataforma.

3.3.1. Termos e Condicoes de Uso. Diretrizes da Comunidade

Observa-se dos Termos e Condi¢des de Uso do Youtube, que, somente o datado de

25 de maio de 2018%°, menciona veiculagio de pornografia e material obsceno, como

possibilidade de derrubada da conta. Os posteriores datados de 2019, 2021 e 2022, nao
tratam da matéria.

H4, porém, nas Diretrizes da Comunidade®!, menc3o expressa a seguranca de criangas

e proibi¢do de nudez e pornografia. Esse topico, inclusive, ¢ tratado de forma independente

do da seguranga de criangas.

A proibicao de nudez e pornografia, nas Diretrizes da Comunidade, ¢ colocada
como um dos perfis de funcionamento da plataforma, independentemente da possibilidade

de audiéncia de criancas. Menciona-se, por exemplo, “a proibi¢do de conteudo explicito

entrada-de-crian%C3%A 7as-e-adolescentes-no-show-da-mc-pipokinha-em-palmas.2633091. Acesso em 27 maio
2023.; 3 Sao Leopoldo: a pedido do MPRS, justica proibe o ingresso de menores de idade em show com MC
Pipokinha. MPRS. 03 de mar. 2023. Disponivel em: https://www.mprs.mp.br/noticias/56159/. Acesso em 27
maio 2023.) A pergunta ¢é: e no Youtube e nas demais plataformas, quem impedira a “entrada”?

7 Recente lei foi aprovada no Texas (USA), obrigando a plataforma de pornografia Pornhub somente a admitir
acesso identificado por foto e reconhecimento facial, de modo a assegurar o uso do material por maiores. A pla-
taforma, para além de lancar cruzada difamatéria contra o novo regramento, suspendeu o acesso de todos os
consumidores do Estado. V. Pornhub blocks access in Utah in response to age verification law. GENDROM, Will.
03 de maio de 2023. Business Insider. Disponivel em: https://www.businessinsider.in/tech/news/pornhub-blocks-
access-in-utah-in-response-to-age-verification-law/articleshow/99959428.cms. Acesso em 13 maio 2023.

8 https://www.youtube.com/t/terms?archive=20180525. Acesso em 17 maio 2023.

81 https://www.youtube.com/how Youtubeworks/policies/community-guidelines/. Acesso em 17 maio 2023.
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com o obje tivo de satisfacdo sexual”, sabendo-se que “a publica¢do de pornografia pode
causar a remo¢do do video ou o encerramento do canal” (YOUTUBE, s.d.)*%.
Detalham-se os tipos de contetidos pornograficos ndo admitidos, ressaltando que a

lista¢ exemplificativa:

e Masturbacao;

e Toque ou caricias em genitélias, seios ou nadegas;

e Uso de brinquedos sexuais para promover a satisfacdo sexual dos espectadores;

e Nudez completa ou parcial com o proposito de satisfagdo sexual;

e Zoofilia ou promogao de zoofilia;

e Incesto ou promocao de incesto;

e Atos sexuais ndo consensuais ou sexualiza¢cdo indesejada;

e Acidentes com roupas ou vazamentos de fotos nuas de celebridades;

o Conteudo com fetiche violento, explicito ou humilhante que tem como objetivo a

satisfacdo sexual;

e Uso de contetido alheio que tenha o propdsito de satisfagdo sexual; e

e Qualquer conteudo sexual envolvendo menores. (YOUTUBE, s.d.)

Adiante, mencionam-se varios outros conteudos, os quais, por fazerem referéncia a
atos sexuais ou nudez com conotagdo sexual, merecem a restricdo de idade, ndo sendo
visivel para pessoas com menos de 18 anos ou que nao
fizeram login. J4 no topico de seguranga de criangas, as Diretrizes deixam

bem claro:

Nao ¢ permitido publicar no Youtube contetido que coloque em risco o bem-
estar emocional ou fisico de menores. Um menor ¢ uma pessoa que ainda
ndo alcangou a maioridade legal.Na maioria dos paises/regides, essa
definigdo se aplica a pessoas com menos de 18 anos. (YOUTUBE, s.d.).

