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“A regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar
desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualem. Nessa desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sao desvarios da inveja, do orgulho, ou
da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
senao igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criagao, pretendendo, nao
dar a cada um na razdo do que vale, mas atribuir o
mesmo a todos, como se todos se equivalessem.”

(BARBOSA, Rui, 1921, p. npb)



RESUMO

O presente trabalho destaca os principios normatizados no Cdédigo
de Defesa do Consumidor aplicaveis para protecdo da crianca
frente a publicidade que no entendimento dos coordenadores do
Instituto Alana e do Projeto Criangca e Consumo seria na sua
esséncia abusiva em razao da vulnerabilidade cognitiva da crianga,
aliado ao fato de serem influenciadoras diretas das decisdes
familiares na compra de produtos, e, apds, tornam-se adultos
fidelizados a determinadas marcas, uma vez que expostos a
publicidade em um momento da vida em que ndo possuem formada
a capacidade cognitiva de diferenciar, selecionar e, até mesmo, a
limitada capacidade de escolha. E, justamente por tais fatores, a
publicidade dirigida ao publico infantil tornou-se tdo expressiva,
quanto agressiva, deixando de respeitar os mais basilares
principios da prote¢cdo ao hipervulneravel. Por estas razdes, o
presente estudo busca demonstrar que a luz do ordenamento
juridico aplicavel, a publicidade dirigida a crianga é abusiva, e,
portanto, ndo-licita.

Palavras-chave: Crianga. Publicidade. Abusividade. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

This work highlights the principles standardized Consumer
Protection Code applicable forward child protection advertising in
the understanding of the coordinators of Alana Institute and the
Child and Consumption Project would be in their abusive essence
because of cognitive vulnerability of the child, together with the
because they are direct influencing of family decisions to purchase
products, and after they become adults loyal to certain brands,
once exposed to advertising at a time of life that have not formed
the cognitive ability to differentiate, select and even the limited
capacity of choice. And precisely because of these factors,
advertising aimed at children has become so expressive, as
aggressive, while respecting the most basic principles of protection
hyper vulnerable. For these reasons, the present study seeks to
show that the light of the applicable law, advertising directed at
children is abusive, and therefore non-lawful.

Keywords: Children. Advertising. Unconscionability. Vulnerability.
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1 INTRODUGAO

A publicidade através dos meios de comunicacdo de massa
estd muito presente na vida moderna, reflexo principalmente da
expansédo da internet. No Brasil, segundo a 272 Pesquisa Anual do
uso de Tl 2016" realizada pela Fundacdo Getulio Vargas, através
do Centro de Tecnologia da Informacdo Aplicada da EAESP,
concluiu que o Pais continua acima da média mundial por
habitante em computador, TV e telefone. Significa dizer que com o
avanco da tecnologia, principalmente de celulares e smartphones,
gue atualmente possibilitam acesso aos programas de televisédo
tanto de canal aberto quanto fechado, a publicidade presente nos
intervalos de programas de televisdo ainda é o principal meio

utilizado para atingir o publico infantil.

O caput do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor define
o consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”. Dessa forma, as
criancas e adolescentes também sdo classificados como
consumidores, bastando que estejam representados ou assistidos

por seus representantes ou responsaveis legais.

A condicdo de crianca consumidora é intensificada pela
participacdo desse publico nas decisbes de compras da familia.
Tal movimento tem sido construido ao longo das décadas em
funcdo da alteracdo da rotina familiar, especialmente porque
ambos os pais, em razdo do exercicio de atividade laboral diéria,
intensificam a participacdo dos infantes nos momentos de lazer
gue se resumem a idas ao shopping e hipermercados, iniciando,
cada vez mais cedo, a pratica do consumo, mesmo sem as

minimas condicdes psicoldégicas de discernimento, diante da

! Pesquisa Anual do Uso de Tl nas Empresas, GVcia, FGV-EAESP, 272 edicdo, 2016.
Disponivel em:
<http://eaesp.fgvsp.br/sites/eaesp.fgvsp.br/files/pesti2016gvciappt.pdf/>. Acesso em: 21 jun.
2016.


http://eaesp.fgvsp.br/sites/eaesp.fgvsp.br/files/pesti2016gvciappt.pdf
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deficiéncia de julgamento e inexperiéncia — qualidades naturais,

tornando-se o publico alvo da publicidade abusiva.

Para tanto, dividimos o tema em duas partes. Na primeira
(Capitulo 2), em razdo desse fendmeno sociolégico, a presente
pesquisa propde a analise da atividade publicitaria e da relagéao
entre publicidade e crianga. Na segunda parte (Capitulo 3),
especificamente quantos as regras e principios destinados a
protecdo do publico infantii em face da publicidade ou de
comunicagdo mercadoldgica veiculados em variados canais de
comunicacado existentes que estido a disposicdao desse publico
vulneravel, capazes de violar os direitos basicos em fungédo das
suas caracteristicas especificas, que tem por principal
consequéncia a producao do efeito perverso da sugestionabilidade
imediata e consumismo exagerado dentre outros, caracterizando a

tdo repulsiva publicidade abusiva dirigida a crianga.
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2 A ATIVIDADE PUBLICITARIA E PROTEGAO DA CRIANGA NO
DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, o exercicio da atividade publicitaria® é assegurado
pelas regras constitucionais, especialmente, principios
constitucionais informadores da ordem econdmica, previstos nos
art. 1.° e art. 170* da Constituicdo Federal. Da simples leitura dos
referidos dispositivos verifica-se que tal atividade econdmica é
protegida pelo principio da livre concorréncia e por um dos
fundamentos da ordem econdmica que é a livre iniciativa. Encontra
também, protecdo no inciso |IX do art. 5.°, pelo principio da
liberdade de expressdo. Contudo, ha restricdes ao conteudo de tal
atividade, consoante fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, prevista no inciso Ill do art. 1.°, o direito e
garantia fundamental da defesa do consumidor, no inciso XXXII do
art. 5.° e os §§ 3° e 4° do art. 220 da Constituicdo Federal,

2 “Onipresente. Se ha uma palavra que poderia definir a publicidade,

onipresente talvez seja uma das principais, afinal, ela estd nas ruas, na

televisdo, nos jornais, nas revistas, na internet, nos filmes, no radio assim

como em nossas correspondéncias, em dnibus e, quem sabe, em um saco de
pado. No entanto, uma campanha publicitaria sé se concretiza a partir dos
meios de comunicacdo de massa (o que alids, Ihe garante a onipresenca).

Prépria da economia capitalista, contemporanea e parceira do jornalismo, o

estudo da publicidade, além da comunicacdo implica a psicologia,

comportamentos, valores, atitudes e, ainda, outras dimensdes da vida social

e da cultura.” MARTINO, Luiz Claudio. PAVARINO, Rosana Nantes. Historia

e teoria da publicidade: origem e autonomia. Coleccién Académica de

Ciencias Sociales da Universida Pontificia Bolivariana. Seccional

Palmira. v.. 2. n. 1. 2015. p. 1.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa; (BRASIL.(1988). ConstituicAo da RepuUblica

Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 26 jun. 2016.

* Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] IV -
livre concorréncia; Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de
orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL.(1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 26 jun. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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conforme se vera adiante. Dessa forma, inumeros doutrinadores
alicercam suas conclusdes nas diferentes nuances previstas no
ordenamento juridico para defender tanto a inconstitucionalidade
da restricdo da publicidade destinada a crianga®, quanto sua

constitucionalidade.

Um dos doutrinadores defensores da liberdade da atividade
publicitaria dirigida a crianga € Nelson Nery Junior concluiu, no
caso especifico da consulta das Lojas Renner S.A. em que foi
indagado “sobre a possibilidade ou nado de restricdo legal a
publicidade infantil bem como sobre a pretensdao de condenar a
empresa a se abster de veicular mensagem publicitaria dirigida ao
publico infantil deduzida pelo Ministério Publico de Sdo Paulo na
acao civil publica” que: “[...] a proibicdo, em abstrato, da
realizagdo da publicidade infantil caracteriza violagdo ao principio
da livre-iniciativa (CF 170), liberdade de expressdo e do direito a
informagao (CF 220), e, caso feita por meio de decisao judicial,
configura ainda violagdo ao principio da legalidade (CF 5° Il) e da

triparticdo dos poderes.” ®

Para Lucia Ancona, embora haja ampla protecao
constitucional, tal atividade nao é ilimitada. Aduz que: “A prépria
CF cuidou também de prever restricdbes a veiculagdo publicitaria,

estabelecidas nos §§ 3.2 e 4.° do art. 220’. O §3.° prescreve que

® “Pensar a crianca hoje ndo é apenas considerar sua faixa etaria ou seu

amadurecimento, tampouco é imagina-la desconectada da sociedade — um
“ser” a parte, alheio a tudo que o cerca. Pensar a crianca hoje é considera-
la um ser social, plenamente integrado a seu meio, influenciando e sendo
influenciada por ele.” RIMOLI, Ariane Porto Costa. O mundo da comunicacao
e 0 mundo da crianca. Comunicacdo & Educac¢ao, S&o Paulo, v. 21, n. 1, p.
51-59, mai. 2016. ISSN 2316-9125. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/comueduc/article/view/96724>. Acesso em: 03
jul. 2016. doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9125.v21i1p51-59.

® JUNIOR, Nelson Nery. Limites para publicidade infantil: Direito fundamental
a comunicacdo e liberdade de expressdo da iniciativa privada. Solucdes
Praticas de Direito. Revista dos Tribunais. v. 1/2014, p.460.

" Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. [...] 8§ 3° Compete a lei
federal: | - regular as diversfes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder
Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre


http://www.revistas.usp.br/comueduc/article/view/96724
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9125.v21i1p51-59
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compete a lei federal estabelecer novas restricbes a publicidade
de produtos ou servigcos que possam ser nocivos a saude e ao
meio ambiente. O §4.°, por sua vez, contém rol taxativo dos
produtos potencialmente nocivos, isto €, cujo uso ja se presume de

efeitos nocivos [...]"%.

Ja o Professor Titular de Direito Constitucional Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo Virgilio Afonso da Silva em

resposta ao quesito n. 4° do parecer intitulado, concluiu:

Ao 40 quesito

A atividade publicitaria pode se valer da clausula geral
de liberdade de expressdao e, sendo uma atividade
comercial, tem a mesma garantia?

N&ao explicitamente. Mas a atividade publicitaria é uma
forma de expressdao e, nesse sentido, pode ser
considerada como protegida (por meio de atribuigao)
pelo direito geral de liberdade de expressao. Diante
disso, a pergunta acerca da extensdo de sua garantia
exige uma resposta dupla. Em primeiro lugar, se
considerarmos, como considerei neste parecer, que a
liberdade publicitaria é garantida constitucionalmente,
isso significa que ela merece, em abstrato, a mesma
protecdo que merecem outros direitos também garantidos
constitucionalmente. Mas, e essa é a segunda parte da
resposta, isso nao significa que a liberdade publicitaria
nao possa ser restringida por medidas estatais. Significa
apenas, como também foi mencionado varias vezes ao
longo deste parecer, que qualquer restricdo a liberdade
publicitaria deve passar no teste da proporcionalidade.
Ha diversas formas de restricdo a Iliberdade de
expressao publicitaria que devem ser consideradas
proporcionais e, por isso, constitucionais, como ficou
demonstrado neste parecer.

inadequada; Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de
radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, préticas e servigos que possam ser nocivos a
salde e ao meio ambiente. § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes
legais, nos termos do inciso Il do pardgrafo anterior, e conter4, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
(BRASIL.(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 26 jun. 2016.

DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e hipervulneréaveis:
limitar, proibir ou regular? Revista de Direito do Consumidor. v. 99/2015,
mai-jun/2015. DTR\2015\10681, p. 288,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Nesse sentido, qualquer restricdo a atividade publicitaria,
em especial, quanto a dirigida a crianga, no entendimento do
jurista citado acima, devera ser analisada aplicando-se o principio
da proporcionalidade, que “é o instrumento apto a impor limites a
atividade restritiva infraconstitucional.” Refere ainda que “as
restricbes legais a algum direito previsto constitucionalmente serao
consideradas como constitucionais se, além de respeitarem os
requisitos de forma e competéncia, passarem no teste da

proporcionalidade.”®

2.1 APUBLICIDADE E O PUBLICO INFANTIL

Atualmente, as criangas desempenham importante papel
influenciador nas decisbes familiares quanto ao consumo de
produtos e servicos destinados ou ndo ao publico infantil. Atentos
a este fato, os profissionais da area de publicidade debrugcam-se a
estudar o comportamento do nicho mercadolégico destinado aos
infantes. Para Diégenes Faria de Carvalho!® “as criancas
constituem alvos faceis para as mensagens publicitarias, ja que
possuem uma diminuta capacidade de selegdao e contra-
argumentagcdao, ndo compreendem os objetivos econdmicos da
publicidade, sao incapazes até certa idade de diferenciar
programas nao comerciais e publicidade e, ainda, atribuem muita
credibilidade a televisao”. Dessa forma, por ser um fenémeno
mercadolégico a publicidade necessita de um regramento
especifico a fim de proteger o ente vulneravel da relagcao de
consumo que é o consumidor, no caso em tela, a dirigida ao

publico infantil.

® SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalidade da restricdo da
publicidade de alimentos e de bebidas ndo alcdolicas voltada ao publico
infantil (Parecer). Sao Paulo: Instituto Alana, 2012. Disponivel em:
<http://criancaeconsumo.org.br/wp-
ontent/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf>. Acesso em:
26 jun. 2016. p. 20

1 CARVALHO, Diégenes Faria de. Revista do Consumidor, v. 94/2014, jul-
ago/2014, DTR/2014/8984. p. 181


http://criancaeconsumo.org.br/wp-ontent/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf
http://criancaeconsumo.org.br/wp-ontent/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf
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Na visdo da coordenadora do Projeto Crianga e Consumo,

a advogada Isabella Henriques, atualmente:

Tornou-se impossivel uma ida ao supermercado ou a um
shopping center sem o olhar critico que desenvolvemos.
Passeios no parque, em pragas, praias e ruas tornaram-
se, por vezes, objetos de estudo. Também o almogo de
domingo, as reunides de pais e mestres e as conversas de
botequim ndo passaram ilesos a uma discussao mais
acalorada sobre temas como consumo, infancia e midia."

O tema abordado no presente trabalho exige que se revise
alguns conceitos juridicos, especialmente a definicdo legal de
crianga segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, conceito
de publicidade e, posteriormente a definicdo legal de publicidade
abusiva segundo dispde a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, a

fim de tornar clara a compreensao sobre o assunto.

Ha regramento legal especifico quanto a conceituacdo de
crianca e adolescente, previsto no art. 2° da Lei 8.069 de 13 de
julho de 1990, conhecido como Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), definindo como “pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade”. Dessa forma, toda pessoa com 12 anos de idade
incompletos é considerada crianga e entre os 12 anos e os 18 anos

de idade é considerada adolescente.

Ja o art. 8° do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacgéao
Publicitaria traz a definicdo de publicidade como sendo “atividades
destinadas a estimular o consumo de bens e servigos, bem como
promover instituicdes, conceitos ou ideias”. No entendimento
doutrinario de Lucia Ancona refere como sendo “o meio de
divulgacao de produtos e servicos com a finalidade de incentivar o
seu consumo. Trata-se de duto par excellence através do qual se

leva ao conhecimento dos consumidores em geral a existéncia de

" Henriques, Isabella. Crianca e Consumo: 10 anos de transformacédo. Para
onde vamos? 1. ed. ALANA, 2016.
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bens e servicos a serem examinados e eventualmente

adquiridos”.*?

Em razao disso, a publicidade difere-se da propaganda, visto
que esta tem como objetivo “a divulgagdo de qualquer ideia com o
fito de fazer proselitismo politico, social ou religioso”.” Isto é, a
propaganda visa a divulgacdo de ideias de natureza ideoldgica,
filosofica, religiosa, politica, moral, entre outras, diferentemente da
publicidade, embora, muitas vezes, no meio juridico, inclusive no

texto legal, sejam utilizadas indevidamente como sindnimo.

Nessa lica, Antdbnio Hermann de Vasconcellos e Benjamin

citando Mario Autor L. Guerreiro refere que:

a propaganda é uma atividade voltada para a difusado de
uma ideia (a propaganda politica € o mais conhecido
exemplo), ao passo que a publicidade é uma atividade
voltada para difusdo de uma mercadoria especifica
(publicidade desta marca de cigarro ou daquela marca de
sabdo em po)*

Para Claudia Lima Marques a definicdo de publicidade é
“toda informacdao ou comunicag¢ao publicitaria difundida com o fim
direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisi¢cao
de um produto ou a utilizagdo de um servigo, qualquer que seja o
local ou meio de comunicacdo utilizado”.™ E é exatamente através
desse meio de divulgagcdo de massa “que o fornecedor de bens ou
servicos ao consumidor, que informa o consumidor sobre
determinadas qualidades ou propriedades do produto ou servigo,

que desperta interesses, vontades, desejos, que propaga marcas e

2 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e direito. 2.ed. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.21

* DENARI, Zelmo. A comunicacdo social perante do Cédigo de Defesa do

Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n° 04, p. 135

 Mario A. L. Guerreiro, 1988 apud BENJAMIN, Antonio Herman V.; et al.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 307.

' MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 872
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nomes, que usa a fantasia para ligar determinados sentimentos,
status ou atitudes a determinados produtos, em verdade, o

fornecedor incita ao consumo, direta ou indiretamente, com sua

atividade”. ©

Nessa linha, Bruno Miragem aduz que “a atividade
publicitaria € inerente ao mercado de consumo contemporaneo.
Seus efeitos, alias, ultrapassam uma perspectiva meramente

econdmica, influenciando na definicdo de comportamentos

17

sociais Destaca, ainda que: “Estudos recentes demonstram a

importancia de criancas e adolescentes na definicdo dos habitos

de consumo dos adultos, tanto em relacdo a produtos de interesse

do menor, quanto da prépria familia”.*®

Destacam-se as conclusdes da tese de doutorado de autoria

Gisleine Bartolomei Fregoneze Corréa:

Os principais resultados junto aos objetivos foram: 1) Os
elementos imitativos das propagandas que despertaram o
interesse das criangas: jingles; cores; presenga de
criancas; celebridades/ endossantes; musica; movimento;
chamada do locutor; imagens; slogan; enredo; humor/
suspense/ emocao/ sentimentos e o produto; 2) As
criangcas demonstraram ter atencado de alta intensidade e
seletividade quando o comercial era de produto
destinado ao seu sexo; 3) O nivel de memorizacdo e
controle da memédria produzidos pelos comportamentos
imitativos presentes nas propagandas apresentadas foi
intenso; 4) A resposta cognitiva da crianga diante dos
elementos imitativos presentes na propaganda foi
constante; 5) A repeticdo dos elementos imitativos da
propaganda geram memorizacado e favorece a imagem da
marca e na compra do produto; 6) As criangas
reproduzem comportamentos apds terem assistido aos
anuncios; 7) Os pais percebem que as criangcas pedem
produtos vistos nos anuncios da TV e sao influenciados
por elas em suas decisdes de compra. Como se pode
perceber pelos resultados da presente pesquisa, a
propaganda nao so¢ influencia no comportamento das

® MARQUES, 2014. Op. cit. p. 872

" MIRAGEM, Bruno. Protecdo da crianca e do adolescente consumidores.
Possibilidade de explicitacdo de critérios de interpretacdo do conceito legal
de publicidade abusiva e pratica abusiva em razdo de ofensa a direitos da
crianca e do adolescente por resolucdo do Conselho Nacional da Crianca e
do Adolescente — CONANDA. PARECER. Revista de Direito do
Consumidor. v. 95/2014, set-out/2014, DTR\2014\ 10488 p. 460

®* MIRAGEM, Bruno. Curso de direito de consumidor. 5. ed. S0 Paulo: Ed.
RT, 2014, p.126.
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criancas e gera imitagdo; promove aprendizados diversos
sobre cultura, conhecimento de povos, musica, cores,
protecdo a natureza e a ecologia; contribui para o
desenvolvimento da linguagem; brincadeiras ludicas;
desenvolvimento da cognigdo, interpretagdo de gestos,
falas e habitos. Ainda pode também contribuir como
auxilio aos pais na educagéao dos filhos. A comunicacgéo,
mesmo a publicitaria, tem um papel importante na
evolugdo da crianga como pessoa engajada em nossoO
processo social, do qual, o consumo faz parte ha algum
tempo.™

O nucleo de pesquisa da Escola Superior de Propaganda e
Marketing, Media Lab - Familias e Tecnologia — Criancas e
tecnologia, que se dedica as investiga¢gdes das relagdes familiares
e o0 consumo de tecnologia, em recente pesquisa divulgada no
site?® apontou significativa presenca de criangas brasileiras nas
redes sociais, apontando que cerca de 52% dos acessos a internet
se dao por criangas com idades entre 9 e 10 anos. Esse percentual
elevado é resultado da crescente divulgacao de canais de videos e
clipes, tamanha a divulgacao de produtos e servigos destinados ao
publico infantil, que acabou por intitular a era da chamada
“Geracao YouTube”. Conforme a pesquisa, que mapeou O
crescimento do consumo de video por criangcas de zero a 12 anos
de idade no YouTube Brasil, no periodo compreendido entre 2005 e
2015, concluiu que dentre os 100 canais mais acessados no més
de outubro de 2015, 36 deles abordaram conteudos direcionados

ao consumo infantil.

A Mestre em Psicologia, Lais Fontenelle Pereira, destaca
nova técnica de publicidade dirigida em grande escala ao publico
infantil no artigo intitulado A onipresente publicidade infantil na

internet, publicado, em 30.09.2015, no site Outras Palavras:

' CORREA, Gisleine Bartolomei Fregoneze. Contribuicdes ao estudo da
adocdo de produtos/marcas por meio de comportamentos imitativos: uma
investigacdo com o consumidor infantil. 2009. Tese (Doutorado em
Administracdo) - Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade,
Universidade de S&o Paulo, S&do Paulo, 2009. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/12/12139/tde-04122009-
155734/>. Acesso em: 21 jun. 2016.
<http://pesquisasmedialab.espm.br/criancas-e-tecnologia/>. Acesso em: 22
jun. 2016
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Comunicagcdo compartilhada e Pods-capitalismo: “Também na
internet e redes sociais, uma técnica recente merece atencéo:
unboxing ou unwarping (termo em inglés para o ato de desembalar
um produto), ultimo formato de publicidade dirigida as criangas, ja
virou febre entre as menores de 4 anos. Ela traz as préprias
criancas como produtoras desse conteudo, além de consumidoras.
A publicidade consiste em videos no youtube em que criangas (ou
maos adultas) desembrulham objetos, brinquedos em especial,
com uma narragao. Ao apresentar e desvendar o objeto, essa
técnica tem o poder de incitar o desejo nas criangas, além de
interferir no seu brincar — ditando regras e assim contribuindo para

reduzir sua capacidade imaginativa.”*

Sobre as condi¢gdes psicologicas da crianga frente a
publicidade dirigida a esse publico, o emérito professor de
psicologia da Universidade de Sao Paulo, Yves De La Taille, em
parecer a pedido do Conselho Federal de Psicologia sobre o PL
5921/2001, que “Dispde sobre a publicidade de produtos e servigos
dirigidos a criangca e ao adolescente” conferido sobre o tema,

expods?%

i. A publicidade tem maior possibilidade de induzir ao
erro as criancas até os 12 anos, quando nido possuem
todas as ferramentas necessarias para compreender o
real; ii. As criangas ndo tém a mesma capacidade de
resisténcia mental e de compreensdo da realidade que
um adulto; e iii. As criangcas nao estdo com condicdes de
enfrentar com igualdade de forga a pressao exercida pela
publicidade no que se refere a questao do consumo.

Com esse entendimento, Claudia Lima Marques ressalta que:

[...] tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira, em
especial no caso da publicidade abusiva, como
demonstrou o /eading case “Nestlé e APC”, onde foram
considerados consumidores criangas pobres, que nao
“contratavam” ou “consumiam” tais produtos. Sobre o

“<http://outraspalavras.net/brasil/a-onipresente-publicidade-infantil-na-
internet/> Acesso em: 22 jun. 2016.

Z<http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0305-publicidade-dirigida-ao-publico-
infantil.html>. Acesso em: 22 jun. 2016.


http://outraspalavras.net/brasil/a-onipresente-publicidade-infantil-na-internet/
http://outraspalavras.net/brasil/a-onipresente-publicidade-infantil-na-internet/
http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0305-publicidade-dirigida-ao-publico-infantil.html
http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0305-publicidade-dirigida-ao-publico-infantil.html
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tema escreveu Erik Jayme: “No Brasil, a visdo (de
consumidor) também ¢é diferente. O direito brasileiro de
protecdo ao consumidor distingue entre criangas e
adultos. Abusivas sdo as publicidades, que usam ou
abusam da pobreza das criangas (art. 37, §2.°, do CDC).
Em um caso célere, tratava-se de uma publicidade de
chocolates, que animava as criangas a arrombar um
supermercado. A reag¢édo do direito brasileiro colocou em
primeiro plano a dignidade dos pobres (Wiirde der
Armen). A concepgédo de consumidor (Verbraucherleitbild)
no Brasil ficava assim impregnada da necessidade
material de setores da sociedade, cujo respeito né&o
podia ser esquecido, [...].%°

Conclui-se, portanto, que o consumidor na atividade
publicitaria ndo se caracteriza somente como sendo o consumidor
potencial — o que contrata -, mas, sim, todos os que estao
expostos a mensagem dirigida ou ndo, ainda que nao possuam
condi¢gbes para o consumo, ou seja, os excluidos da cadeira de
consumo, por diversas razdes, inclusive do da pobreza. Destaca-se

a licdo de Cristiano Heineck Schimitt:

E tal fragilidade pode ser bem representada por
estimulos de consumismo precoce, que perseguirdo o
individuo pelo resto da vida, desencadeando problemas
de ordem pessoal e social, com incentivo, inclusive, a
violéncia por meio de furtos e roubos como forma de
acessibilidade a bens idealizados pela midia. **

Diante deste panorama, a proibicdo de veiculagdo de
publicidade abusiva da efetiva eficacia aos principios norteadores
do cédigo de defesa do consumidor, em especial aos previstos no
art. 4°, os quais protegem o consumidor infantil contra praticas
comerciais abusivas, justamente em razdo da sua (hiper)
vulnerabilidade perante os demais sujeitos que formam a relacao
de consumo. Nesse viés, atualmente no Brasil, a publicidade
possui controle estatal, exercido através dos sistemas e

microssistemas, especialmente pelas regras do cédigo de defesa

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagcbes contratuais. 4. ed. ver. e amp. 2.
tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 682.

** SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecédo
do idoso no mercado de consumo. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.229.
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do consumidor e o controle privado, regido pela
autorregulamentacdo através do codigo de condutas éticas
exaradas pelo conselho nacional de autorregulagcao publicitaria —
Conar. Dessa forma, a regulagdo no Brasil é classificada
majoritariamente pelos doutrinadores como sendo de controle
misto, mas que ainda necessita um aprimoramento visto que néo
capazes de impedir os abusos na atividade publicitaria, conforme
destaca Anténio Hermann de Vasconcellos e Benjamin quanto a
necessidade de um novo tratamento juridico para a publicidade

brasileira

a precisdo e o carater técnico do codigo brasileiro de
auto-regulamentacao publicitaria, assim como a boa
vontade e esfor¢go dos seus implementadores, nao foram
(como nao sao) suficientes para impedir, isoladamente,
toda sorte de abusos praticados contra os interesses dos
consumidores.?®

2.2 DA PROTECAO LEGAL DA CRIANCA NO DIREITO
BRASILEIRO

Conforme mencionado anteriormente, a regra legal protege
igualmente e de forma integral as criangas, considerando a
condicdo que |hes ¢é peculiar por serem pessoas em
desenvolvimento psiquico-cognitivo, pois que ainda ndo adquiriram
0 necessario discernimento critico. A Convenc¢ao dos Direitos da

Crianca®® que foi ratificada pelo Brasil, através do Decreto 99.710%

% BENJAMIN, Antonio Herman V. op. cit. p.312.

*® BRASIL. Convencdo sobre os direitos da crianca Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>
Acesso em: 26 jun. 2016. “Predmbulo

Os Estados Partes da presente Convencao,

Considerando que, de acordo com os principios proclamados na Carta das
Nacdes Unidas, a liberdade, a justica e a paz no mundo se fundamentam no
reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de
todos os membros da familia humana;

Tendo em conta que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram na carta sua fé
nos direitos fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa
humana e que decidiram promover o progresso social e a elevacdo do nivel
de vida com mais liberdade;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
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e estda em vigor no pais desde 30 de outubro de 1990, prevé em
seu art. 3° o principio do superior interesse ou do melhor interesse

da crianga, assim redigido:

Reconhecendo que as Nacgdes Unidas proclamaram e acordaram na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de
Direitos Humanos que toda pessoa possui todos os direitos e liberdades
neles enunciados, sem distincdo de qualquer natureza, seja de raca, cor,
sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou
social, posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicéo;

Recordando que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos as Nac¢des
Unidas proclamaram que a infadncia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais;

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros,
e em particular das criancas, deve receber a protecdo e assisténcia
necessarias a fim de poder assumir plenamente suas responsabilidades
dentro da comunidade;

Reconhecendo que a criancga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de
sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreenséao;

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com o0s ideais
proclamados na Cartas das Nacdes Unidas, especialmente com espirito de
paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade;

Tendo em conta que a necessidade de proporcionar a crianga uma protecéao
especial foi enunciada na Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos
da Crianca e na Declaracdo dos Direitos da Crianca adotada pela
Assembléia Geral em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (em particular nos Artigos 23 e 24), no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (em particular no Artigo 10) e nos
estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias Especializadas e das
organizacfes internacionais que se interessam pelo bem-estar da crianca;

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaracdo dos Direitos da
Crianca, "a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita protecdo e cuidados especiais, inclusive a devida protecado legal,
tanto antes quanto ap6s seu nascimento";

Lembrado o estabelecido na Declaracdo sobre os Principios Sociais e
Juridicos Relativos & Protecdo e ao Bem-Estar das Criancas, especialmente
com Referéncia & Adocédo e a Colocacdo em Lares de Adocdo, nos Planos
Nacional e Internacional; as Regras Minimas das Nac¢f6es Unidas para a
Administracdo da Justica Juvenil (Regras de Pequim); e a Declara¢do sobre
a Protecdo da Mulher e da Crianca em Situacdes de Emergéncia ou de
Conflito Armado;

Reconhecendo que em todos os paises do mundo existem crian¢as vivendo
sob condi¢cBes excepcionalmente dificeis e que essas criangas necessitam
consideracédo especial;

Tomando em devida conta a importancia das tradi¢cdes e dos valores culturais
de cada povo para a protecdo e o desenvolvimento harmonioso da crianca;
Reconhecendo a importancia da cooperacao internacional para a melhoria das
condicBes de vida das criancas em todos os paises, especialmente nos

paises em desenvolvimento;

Acordam o seguinte:”

** BRASIL. Convencdo sobre os direitos da crianca. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>
Acesso em: 26 jun. 2016.
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Artigo 3

Todas as acgdes relativas as criangas, levadas a efeito
por instituigdes publicas ou privadas de bem estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou  6rgéaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca.

Essa protecdo integral, prevista tanto na legislagao
infraconstitucional quanto na constitucional, especialmente no art.
227 da Constituicdo Federal de 1988, que refere expressamente
que a protecdao a crianca €& dever ndo sO6 da familia, mas da

sociedade e do estado. Colaciona-se:

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 educacéao, ao lazer, a profissionalizacgéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Desta feita, buscando assegurar os direitos e garantias
fundamentais previstos no art. 5° inciso XXXIl da Constituicao
Federal, o Cdédigo de Defesa do Consumidor traz regramento
especifico quanto ao tema desenvolvido no presente trabalho,
inserido no inciso IV do art. 6° do capitulo Ill do titulo I, intitulado
como “Dos Direitos Basicos do Consumidor”?®, bem como no art. 36
e seguintes da Secéao Ill, do Capitulo V, intitulado “Das Praticas
Comerciais”, que trata da forma como deve ser veiculada a

publicidade.

Nesse contexto, importante trazer a baila a necessidade de
aplicacao da teoria do diadlogo das fontes citada por Claudia Lima
Marques: “Dialogo das fontes, que, no direito brasileiro, significa a
aplicacdao simultanea, coerente e coordenada das plurimas fontes

legislativas, leis especiais (como o Cdédigo de Defesa do

8 Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servic¢os;
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Consumidor e a lei de planos de saude) e leis gerais (como o
Codigo Civil de 2002)[...].”*° A autora, com relacdo ao dialogo das
fontes coordenando valores de protecao do hipervulneravel, diz
ainda, que : “trata-se de um dialogo entre valores constitucionais,
de protecao de sujeitos vulneraveis nas suas relagdes privadas, a
levar a uma verdadeira eficacia horizontal de direitos fundamentais
(Drittwirkung), humanizando ou constitucionalizando o direito

privado.”°

Nessa linha, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente — CONANDA, no uso de suas atribuigcbes legais
editou a Resolugdo n° 163 em vigor desde sua publicagdo ocorrida
em 13 de margo de 2014, dispondo regramento expresso sobre a
abusividade de publicidade e de comunicagdo mercadoldgica

dirigida ao publico infanto-juvenil.