Hé uma demonstragao de muita preocupagao da plataforma nos termos das Diretrizes
da Comunidade. Parece um ambiente digital seguro para criancas. No entanto, quando se
veem os videos das artistas mencionadas acima, ndo se entende o qué, no sistema de

seguranca, falhou.

82https://support.google.com/Youtube/answer/2802002?hl=pt-
BR&ref topic=9282679&sjid=2701672747554847742-SA#zippy=%2Coutros-tipos-de-conte%C3%BAdo-que-
violam-a-pol%C3%ADtica%2Cmais-exemplos. Acesso em 17 maio 2023.
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Em outra perspectiva, o teor das recomendagdes sobre o tema sempre remete a
atribuicao de responsabilidade do usudrio de “denunciar” conteudos improprios. No caso
de criancgas, ha um franco viés de jogar sobre os ombros dos pais responsabilidades que
seriam primordialmente da plataforma.

Em verdade, os pais sequer entendem os riscos da internet para os filhos. Em
pesquisa feita pela AVAST, empresa de seguranca digital, com 1800 pais brasileiros,

detectou-se, em 2017, que,

cerca de uma em cada cinco criangas brasileiras ja acessou algum tipo de
contetido indesejado pelos pais na internet, sendo que duas em cada cinco
acessaram conteudoadulto e uma em cada cinco assistiu algo que promovia
violéncia. Por outro lado, a mesma pesquisa apontou para o fato de que
apenas um em cada cinco pais, possui algum aplicativo de controle no
smartphone para evitar o mal-uso do aparelho pelas criangas (PINTO, 2017,

n.p.).

O Youtube também publica, desde 2018, o relatorio trimestral de “Cumprimento de
diretrizes da comunidade do Youtube”, o qual “divulga dados agregados sobre remog¢des de
conteudos que violam as diretrizes da comunidade do Youtube, e fornece informagdes sobre
ouso de mecanismos de moderacao automatizada e humana para aplicagdo das politicas da
plataforma” (ALMEIDA, 2022, p. 80).

Realmente, os nimeros da remog¢do de conteudos sdo altos, mas nio se sabe por que
o proprio Youtube ndo publica o nimero de videos colocados na plataforma por dia, por
exemplo®. Atualmente, consta a remog¢do de 333.105 videos, no periodo compreendido
entre outubro a dezembro de 2022, no Brasil. Desses, um percentual de 1,4 foi retirado,
em razdode contetdo violador da seguranca infantil. Nao ha como saber se ¢ alto, ou nao,
o percentual de remogdes, por falta de referencial. Isso significa que, em verdade, esse tipo
de antincio de conformidade (compliance) ao dever de transparéncia nao significa muito,
noque tange a prote¢cdo do bem juridico tutelado, nesse caso, a incolumidade de

criangas online®.

8 Sobre o0 assunto, Kinast (2022, s.p.) da a seguinte informagdo, confirmando que, efetivamente, a plataforma ndo
disponibiliza esse numero: “Quantos videos estdo no Youtube? Como 400 horas de video sdo enviadas ao Youtube a cada
minuto (e muitos desses videos violam as diretrizes do Youtube e, posteriormente, sao suspensos), ¢ impossivel saber o numero
exato de videos hospedados na plataforma. No entanto, mais de um bilhao de horas de videos sdo assistidos no Youtubetodos os
dias”.

8 https:/transparencyreport.google.com/Youtube-policy/removals?hl=pt_BR. Acesso em 20 abr. 2023.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A consolidagao, na tltima década, da popularizacao da rede mundial de computadores
e de um novo formato arquitetonico de conexdao por intermédio de plataformas, trouxe
melhorias incalculdveis para a vida de todos. O impacto ¢ tdo grandioso que se pode falar
na dualidade de tipos de relagdes, contemplando o cendrio real e o virtual. Tanto ¢ assim,
que ja se considera a cidadania digital como um Direito Humano cuja fruicao deve ser
buscada e assegurada.