No entanto, nem sempre tais regramentos sao cumpridos
pelos profissionais da area de comunicagdo de massa, em
especial, quanto a produtos e servigos dirigidos ao publico infantil,
gerando um descompasso na licdo de Adalberto Pasqualotto: “o
direito e a publicidade vivem em descompasso. Ao natural, a
publicidade é inventiva, inovadora, arredia a limites, enquanto o
direito é regulador. O descompasso aumenta quando a regulacao

existente ndo é cumprida”®.

Para exemplificar: Destaca-se recentemente a atuacao dos
coordenadores do Projeto Crianga e Consumo, vinculado ao

Instituto Alana®, junto ao Ministério Publico Federal — Procuradoria

* MARQUES, Claudia Lima. Diadlogo das Fontes: Do conflito a coordenacdao
de normas do direito brasileiro. Coordenacédo: Cldudia Lima Marques. 1. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 19.

% 0p. cit. p. 41

¥ PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e publicidade em ritmo de Descompasso.
Revista de Direito do Consumidor, v. 100/2015, jul-ago 2015, p. 501.

% «Q Instituto Alana é uma organizacdo sem fins lucrativos que trabalha para
encontrar caminhos transformadores que honrem a crian¢ca. Para tanto, atua
em um amplo espectro em busca de garantir condi¢cbes para a vivéncia plena
da infancia, fase essencial na formacdo humana. S&o quatro frentes de
atuacdo: Alana Comunidade, Alana Educacédo, Alana Defesa e Alana Futuro.”
<http://criancaeconsumo.org.br/wp-


http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf
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da Republica no Estado do Rio de Janeiro, que representaram
contra 15 empresas que adotaram a pratica da publicidade abusiva
dirigida a criangas, através da atuacdo de youtubers mirins que se
caracterizam pela atuacado de criangas que publicam videos no
canal Youtube sobre diversos assuntos que despertam o interesse
infantil na internet. A abusividade se caracteriza pelo ato de as
empresas enviarem seus produtos aos youtubers a fim de que
gravem os respectivos videos demonstrando a sua utilizagéo,
fazendo com que a divulgagdo seja direcionada ao publico
especifico gerando sentimento de necessidade do consumo de

determinado bem. Conforme noticia divulgada no site:

O projeto Criangca e Consumo, do Instituto Alana,
denunciou ao Ministério Publico Federal — Procuradoria
da Republica no Estado do Rio de Janeiro — 15 empresas
de diversos segmentos que adotam a pratica abusiva e
ilegal de direcionar publicidade ao publico infantil. As
empresas denunciadas enviaram produtos para youtubers
mirins, criangcas que publicam videos no Youtube, para
que fossem divulgados em seus canais na rede social.

Por conta da enorme visibilidade dos youtubers mirins
entre o publico infantil, e a influéncia e impacto que
exercem sobre outras criancas, as empresas utilizam
esses canais para anunciar, de forma velada, seus
produtos, servicos e promoc¢des e criar fidelidade e
adesdo do publico infantil. ‘O objetivo da representacgéo
€ denunciar as empresas que se aproveitam da
hipervulnerabilidade, tanto da criangca youtuber como da
espectadora, para desenvolver publicidade abusiva para

criancas’.

Na representacdo enviada ao Ministério Publico do Rio de
Janeiro, pelo Instituto Alana, através do Projeto Crianca e
Consumo, foram identificadas as seguintes empresas que fizeram
uso de comunicagdao mercadoldégica abusiva, dentre outras: Bic
Graphic Brasil Ltda. (“Bic”), Biotropic Cosmética Licensing
(“Biotropic”), C&A Modas Ltda. (“C&A”), Cartoon Network, Foroni

content/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_12.pdf>. Acesso em:
22 jun. 2016.

® Disponivel em: <http://criancaeconsumo.org.br/noticias/crianca-e-consumo-
denuncia-15-empresas-por-direcionar-publicidade-as-criancas-no-youtube/>
Acesso em: 22 jun. 2016.
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Industria Grafica Ltda. (“Foroni”), A Edutenimento Entretenimentos
do Brasil Ltda. (“Kidzania”), Long Jump - Representacao de
Brinquedos e Servigcos Ltda. (“Long Jump”), Mattel do Brasil Ltda.
(“Mattel”), Arcos Dourados de Alimentos Ltda. (“McDonald’s”),
Pampili Produtos Para Meninas Ltda. (“Pampili”), Lojas Puket Ltda.
(“Puket”), Ri Happy Brinquedos S.A. (“Ri Happy”), SBT, Sestini
Mercantil Ltda. (“Sestini”) e Tilibra Produtos de Papelaria Ltda.
(“Tilibra™).

No caso intitulado “Desafio Foroni”, que consistia em sorteio
de viagens, cadernos da marca entre outros brindes direcionados
aos alunos, professores e funcionarios das escolas participantes.
Para concorrerem os interessados deveriam produzir um video
contendo a musica do jingle (reproduzida o som ou cantando a
letra) da empresa patrocinadora. Além dessa promogédo, também
como estratégia de comunicagdo mercadoldégica, a empresa
denunciada enviou seus produtos para criancas e adolescentes
blogueiros, vlogers ou youtubers mirins para divulgagao nas redes
sociais. Tomando ciéncia do ocorrido, o Instituto Alana, através do
Projeto Criangca e Consumo enviou, nem 21 de julho de 2015
Representacdo ao Nucleo de Defesa do Consumidor (NUDECON)
da Defensoria Publica do Rio de Janeiro, por entender “que tais
praticas comerciais sao abusivas, e, portanto, ilegais, por
desrespeitarem a protegcao integral e a hipervulnerabilidade da
crianga, em patente violagdo ao artigo 227, da Constituicao
Federal, diversos dispositivos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, artigos 36, 37, § 2° e 39, IV, do Cddigo de Defesa do

Consumidor e Resolugcdo 163 do Conanda.®

Em recente divulgacdo de nota® & imprensa ocorrida em 22

de junho do corrente ano, as empresas AMBEV, Coca e Pepsi

% Disponivel em: <http://criancaeconsumo.org.br/acoes/foroni-industria-grafica-

Itda-promocao-desafio-foroni/>. Acesso em: 26 jun. 2016.

% Leia a integra do comunicado das empresas:

"A obesidade é um problema complexo, causado por muitos fatores, e as
empresas de bebidas reconhecem seu papel de ser parte da solugdo. A


http://criancaeconsumo.org.br/acoes/foroni-industria-grafica-ltda-promocao-desafio-foroni/
http://criancaeconsumo.org.br/acoes/foroni-industria-grafica-ltda-promocao-desafio-foroni/
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informaram que a partir do més de agosto de 2016, ndo venderéao
mais refrigerantes e bebidas gaseificadas nas escolas para
criangas menores de 12 anos. No site do Conselho Federal de
Nutricionista consta noticia com a seguinte explicagdo que traz de
cunho mercadolégico quanto de cunho nutricional, importando

trazer para o presente estudo, portanto, segue a noticia:

[...]. E uma decisdo estratégica, que demonstra
claramente que essas empresas vao buscar outras
alternativas para o negécio. E puramente mercadolégico.
Ha pesquisas que demonstram a queda de consumo de
bebidas como refrigerantes no futuro e elas precisam
estar preparadas para isso”, diz o professor de MBA da
fGv, Roberto Kanter.

De acordo com dados da Consultoria Nielsen, as vendas
de refrigerantes cairam 5,9% no ano passado em
comparagado com 2014.

AGUCAR LIVRE

“Em relagdo a quantidade de agucar da na mesma.
Qualquer tipo de bebida doce, mesmo um suco s6 com

partir de agosto, a Coca-Cola Brasil, a Ambev e a PepsiCo Brasil vao ajustar
o portfélio de bebidas vendidas diretamente as cantinas de escolas no pais.
A principal mudanca € que as empresas venderdo as escolas para criancas
de até 12 anos (ou com maioria de criancas de até essa idade) apenas agua
mineral, suco com 100% de fruta, d&gua de coco e bebidas lacteas que
atendam a critérios nutricionais especificos. O novo portfélio tem como
referéncia diretrizes de associa¢cdes internacionais de bebidas. Novos
produtos lancados pelas empresas poderdo ser incluidos, no futuro,
seguindo essas referéncias.

No momento do recreio, os alunos tém acesso as cantinas escolares sem a
orientacdo e a companhia de pais e responséaveis, e criancas abaixo de 12
anos ainda nao tém maturidade suficiente para tomar decisées de consumo.
Coca-Cola Brasil, Ambev e PepsiCo Brasil entendem que devem auxiliar os
pais ou responsaveis a moldar um ambiente em escolas que facilite escolhas
mais adequadas para criancas em idade escolar, assim como estimular a
hidratacdo e a nutricdo, contribuindo para uma alimentacdo mais equilibrada.

A escolha do portfélio no Brasil também foi baseada em conversas com
especialistas em saulde publica, alimentacdo e nutricdo, além de
profissionais e instituicdes ligadas aos direitos das crian¢as. A politica
valera para as cantinas que compram diretamente das fabricantes e de seus
distribuidores. Em relacdo as demais, aquelas que se abastecem em outros
pontos de venda (supermercados, redes de atacados e adegas, por
exemplo), haverd uma acdo de sensibilizacdo desses comerciantes por meio
da qual todos serdo convidados a se unir a iniciativa.

As trés companhias também estdo trabalhando com a ABIR (Associacao
Brasileira da Industria de Refrigerantes e Bebidas Nao Alcodlicas) para que
essas diretrizes de venda de bebidas a escolas sejam um compromisso de
todo o setor." Extraido do site:

<http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2016/06/22/coca-ambev-e-pepsi-
fazem-acordo-e-param-de-vender-refrigerante-em-escolas.htm>. Acesso em:
26 jun. 2016.


http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2016/06/22/coca-ambev-e-pepsi-fazem-acordo-e-param-de-vender-refrigerante-em-escolas.htm
http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2016/06/22/coca-ambev-e-pepsi-fazem-acordo-e-param-de-vender-refrigerante-em-escolas.htm
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fruta, tem o que chamamos de “agucar livre”. Podemos
ingerir no maximo 10% das calorias diarias na forma de
agucar”, diz a nutricionista Ana Paula Bortoletto, do Idec.
Um copo (200 ml) de Coca-Cola tem 21 gramas de
agucar e 85 kcal. Ja o suco de laranja Del Valle 100%,
da mesma fabricante, tem 24 gramas de acgucar e 100
kcal.

Outro problema, segundo a nutricionista, € que os sucos
industrializados sao diferentes dos feitos na hora. Sao
reconstituidos e tém aditivos como aromatizante,
vitamina C e fibra alimentar.

Ela também faz restricbes a venda de bebidas lacteas.
“Se elas continuarem vendendo achocolatado, é um
problema sério. Esses produtos tém s6 50% de leite, o
resto € agua e acgucar. Nado tem nenhuma qualidade
nutricional, nem mesmo o beneficio de consumir mais
proteina”, diz Bortoletto.