O avanco cultural, no entanto, veio acompanhado de muitos riscos, até em razao da
necessidade de adaptagdo das pessoas, o que deve levar algum tempo. Em meio a essa
hipervulnerabilidade, ha a exposicao a riscos de criangas, as quais, embora sejam nativas do
universo digital, continuam sendo pessoas em desenvolvimento, continuam sendo
consumidores hipervulneraveis.

Destinatarias de Direitos Humanos, inclusive os inerentes a especial condi¢do, agora
precisam de resguardo no ambiente digital. O Comentario Geral n. 25 sobre os direitos das
criangas, em relagdo ao ambiente digital, do Comité dos Direitos da Crianca da ONU ja
demonstra sensibilidade para o tema, embasando estudos que fomentem a preservacao dos
direitos nesse novo ambiente de relacdo. Contemplam-se nas andlises, 0s riscos e as
vantagens desse novo modo de viver e desenvolver-se.

Dentre os riscos desse novo ambiente digital estd a pornografia, agora nominada
ciberpornografia. Nesse topico, quando hé o cotejo entre a hipervulnerabilidade de criancas
e pornografia, existem duas situagdes juridicamente distintas, que sdo: a ciberpornografia
infantil, na qual criangas participam da cena; e a exposicdo de pornografia a criangas em
meio digital.

A legislagdo patria tem tentado acompanhar a evolucao do meio digital. Diversas
alteragdes legislativas sobrevieram ao Codigo Penal e ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente nos ultimos tempos quanto a ciberpornografia infantil. No entanto, quanto a
exposi¢ao a contetido pornografico ndo tem efetuado a regulacdo condizente com o alto
risco para a saude mental decriangas, configurado na possibilidade de viciagdo, e para o
proprio desenvolvimento socio-cultural.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente e as Portarias do Ministério da Justi¢a ainda
hoje abdicam de consignar classificacdo etaria para os contetidos de plataformas. Nesse

aspecto, pode-se afirmar que a Portaria ¢ ilegal e inconstitucional, pois regulamenta a
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matéria de formaequivocada, sem resguardar os direitos previstos na lei e na Constitui¢ao
Federal (CRFB/88), respectivamente.

O que dispde a Lei do Marco Civil da Internet, sobre a prote¢ao de dados de criangas,
parece aplicar-se somente a questdes mercadologicas. Poderia ser empregado para
resguardo de criangas em suas atividades nas plataformas, de molde a bloquear
automaticamente o acesso delas a contetidos impréprios, ai incluindo-se a pornografia.

O Codigo de Defesa do Consumidor resguarda a crianga-consumidora de publicidade,
mas ndo trata dela, coletivamente, como consumidora-vitima de consumo no caso da
exposicao a conteudo pornografico (ainda que acidental).

Por outro lado, mantém-se as plataformas digitais, escoradas na interpretacao do artigo
19 da Lei do Marco Civil da Internet, sustentando que, ainda hoje, ndo passam de meros
corredores por onde transitam contetdos, ndo tendo responsabilidades sobre eles.

A lei penal, por sua vez, ainda ndo mudou o paradigma do Direito Penal Classico,
parao Direito Penal condizente com a sociedade de consumo digital massificado, no qual
condutas meramente atentatdrias a bens juridicos coletivos devem ser tutelados penalmente,
considerando a magnitude dos efeitos de tais condutas, em caso de concretizagao dos danos.
Omite-se o legislador em dar cumprimento ao mandado explicito de criminalizagdo,
constante no artigo 227, § 4°, da Constitui¢ao Federal

Constatada a deficiéncia da regulagdo existente sobre a matéria, propde-se regulacao
administrativa das plataformas digitais, enquadrando a crianca, coletivamente, como
consumidora, vitima de fato do servigo caracterizado pela exposi¢do a pornografia. As
plataformas digitais, ndo s6 deveriam responder solidariamente com os produtores dos
conteudos, como também seria condizente com a posicdo que ocupam que lhes fossem
atribuidos deveres anexos de cuidado com o material exposto, no que tange a navegacgao de
criangas, e com a identificagdo dos produtores desse material.