De acordo com ela, o melhor mesmo é substituir suco por
fruta e agua.®®

Conforme amplamente divulgado pelos meios de
comunicagao, especialmente pelo site www.criangaeconsumo.org.br,
em 24 de junho de 2016, a empresa Denunciada Foroni firmou

termo de ajustamento e conduta — TAC, destaca-se:

A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro,
através do Nucleo de Defesa do Consumidor (NUDECON)
e da Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Crianca e
do Adolescente (CDEDICA), firmou um Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) com a Foroni, apds a
empresa ter sido denunciada pelo projeto Crianga e
Consumo, do Instituto Alana, por dirigir publicidade ao
publico infantil em diferentes dmbitos do seu cotidiano
na divulgacado da promoc¢ao ‘Desafio Foroni’. [..]

Agora, com o TAC, a Foroni se compromete, perante o
o6rgao, a cumprir medidas que visam a defesa e protecéo
dos direitos das criangas, especialmente no que tange a
publicidade. Entre elas estdao o comprometimento de nao
promover atividades com criangas em ambiente escolar e
de néo utilizar criangas e adolescentes com menos de 16
anos nas suas campanhas publicitarias, em razido da
proibicdo do trabalho infantil, como determina a
legislacdo brasileira. O Termo ainda estabelece que em
caso de descumprimento a Foroni tera um prazo de 24
horas para se manifestar sob pena de multa de R$ 10 mil
para cada dia de veiculacdo de publicidade indevida.*’

% Disponivel em: <http://www.cfn.org.br/index.php/ambev-coca-e-pepsi-nao-

venderao-refrigerantes-em-escolas-infantis/> Acesso em: 26 de jun. 2016.

% Disponivel em: <http://criancaeconsumo.org.br/noticias/apos-publicidade-
abusiva-foroni-se-compromete-a-sair-das-escolas/>. Acesso em: 26 jun.
2016.


http://www.criançaeconsumo.org.br/
http://criancaeconsumo.org.br/noticias/criancas-como-promotoras-de-venda-nao/
http://www.cfn.org.br/index.php/ambev-coca-e-pepsi-nao-venderao-refrigerantes-em-escolas-infantis/
http://www.cfn.org.br/index.php/ambev-coca-e-pepsi-nao-venderao-refrigerantes-em-escolas-infantis/
http://criancaeconsumo.org.br/noticias/apos-publicidade-abusiva-foroni-se-compromete-a-sair-das-escolas/
http://criancaeconsumo.org.br/noticias/apos-publicidade-abusiva-foroni-se-compromete-a-sair-das-escolas/

29

Na visdo de Nelson Nery Junior, o controle estatal e privado
exercido sobre a publicidade no Brasil ndao é forma de censura. Diz
ele “o controle legal da publicidade n&o é forma inconstitucional de
censura, mas instrumento eficaz para evitar-se o abuso que possa
ser cometido em detrimento dos direitos do consumidor. ”*® O
doutrinador refere a experiéncia americana que desde o ano 1938
ja havia previsao legal de controle da publicidade no pais e nem,
por isso deixou de se desenvolver, aduz ele que “o art. 5° do
Federal Trade Comission Act, dos EUA, com a emenda de 1938, ja
previa o controle da publicidade e nem por isso os Estados Unidos
deixaram de ser o pais onde mais e melhor se desenvolveu a

atividade e a criacao publicitarias.”

No entanto, cabe aqui referir que entrou em vigor, na data de
08 de margo de 2016, a Lei n°13.257*° que estabelece principios e
diretrizes para implementacao das politicas publicas destinadas a
primeira infancia ressaltando que consta expressamente em seu
art. 5° a previsdo da protecao da crianca “contra toda forma de

violéncia e de pressado consumista” e para que “evitem a exposigcao

¥ JUNIOR, Nelson Nery. Os principios gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 3/1992. jul-
set/1992. p.56

%9 Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.

Art. 1% Esta Lei estabelece principios e diretrizes para a formulacdo e a
implementacdo de politicas publicas para a primeira infAncia em atencdo a
especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento
infantil e no desenvolvimento do ser humano, em consonéncia com o0s
principios e diretrizes da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente); altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente); altera os arts. 6%, 185, 304 e 318 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Co6digo de Processo Penal);
acrescenta incisos ao art. 473 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; altera os arts.
1%, 3% 4% e 5% da Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008; e acrescenta
paragrafos ao art. 5> da Lei n® 12.662, de 5 de junho de 2012.

Art. 5% Constituem areas prioritarias para as politicas publicas para a primeira
infAncia a saude, a alimentacdo e a nutricdo, a educacdo infantil, a
convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia social a familia da crianca,
a cultura, o brincar e o lazer, o espa¢o e 0 meio ambiente, bem como a
protecdo contra toda forma de violéncia e de pressdo consumista, a
prevencdo de acidentes e a ado¢do de medidas que evitem a exposicao
precoce a comunicacdo mercadolégica.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11770.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12662.htm
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precoce a comunicagdo mercadolégica. ” Tal regramento, por uma
gquestdo de responsabilidade social, sobrepde-se aos interesses
comerciais da atividade publicitaria especificamente quanto ao

publico infantil.

2.3 NOGCOES GERAIS SOBRE PUBLICIDADE ABUSIVA

O §2° do art. 37 CDC traz um conceito aberto e
exemplificativo para publicidade abusiva, necessitando trazer a
lume as definigdes juridicas aplicaveis a publicidade para melhor

compreenséo do tema.

Inicia-se pela nocao de abusividade, que “perpassa hoje
todos os ramos do Direito e, colocada de modo genérico, resta
diretamente ligada a ideia de desatencao ou desrespeito explicito
aos valores que informam o sistema normativo no qual of(s)

individuo(s) se insere(m)” consoante explicita Lucia Ancona.*

Considerada como meio de comunicacdo de massa
atualmente, a publicidade tem como principal objetivo o de divulgar
as novidades que o mercado de consumo produz, estimulando, de
forma imediata e com mecanismos cada vez mais sofisticados, o
desejo ao consumo de bens e servigos. E dessa forma induz, de
forma quase que inconsciente, o publico-alvo a adquirir produtos
ou servigos disponiveis no mercado de consumo cada vez mais

veloz, que, muitas vezes, nao pretendia.

As técnicas de persuasao desenvolvidas pelos profissionais
especializados na area de publicidade, utilizadas para
convencimento do consumidor, estdo cada dia mais complexas e
sofisticadas. Isso porque, \verifica-se o movimento dos
profissionais da area de publicidade langcando mé&o de analises

técnicas do funcionamento do cérebro humano para mapear o

““ DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e direito. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 163.
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comportamento do consumidor, especialmente suas reag¢des aos
elementos e situagcdes desenvolvidas nas pecas publicitarias com
nitido objetivo de estimular o consumo, muitas vezes, impensado

de bens ou servigos.

Ldcia Souza D’Aquino refere que

uma das principais razdes pelas quais as criangas sdo
hoje um dos alvos preferidos da publicidade é que elas
se tornam consumidoras de trés formas diferentes:
utilizando os bens anunciados, convencendo seus pais a
adquiri-los e também fidelizando-se as empresas
anunciante, tornando-se também futuros consumidores
(eis que nao sao todas as criangas que tém acesso a

dinheiro para que possam consumir)

A Autora refere ainda que

o grande trunfo da publicidade é o neuromarketing.
Através de analises sofisticadas do cérebro humano e de
suas reacdes a diversos elementos e situagdes, a
publicidade entende o que funciona melhor a fim de
melhorar o seu desempenho, despertando de forma mais

) . 42
eficaz o desejo pelo consumo ™.

Citando Lilian Goncgalves, aduz que

€ necessario que fique claro que o neuromarketing
representa hoje uma vantagem competitiva em um
mercado saturado. O neuromarketing é a peca que
faltava para que a redacao publicitaria seja desenvolvida
e construida aplicando-se argumentos especificos com o
objetivo de alcangar muito mais consumidores de forma

assertiva43.

Dai porque, faz-se necessaria a protecdao do consumidor

infantil que esta em desenvolvimento, com menor capacidade de

** D’AQUINO, Lucia Souza. Crianga e publicidade: Hipervulnerabilidade?. 2015. 97 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito do Consumidor) — Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2015. p. 17-18. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/127973>
Acesso em: 4 jul. 2016.

*2 1dem.

*® GONCALVES, Lilian S. Neuromarketing, 2013, apud D’AQUINO, Lucia Souza. Crianga e
publicidade: Hipervulnerabilidade? 2015. 97 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do
Consumidor) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015. p. 17-18.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/127973> Acesso em: 4 jul. 2016.
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discernimento, portanto, com deficiéncia de julgamento,
ingenuidade, credulidade, inexperiéncia, entre outras
caracteristicas psicolégicas do publico-alvo da publicidade

abusiva.

Ressalta-se que, na esfera juridica, o termo publicidade deve
ser entendido como todas as formas de comunicacdo, também
referidas na legislagdo como comunicagado de carater publicitario,
comunicagdo mercadoldégica, comunicagcao publicitaria, anuncios
publicitarios, propaganda comercial, tanto imediata como mediata
também, conhecida como mensagem subliminar que, de forma
sutil, incentiva um determinado comportamento no consumidor, em

especial o infantil.

Por comunicacdo mercadoldégica, a Resolugdo n. 163 do
CONANDA, no §1° do art. 1°, traz sua defini¢ao:

§ 1° Por 'comunicagdo mercadolégica' entende-se toda e
qualquer atividade de comunicacdo comercial, inclusive
publicidade, para a divulgagdo de produtos, servigos,
marcas e empresas independentemente do suporte, da
midia ou do meio utilizado.

Para Adalberto Pasqualotto, a

Resolugcdo do Conanda acabou por explicitar uma
integragcao conceitual ja observada na pratica e mesmo
em normas legais, ainda que, neste caso, pouco visiveis.
Embora o Cdédigo de Defesa do Consumidor empregue
mais ostensivamente a palavra ‘publicidade’, também se
serve de conceitos mais amplos: emprega ‘comunicacéao
de carater publicitario’ no art. 37, §1° e ‘comunicacéao
publicitaria’ no art.38. [...] De resto, a Constituicdo, ao
definir os produtos os produtos e servigos cuja
‘propaganda comercial’ (foi a expressédo preferida pelo
Constituinte, na dicotomia ambivalente “propaganda-
publicidade”) submetem-se a restrigbes, fez no capitulo
da comunicagdo social a demonstrar que os meios (de
comunicagao social) acabam estigmatizando a
mensagem, embora esta apresente grande diversidade
de conteudo, com variedade de mensagens, mas
inegaveImAeAnte visando sempre a realizagdo de fins
negociais.

*“ PASQUALOTTO, Adalberto. Revista de Direito do Consumidor. v.
100/2015, p. 501-527, jul-ago/2015, DTR/2015/13082
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Cabe destacar, ainda, que os artigos 2.° e 3.° da Resolugéo
163 do CONANDA, trouxe definigdes quanto a caracterizacdo de
publicidade abusiva quando dirigida a crianga com objetivo de
persuadi-la para o consumo, destacando-se, especialmente, a
utilizagao de linguagem infantil, participagdo de personagens e ou
apresentadores de programas infantis e promo¢des que vinculem
distribuicbes de prémios e brindes colecionaveis com nitido apelo

ao publico infantil. Destaca-se in verbis:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razido da politica
nacional de atendimento da crianca e do adolescente, a
pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicagdo mercadoldgica a crianga, com a intencéo de
persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou
servigo e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes
aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de
cores;

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por
vozes de crianga;

Il - representacao de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico
infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;
VI - desenho animado ou de animacéao;
VIl - bonecos ou similares;

VIIl - promogcdo com distribuicdo de prémios ou de
brindes colecionaveis ou
com apelos ao publico infantil; e

IX - promogdo com competicbes ou jogos com apelo ao
publico infantil.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e a
comunicagdo mercadologica realizada, dentre outros
meios e lugares, em eventos, espacos publicos, paginas
de internet, canais televisivos, em qualquer horario, por
meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou
servigcos relacionados a infancia ou relacionados ao
publico adolescente e adulto.

§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunicagao
mercadoldgica no interior de creches e das instituigdes
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escolares da educacao infantil e fundamental, inclusive
em seus uniformes escolares ou materiais didaticos.

§ 3° As disposi¢cdes neste artigo nao se aplicam as
campanhas de utilidade publica que n&o configurem
estratégia publicitaria referente a informagdes sobre boa
alimentacdo, seguranga, educacg¢ao, saude, entre outros
itens relativos ao melhor desenvolvimento da criang¢a no
meio social.

Art. 3° S&o principios gerais a serem aplicados a
publicidade e a comunicagdo mercadoldgica dirigida ao
adolescente, além daqueles previstos na Constituicédo
Federal, na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
Estatuto da Criangca e do Adolescente, e na Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990, Cdédigo de Defesa do
Consumidor, os seguintes:

| - respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade,
ao interesse social, as instituicdes e simbolos nacionais;

Il - atencdo e cuidado especial as caracteristicas
psicolégicas do adolescente e sua condi¢gdo de pessoa
em desenvolvimento;

[l - ndo permitir que a influéncia do anudncio leve o
adolescente a constranger seus responsaveis ou a
conduzi-los a uma posi¢ado socialmente inferior;

IV - nao favorecer ou estimular qualquer espécie de
ofensa ou discriminagao de género, orientacdo sexual e
identidade de género, racial, social, politica, religiosa ou
de nacionalidade;

V - nao induzir, mesmo implicitamente, sentimento de
inferioridade no adolescente, caso este ndo consuma
determinado produto ou servigo;

VI - néao induzir, favorecer, enaltecer ou estimular de
qualquer forma atividades ilegais.

VIl - ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de

violéncia;
VIIlI - a qualquer forma de degradacdo do meio ambiente;
e

IX - primar por uma apresentacado verdadeira do produto
ou servico oferecido, esclarecendo sobre suas
caracteristicas e funcionamento, considerando
especialmente as caracteristicas peculiares do publico-
alvo a que se destina;

Quando da publicagcdo da referida resolugdao muito foi
questionado sobre a constitucionalidade - ou ndo — da regra. Bruno

Miragem, ao ser consultado pelo Instituto Alana, exarou parecer
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concluindo por sua constitucionalidade, destacando importante

licdo:

[...] atende-se a exigéncia de proporcionalidade da
regulamentacdo dos limites previstos em lei. Invocando
os trés critérios usualmente indicados para afericdo da
proporcionalidade da medida, quais sejam:

A conformidade ou adequagado de meios (Geeignetheit); a
exigibilidade ou necessidade da medida (Erforderlichkeit)
e a proporcionalidade em sentido estrito (adequacéo
entre meios e fins — Verhaltnismassigkeit):

a) Trata-se de medida adequada aos fins a que se
destina (evitar o aproveitamento da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, ou prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia de criangas e adolescentes para
impingir-lhe produtos ou servigos), considerando que a
auséncia de critérios vem prejudicando e restringindo a
efetividade dos limites definidos em lei;

b) Trata-se de medida necessaria para atingir estes
mesmos fins, considerando que n&o se percebe da
realidade atual do Brasil, em que sobram exemplos de
canais de televisdo especificos para o publico infantil,
que nao diferenciam sua programacao ordinaria e a
publicidade veiculada nos respectivos intervalos; ou de
personagens infantis oferecendo produtos e servigos
prejudiciais a criangas e adolescentes; a efetividade da
aplicagdo das normas impositivas de limites. Estas, ao
contrario, sustentam hoje, distintas interpretacbes que
prejudicam sua efetividade, seja pela aplicagcdo estatal
da lei, seja pelo sistema de autorregulamentacao (este
ultimo, ademais, cujo controle ndo tem a mesma
abrangéncia, como se viu).

c) Trata-se de medida que se caracteriza como meio
menos gravoso, uma vez que, conforme se percebe, nao
institui proibicdo da publicidade ou de outras praticas
comerciais direcionadas a consumidores criangas ou
adolescentes, mas apenas define critérios para
interpretacdo de limites a estas iniciativas, previstos em
lei.

Percebe-se, a meu ver, que ndao se tem demonstrado que
a Res. 163, do Conselho nacional de Direitos da Crianca
e Adolescente — Conanda - tendo sido editada por 6rgéao
competente, regulamentando limites a atividade
publicitaria e negocial definidos em lei, extravasa a
exigéncia de proporcionalidade que se exige da norma
limitadora. Ademais, considerando que os critérios que
pronuncia conformam o sentido que a lei confere a
liberdade de iniciativa econdmica e de expresséao
publicitaria, cuja conciliagdo com a defesa do
consumidor e dos direitos da crianga e dos adolescentes
é impositivo constitucional.®

** MIRAGEM, Bruno. Protecdo da crianca e do adolescente consumidores.
Possibilidade de explicitacdo de critérios de interpretacdo do conceito legal
de publicidade abusiva e pratica abusiva em razdo de ofensa a direitos da
crianca e do adolescente por resolucdo do Conselho Nacional da Crianca e
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Nesse contexto, faz-se necessario trazer a baila o recente
julgamento do Recurso Especial n°® 1.558.086“ que, entendeu pela
caracterizando como publicidade abusiva por duas praticas que
violaram as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, destaque
para a violagdo direta da regra legal esculpida no § 2° do artigo
37, e no inciso | do artigo 39, bem como o disposto no art. 2°,
inciso VIIl da Resolugdo 163 do CONANDA, que caracteriza como
abusiva a publicidade, especialmente o da “promog¢do com
distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos
ao publico infantil”. No referido julgamento a 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ) declarou ilegal a campanha “E Hora de
Shrek”, veiculada em 2007, da empresa Pandurata, detentora da
marca Bauducco, por caracterizar publicidade abusiva dirigida as
criangas, tendo em vista que se utilizaram deliberadamente da
ingenuidade do publico infantil. Na referida campanha publicitaria,
as criangas precisavam juntar cinco embalagens de qualquer
produto da linha ‘Gulosos Bauducco’ e pagar o valor de R$5,00
para ganhar um reldégio exclusivo do filme, o que é vedado pelo

ordenamento juridico quanto pelas normas administrativas.

Ainda, sobre a protegdo contra publicidade abusiva dirigida

ao publico infanto-juvenil, tém-se as disposi¢des contidas no

do Adolescente - CONANDA. PARECER. Revista de Direito do
Consumidor. v. 95/2014, set-out/2014, DTR\2014\ 10488 p. 489.

*® PROCESSUAL CIVIL. Direito do consumidor. Acéo civil pablica. Violacdo do
Art. 535 do CPC. Fundamentacado deficiente. Samula 284/stf. Publicidade de
alimentos dirigida a crianca. Abusividade. Venda casada caracterizada. Arts.
37, 8 2° e 39, i, do codigo de defesa do consumidor.

1. Nao prospera a alegada violacdo do art. 535 do Cdodigo de Processo Civil,
uma vez que deficiente sua fundamentacdo. Assim, aplica-se ao caso,
mutatis mutandis, o disposto na Sumula 284/STF.

2. A hipb6tese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro,
por se tratar de anuncio ou promocdo de venda de alimentos direcionada,
direta ou indiretamente, as criangas. Segundo, pela evidente “venda
casada", ilicita em negécio juridico entre adultos e, com maior razdo, em
contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo ladico infantil (art.
39, |, do CDC).

3. In casu, estd configurada a venda casada, uma vez que, para
adquirir/comprar o relbégio, seria necessario que o consumidor comprasse
também 5 (cinco) produtos da linha "Gulosos".Recurso especial improvido.

(REsp 1558086/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/03/2016, DJe 15/04/2016)
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Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria — CBARP,
que traz em sua Secdo 11, condutas reguladoras “que servem de
fonte subsidiaria para defesa dos interesses das criancas e dos
adolescentes em matéria publicitaria (art. 37, CBARP), n&do se
admite que a publicidade contenha apelo imperativo e consumo
direcionado diretamente a criangas e adolescentes (ex.: “peca para

mamae comprar...”) (art. 37, caput, CBARP)”.*¥

Nessa linha, dentre os regramentos especificos encontramos
o disposto no art. 37 do CBARP, que traz em suas alineas os
regramentos de conduta necessarios a coibir a veiculagdo de
publicidade abusiva capaz de gerar nos infantes, dentre outros,
sentimentos de superioridade em relagdao aos demais em razao da
aquisicado de produtos ou até mesmo de inferioridade quando nao
os adquirir, fomentando situagcbes de desigualdade e até mesmo
discriminagdo. Colaciona-se o dispositivo em razdo da sua

importancia:

Capitulo Il — Principios Gerais
Sec¢do 11 — Criancgas e jovens

Artigo 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades
e da comunidade devem encontrar na publicidade fator
coadjuvante na formacao de cidaddaos responsaveis e
consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva,
nenhum anuncio dirigira apelo imperativo de consumo
diretamente a crianga. E mais:

| — Os anuncios deverao refletir cuidados especiais em
relagdo a seguranca e as boas maneiras e, ainda, abster-
se de:

a. desmerecer valores sociais positivos, tais como,
dentre outros, amizade, urbanidade, honestidade, justica,
generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio
ambiente;

b. provocar deliberadamente qualquer tipo de
discriminagdo, em particular daqueles que, por qualquer
motivo, ndo sejam consumidores do produto;

“" DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e direito. 2. ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 194.
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c. associar criangas e adolescentes a situagdes
incompativeis com sua condicdo, sejam elas ilegais,
perigosas ou socialmente condenaveis;

d. impor a nog¢ao de que o consumo do produto
proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade;

e. provocar situagcdes de constrangimento aos pais ou
responsaveis, ou molestar terceiros, com o propdsito de
impingir o consumo;

f. empregar criangas e adolescentes como modelos
para vocalizar apelo direto, recomendag¢ao ou sugestédo
de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participagéao
deles nas demonstragbes pertinentes de servigo ou
produto;

g. utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que
anuncio seja confundido com noticia;
h. apregoar que produto destinado ao consumo por

criancas e adolescentes contenha caracteristicas
peculiares que, em verdade, sdo encontradas em todos
os similares;

i utilizar situagdes de pressdo psicolégica ou
violéncia que sejam capazes de infundir medo.

Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo
por criangas e adolescentes seus anuncios deveréo:

a. procurar contribuir para o desenvolvimento positivo
das relagbes entre pais e filhos, alunos e professores, e
demais relacionamentos que envolvam o publico-alvo;

b. respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade,
inexperiéncia e o sentimento de lealdade do publico-alvo;

C. dar atengao especial as caracteristicas psicoldgicas
do publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento;

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais
distor¢cdes psicologicas nos modelos publicitarios e no
publico-alvo;

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente
condenaveis.