Aventa-se, ainda, a responsabiliza¢do penal da pessoa juridica, tendo como base o
entendimento de que o meio ambiente digital ¢ parte do meio ambiente cultural, o qual, por
norma constitucional especifica, admite, para fins tutelares, esse tipo de atribuicdo de
responsabilidade.

O percurso da pesquisa permite inferir que hd necessidade de programas de
conscientizacdo e capacitagdo dos agentes do sistema legal e de justica, para que os nefastos
desdobramentos da nao-regulacao das plataformas digitais ndo vitimizem, de forma
crescente, criangas brasileiras. Nesse sentido, salvo melhor juizo, os esforcos e os

investimentos do Estado Brasileiro carecem da velocidade que a urgéncia requer.
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Também no campo das politicas publicas, ¢ esperado que novos mecanismos passem
a fornecer respostas tempestivas e adequadas que demarquem o tema, segundo os principios
do melhor interesse da crianca.

Do ponto de vista educacional ha que se reconstruir ideias enraizadas culturalmente e
que desvalorizam os riscos concretos e reais que o lucro financeiro destas empresas abarcam
ao vitimar criangas.

O debate publico informa que a regulagdo de plataformas, seja pelo Poder Legislativo,
seja pelo Poder Judiciario, esta longe de chegar a um minimo consenso. Enquanto isso, a
protecdo integral da crianga, no meio ambiente digital, no que concerne a exposicao a
pornografia, estd completamente invisibilizada, mais, inclusive, do que qualquer outra pauta
da infincia nas redes.

Formular algum tipo (minimo e basico) de protocolo para o enquadramento das
condutas de risco de exposicao de criangas a pornografia, por parte das plataformas, ajudaria
a propor uma discussao, tal qual a que existe sobre publicidade e criangas, que hoje ja conta
com o balizamento da Resolu¢ao 163 do CONANDA. Com o protocolo, ter-se-ia, a0 menos,
um fluxo de atendimento adequado as muitas “dentncias”.

Sugere-se que futuros estudos sobre o tema aprofundem a compreensdo ou correlagao
existente entre o aumento de crimes contra a dignidade sexual, tendo criangas criangas como
vitimas, e a superexposicao delas a pornografia nas plataformas digitais.

O tema ¢ hipersensivel e de grande impacto na sociedade, razao pela qual, de forma
propositiva, registram-se possiveis agdes, de carater preventivo, para mitigar o cenario atual;
elas emergiram do percurso de dois anos de pesquisa direcionada:

Proteger criancas e adolescentes, com projetos de longa duracdo ¢ um caminho
mitigador.

Detalhar protocolos para providéncias administrativas, visando estimular a regulagcdo
das plataformas digitais, no aspecto condizente com a prote¢ao integral da crianca.

Intensificar agdes de didlogo e de articulagdo de rede de prote¢do, mobilizando-a a
atuar sobre o tema, em bases territoriais bem delimitadas.

Sensibilizar, continuamente, a comunidade em relagdo a gravidade da violacao de
direitos, no meio digital, e a necessidade do registros de casos de que se tenha conhecimento.

Com um grande numero de usuarios frequentes e com idades cada vez mais precoces,
acessando plataformas digitais e, de algum modo, sendo expostos a conteudo sexual ou

inadequado a respectiva idade, importante ¢ que as plataformas digitais ja se vejam,
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mesmo antes de regulagdo especifica, coarctadas a darem cumprimento as normas

constitucionais e legais que visam a protecao da hipervulnerabilidade de criancas.
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