Il - Este Codigo condena a agdo de merchandising ou
publicidade indireta contratada que empregue criangas,
elementos do universo infantil ou outros artificios com a
deliberada finalidade de captar a atencido desse publico
especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado.

IV - Nos conteudos segmentados, criados, produzidos ou
programados especificamente para o publico infantil,
qualquer que seja o veiculo utilizado, a publicidade de
produtos e servigos destinados exclusivamente a esse
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publico estara restrita aos intervalos e espacgos
comerciais.

V — Para a avaliagdo da conformidade das acgdes de
merchandising ou publicidade indireta contratada ao
disposto nesta Seg¢do, levar-se-a em consideragao que:

a. 0 publico-alvo a que elas s&o dirigidas seja adulto;

b. o produto ou servigo ndao seja anunciado
objetivando seu consumo por criangas;

C. a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas
presentes sejam destituidos da finalidade de despertar a
curiosidade ou a atencédo das criangas.

Paragrafo 1°

Criancas e adolescentes nao deverdao figurar como
modelos publicitarios em anincio que promova o
consumo de quaisquer bens e servigcos incompativeis
com sua condig¢do, tais como armas de fogo, bebidas
alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos
os demais igualmente afetados por restricdo legal.

Paragrafo 2°

O planejamento de midia dos anuncios de produtos de
que trata o inciso Il levara em conta que criancas e
adolescentes tém sua atengdo especialmente despertada
para eles. Assim, tais anuncios refletirdo as restri¢cdes
técnica e eticamente recomendaveis, e adotar-se-a a
interpretagdo mais restritiva para todas as normas aqui
dispostas.

Na licao de Clovis de Barros Filho “para poder decidir, uma
crianga ou um pré-adolescente precisa estar em posse das
faculdades racionais, o que nao ocorre. A psicanalise de Freud e a
teoria do desenvolvimento cognitivo de Jean Piaget ([1955] 1976)
provaram que nos primeiros anos de vida os humanos sao regidos
pelo inconsciente, pelas fantasias infantis, estando limitados no
plano cognitivo ao periodo sensério-motor (zero a dois anos) rumo
ao operatorio concreto (sete a doze anos). Logo, criangas e pré-

adolescentes ndao tém plena posse das faculdades racionais. Nao
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faz sentido persuadi-los com informacdes, pois ndo sdo capazes

de escolher o que é melhor para si.”®

Dessa forma, conforme ja referido a abusividade da
publicidade dirigida a crianga produz efeitos adversos no que
respeita a formagdo da sua personalidade, carater, construgcao de
valores éticos, sociais, culturais e morais. Nesse sentido, Isabella

Vieira Machado Henriques, aduz que

publicidades geram, no final das contas, tristezas,
decepgdes e frustragdes por motivos futeis e banais -
tais como o de n&o possuir determinado produto ou o de
nao usufruir determinado servigo que nunca seriam
dessa forma vivenciados pela crianga. Ou, quanto pior,
geral inveja, ganéncia, gula e um consumismo
despropositado. [...] isso sem falar nos perigos que
podem ser causados a saude e integridade fisica da
crianca quanto a influéncia da publicidade em sua psique
for levada ao extremo, [...]. Isso pode ocorrer nos casos
em que a publicidade influencie a crianca a ter alguma
atitude que seja perigosa e traga riscos a sua propria
saude, como, por exemplo, acreditar que podera voar
com a capa do Superman, pulando da janela de seu
apartamento de um alto edificio ou entdo cobrir a cabeca
com um saco plastico para brincar de modelo futurista.”

Ainda, Guilherme Magalhaes Martins, destaca outros efeitos

negativos da publicidade infantil:

merecem ser destacados a erotizagdo precoce e a
sujeicdo a exploragao sexual, aumento da violéncia e da
obesidade infantil o uso dos chamados recursos “under
the radar”, como o merchandising em filmes, livros e na
televisdo, ndo ¢é novidade, mas seus riscos sao
potencializados pelo uso crescente da internet e das
redes sociais, onde as criangas e adolescentes sao
submetidas ndo somente ao assédio da publicidade, que
hoje se volta, sobretudo, para a telefonia celular. Tais
fatores, associados a situagcbes cotidianas como o
pagamento a DJs pela inclusdo de temas sonoros que
identificam produtos em programag¢des musicais esvazia
cada vez mais a diferenga entre publicidade e
entretenimento.

*® FONTENELLE, Lais (org). Crianca e consumo: 10 anos de transformacdo. -- 1. ed. Sdo
Paulo: Instituto Alana, 2016. FILHO, Clovis de Barros. A defesa liberal da restricdo
publicitaria ao pablico infantil: Etica e educacg&o. p. 149-150.

“ HENRIQUES, Isabela Vieira Machado, 2016 op cit, p.188-189.

* MARTINS, Guilherme Magalhaes. A regulacdo da publicidade infantil no
Brasil: A protecdo do consumidor e da infancia. Revista do Direito do
Consumidor. v. 102/2015, 299-300/ nov-dez/2015.
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Nessa linha, Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin
refere que a publicidade que envolve a criangca merece atencao

especial. Destaca que:

tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente
a crianga a comprar um produto ou servigo; ndo deve
encorajar a crianga a persuadir seus pais ou qualquer
outro adulto a adquirir produtos ou servigos; nédo pode
explorar a confianga especial que a crianga tem em seus
pais, professores etc.; as criangas que aparecem em
anuncios nao podem se comportar de modo inconsistente
com %1 comportamento natural de outras da mesma
idade.

*. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e., 2004. op. cit. 344.
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3 FUNDAMENTOS PRINCIPIOLIGOS PARA PROIBIGAO DA
PUBLICIDADE DIRIGIDA A CRIANGA NO BRASIL

Inicialmente, faz-se necessario destacar que as normas
podem ser divididas em normas-regras e normas-principios.
Conforme leciona Nelson Nery os principios podem ser

informativos ou fundamentais. Os Informativos sao

0os considerados quase como axiomas, pois prescindem
de maiores indagagcbes e nao precisam ser
demonstrados. Fundam-se em critérios estritamente
técnicos e logicos, ndo possuindo praticamente nenhum
conteudo ideoldgico. Ja os fundamentais sdo aqueles a
respeito dos quais o sistema juridico pode fazer opgoes,
levando em consideragdo aspectos politicos e
ideoldgicos. ™

Refere o jurista que por serem os principios fundamentais a
base do sistema juridico “a sua violagdo consiste em mal mais
grave do que a transgressao da norma’. Enquanto essa se
encontra em qualquer disposicao constitucional ou
infraconstitucional, o principio constitui-se no juizo de valor que
orienta a interpretacdo e a aplicacdo do Direito, atuando dessa
forma como diretriz geral de um ordenamento juridico, nao
necessitando constar expressamente no dispositivo legal

especifico para viger.

Destaca-se o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho quanto a
definicdo de principios do direito: “Os principios do direito séao
regras, expressas ou reveladas, que inspiram todo o ordenamento
ou determinada area do direito”.>® Diz ainda, que quando ndo se
expressam por um dispositivo, sao revelados pela tecnologia
juridica. Debrugam os tecndlogos sobre o ordenamento positivo e

procuram encontrar os valores fundamentais que o inspiram.

2 NERY, Nelson Junior. Os principios gerais do Cddigo Brasileiro de defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. v. 3/1992, p. 47.
3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 67.
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“Sintetizam, entdo, esses valores em preceitos com a mesma

estrutura das normas juridicas”.*

Para Claudio Bonatto e Paulo Valério os principios “diferem
frontalmente das regras ou normas, pois, caso as regras sejam
antagénicas, uma delas devera ser excluida do sistema em
questdo. Ja os principios ndo, porque podem e devem conviver no
mesmo sistema, mesmo que entre eles, eventualmente, se

configure uma antinomia”.>

No caso especifico, extrai-se como principios basicos que
permeiam toda e qualquer relagao juridica, aqui, em especial, a
relacdo de consumo, destacam-se o da boa-fé e o da equidade
entre os sujeitos da relagdo de consumo que estao positivados no
inciso Ill, do art. 4°>® do Coédigo de Defesa do Consumidor. Por
imposicao dessa norma, os participantes da relacdo de consumo
tém por dever legal observar regras morais e éticas de conduta a
ser seguida de acordo com alguns parametros, dentre eles os de
honestidade, lealdade e transpor, inclusive, na fase pré-contratual,
como no caso das mensagens publicitarias que sao responsaveis
por efetivar a aquisicdo de produtos e servigcos. Para Lducia
Ancona®, a boa-fé objetiva é uma “regra de conduta que
independe da intengao do sujeito ou de sua consciéncia quanto ao
conhecimento ou ignorancia do comportamento em analise”.
Afirma, ainda, que “através deste principio avalia o intérprete se a

conduta das partes esta de acordo com os padrbes éticos de

** |dem. p. 68

°* BONATTO, Claudio. Moraes. Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Principiologia. Conceitos. Contratos atuais. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 24.

5 Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao
de seus interesses econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:”
(Redagéo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995) BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 jun.
2016

57 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e direito. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 56-57.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
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confianga e lealdade legitimamente esperados para a relacao

contratual que se estabelece entre elas”.

A Lei 8.078/90, com o intuito de regulamentar a atividade
publicitaria no sentido de dar maior protecdo ao consumidor,
adotou alguns principios essenciais, em especial o principio da
identificagcdo, da n&o abusividade e da hipervulnerabilidade ou
vulnerabilidade agravada, objeto de estudo neste capitulo. A luz
desses principios o Cddigo de Defesa do Consumidor traz como
direito basico do consumidor a protecdo contra a publicidade

abusiva previsto no inciso |V do art. 6°.

3.1 PRINCIiPIO DA IDENTIFICACAO

O principio da identificagdo da mensagem publicitaria
decorre do disposto no art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor
que assim dispde: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma
que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”.
Dessa regra legal, depreende-se que a mensagem comercial deva
ser de imediato identificada pelo destinatario, no mesmo instante
de sua exposi¢cao e, ainda, ser de facil entendimento, isto é, sem
esforco ou conhecimento especifico ou de graduagcao de
intelectual. Tal principio decorre diretamente da boa-fé objetiva,
compreendidas pela eticidade, lealdade e transparéncia, valores

estes que devem reger as relagdes de consumo.

No Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria o
principio da identificacdo da mensagem publicitaria também esta
presente no art. 28 que assim prevé: “O anuncio deve ser
claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio

de veiculagdo. ”*®

®® CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo publicitaria. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 26 jun. 2016.


http://www.conar.org.br/
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Nessa mesma linha, Lucia Ancona explica que “o principio da
identificagcdo da mensagem publicitaria decorre do préprio dever de
transparéncia e lealdade nas relagbes de consumo, ja que o
ocultamento do carater publicitario pode induzir o consumidor em
erro quanto a natureza da mensagem, na hipotese, de fins

comerciais, ndo meramente informativa e desinteressada”®®

Consoante entendimento de Claudia Lima Marques o
principio da identificagdo obrigatéria da mensagem publicitaria
“serve, de um lado, para proibir a chamada publicidade subliminar,
a qual atingiria somente o inconsciente do individuo e que, por seu
grande perigoso potencial de sugestdo, esta proibida no mundo
desde os anos setenta; de outro lado, o principio afeta também a

pratica de merchandising”.®

Em decorréncia da aplicagdo da legislagcdo consumerista,
destaca-se o julgamento do Recurso Especial n° 1101949/DF
caracterizando violagcdo ao principio da nao identificagdo da
publicidade: “[...]1.5.1. A teor dos artigos 36 e 37, do CDC, nitida
a ilicitude da propaganda veiculada. A uma, porque feriu o
principio da identificagcdo da publicidade. A duas, porque revelou-
se enganosa, induzindo o consumidor a erro porquanto se
adotasse a conduta indicada pela publicidade, independente das
consequéncias, teria condigcbes de obter sucesso em sua vida. [...]
1.5.3 Em razédo da inexisténcia de uma mensagem clara, direta que
pudesse conferir ao consumidor a sua identificacdo imediata (no
momento da exposicao) e facil (sem esforgo ou capacitagao
técnica), reputa-se que a publicidade ora em debate, de fato,
malferiu a redagao do art 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida

a reparacdo dos danos morais coletivos.[...]*

* DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op. cit., p. 65.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Co6digo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais. 4. ed. ver. atual e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 659.

® RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA - DANO MORAL COLETIVO -
DIVULGACAO DE PUBLICIDADE ILICITA - INDENIZAGCAO - SENTENCA QUE
ACOLHEU O PEDIDO INICIAL DO MPDFT FIXANDO A REPARACAO EM R$
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14.000.000,00 (QUATORZE MILHOES DE REAIS) E DETERMINOU A
ELABORACAO DE CONTRAPROPAGANDA, SOB PENA DE MULTA DIARIA -
INCONFORMISMOS DAS RES - APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA
PARA REDUZIR O QUANTUM INDENIZATORIO E EXCLUIR DA
CONDENACAO OBRIGACAO DE FAZER CONTRAPROPAGANDA, BEM
COMO A MULTA MONITORIA PARA A HIPOTESE DE DESCUMPRIMENTO.
IRRESIGNACAO DAS RES - OGILVY BRASIL COMUNICACAO LTDA. E DA
SOUZA CRUZ S/A - E DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS.

1. DO RECURSO ESPECIAL DA OGILVY BRASIL COMUNICACAO LTDA.

1.1. Violacao ao artigo 535 do Cdédigo de Processo Civil.

Inocorréncia. Acérddo de origem clara e suficientemente fundamentado,
tendo a Corte local analisado todas as questbes essenciais ao deslinde da
controvérsia, ainda que de forma contraria aos interesses das partes.

1.2. Julgamento antecipado da Ilide. Possibilidade. Inexisténcia de
cerceamento do direito de defesa. Produc&do de prova documental suficiente.
Impossibilidade de revisdo. Incidéncia da Sdamula 7/STJ. Livre
convencimento motivado na apreciacdo das provas. Regra basilar do
processo civil brasileiro. Precedentes do STJ.

1.3. Irrefutavel a legitimidade do Ministério Publico para promover a
presente demanda. A veiculacgéo, em carater nacional, de
propaganda/publicidade atinge numero infindavel de pessoas, de forma
indistinta, nos mais diversos pontos deste pais de proje¢cdo continental,
sobretudo quando divulgada por meio da televisdo - dos mais populares
meios de comunicacdo de massa - gera, portanto, indiscutivelmente,
interesse de natureza difusa, e ndo individual e disponivel. Precedentes do
STJ: AgRg no AREsp 681111/MS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Dje de
13/08/2013; AgRg no REsp 1038389/MS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira.
1.4. Os fatos que ensejaram a presente demanda ocorreram anteriormente a
edicdo e vigéncia da Lei n° 10.167/2000 que proibiu, de forma definitiva,
propaganda de cigarro por radio e televisao.

Com efeito, quando da veiculacdo da propaganda vigorava a Lei n° 9.294/96,
cuja redacdo original restringia entre 21h00 e 06h00 a publicidade do
produto. O texto legal prescrevia, ainda, que a publicidade deveria ser
ajustada a principios basicos, ndo podendo, portanto, ser dirigida a criangas
ou adolescentes nem conter a informacdo ou sugestdo de que o produto
pudesse trazer bem-estar ou beneficio a salde dos seus consumidores. Isso
consta dos incisos Il e VI do § 1°, art. 3° da referida lei.

1.5. O direito de informacdo estd fundamentado em outros dois direitos, um
de natureza fundamental, qual seja, a dignidade da pessoa humana, e outro,
de cunho consumerista, que é o direito de escolha consciente. Dessa forma,
a teor dos artigos 9° e 31 do CDC, todo consumidor deve ser informado de
forma ‘"ostensiva e adequadamente a respeito da nocividade ou
periculosidade do produto”.

1.5.1. A teor dos artigos 36 e 37, do CDC, nitida a ilicitude da propaganda
veiculada. A uma, porque feriu o principio da identificacdo da publicidade. A
duas, porque revelou-se enganosa, induzindo o consumidor a erro porquanto
se adotasse a conduta indicada pela publicidade, independente das
consequéncias, teria condi¢cBes de obter sucesso em sua vida.

1.5.2. Além disso, a modificacdo do entendimento lan¢cado no v. acérdao
recorrido, o qual concluiu, ap6s realizacdo de contundente laudo pericial,
pela caracterizacdo de publicidade enganosa e, por conseguinte, identificou
a responsabilidade da ora recorrente pelos danos suportados pela
coletividade, sem duvida demandaria a exegese do acervo fatico-probatorio
dos autos, o que é vedado pelas Sumulas 5 e 7 do STJ.

1.5.3. Em razdo da inexisténcia de uma mensagem clara, direta que
pudesse conferir ao consumidor a sua identificacdo imediata (no
momento da exposicdo) e facil (sem esforgco ou capacitacao técnica),
reputa-se que a publicidade ora em debate, de fato, malferiu a redacéo
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do art 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida a reparagdo dos danos
morais coletivos.
1.6. Quanto ao montante da indenizacdo arbitrada pelas instancias
ordinarias a titulo de dano moral, ndo obstante o grau de subjetivismo que
envolve o tema, uma vez que ndo existem critérios predeterminados para a
quantificacdo do dano moral, firmou-se jurisprudéncia na Corte no sentido de
que a intervencdo deste STJ ficaria limitada aos casos em que o valor da
indenizacdo fosse arbitrado em patamar irrisério ou excessivo. Precedentes
do STJ.
1.6.1. Atentando-se para as peculiaridades do caso concreto, deve-se tanto
guanto possivel, procurar recompor o dano efetivo provocado pela acéo
ilicita, sem desprezar a capacidade econbmica do pagador e as
necessidades do seu destinatario, que, no caso, é toda sociedade, faz-se
mister, portanto, a reducdo da indenizacdo por danos morais coletivos ao
valor de R$ 1.000.000,00 (hum milhdo de reais), devidamente corrigidos.
2. DO RECURSO ESPECIAL DA SOUZA CRUZ S/A: 2.1. O conteldo
normativo dos dispositivos legais tidos por violados - artigos 282, 283, 284,
"caput", 295, I, 400 e 515, do CPC, 8° da Lei de Acao Civil Publica - néo
foram objeto de exame pelo v. acordao recorrido, a despeito da oposicao dos
embargos de declaracdo, razdo pela qual incide, no ponto especifico, o
enunciado da Sumula 211 desta Corte, de seguinte teor: "Inadmissivel
recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratdrios, nao foi apreciada pelo Tribunal a quo".
2.1.2. Do dano moral coletivo. Cabimento. Jurisprudéncia do STJ.
Inegavel a incidéncia da tese concernente a possibilidade de condenacéo
por dano moral coletivo, mormente tratando-se, como se trata, de acéao civil
publica. Precedentes: EDcl no AgRg no REsp 1526946/RN, Rel. Min.
Humberto Martins, DJe de 13/11/2015; Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
DJe de 16/03/2015; REsp 1291213/SC, Rel.Min. Sidnei Beneti, DJe de
25/09/2012; REsp 1221756/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/02/2012, DJe 10/02/2012.
2.1.3. Acéao Civil Publica. Inquérito civil. Peca facultativa.
Precedentes do STJ. O inquérito civil, promovido para apurar indicios que
passam dar sustentacdo a uma eventual a¢do civil publica, funciona como
espécie de producdo antecipada de prova, a fim de que ndo ingresse o autor
da acdo civil em demanda por denuncia infundada, o que levaria ao manejo
de lides com carater temerario. Assim tem ele por escopo viabilizar o
ajuizamento da acéo civil publica. Escolio jurisprudencial: REsp 448023/SP,
Rel. Min.
Eliana Calmon, DJe de 09/06/2003; REsp 644994/MG, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJe de 21/03/2005.
3. DO RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS: 3.1. A contrapropaganda constitui-se sancgéo
prevista nos arts. 56, inciso Xl e 60 do CDC e aplicavel quando
caracterizada a pratica de publicidade enganosa ou abusiva, e o seu objetivo
é desfazer os maleficios sociais por ela causados ao mercado consumidor.
3.1.2. A razao hermenéutica dessa penalidade decorre, sem duvida, para
conferir prote¢cdo aos consumidores, tendo em conta que o0 substrato
motivador do CDC, inegavelmente, é dar ampla tutela para a garantia de
seus direitos, porquanto o art. 83, por exemplo, determina: "(...) Para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo sdo admissiveis
todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela." 3.1.3. A divulgacdo da contrapropaganda se tornaria il6gica em
razdo do advento da Lei 10.167/00, a qual proibiu propaganda sobre o
produto em questdo. Sendo assim, é importante destacar que a suspensao
da contrapropaganda - confirmando-se a compreensdo do v.acoérdao
recorrido - decorre das circunstancias do caso concreto, em virtude do
decurso do tempo e da mudanga do marco legal a incidir sobre a matéria,
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Quanto ao descumprimento do disposto no art. 36 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, o paragrafo unico ‘b’ do art. 19 do Dec.
2.181, de 20.03.1997, prevé a aplicacao de multa ao fornecedor
que “veicular publicidade de forma que o consumidor ndao possa,
facil e imediatamente, identifica-la como tal. ” Destaca-se o fato de
gque a sancao estabelecida no Decreto pode alcancar tanto a
agéncia de publicidade quanto o veiculo de comunicagdo que
divulgou tal ato, conforme prevé o paragrafo tnico do art. 18% do

mesmo diploma legal.

revelando-se inoportuna a veiculacdo da contrapropaganda nesse momento
processual.

4. Recurso especial da OGILVY Brasil Comunicacdo Ltda e da Souza Cruz
S/A parcialmente providos e desprovido o recurso especial do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios.

(REsp 1101949/DF, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado
em 10/05/2016, DJe 30/05/2016)”

%2 Art. 18. A inobservancia das normas contidas na Lei n® 8.078, de 1990, e
das demais normas de defesa do consumidor constituira pratica infrativa e
sujeitard o fornecedor as seguintes penalidades, que poderdo ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, inclusive de forma cautelar, antecedente ou
incidente no processo administrativo, sem prejuizo das de natureza civel,
penal e das definidas em normas especificas:
| - multa;

Il - apreensado do produto;

[l - inutilizacdo do produto;

IV - cassacédo do registro do produto junto ao 6rgdo competente;

V - proibicdo de fabricacdo do produto;

VI - suspensédo de fornecimento de produtos ou servigos;

VIl - suspensdo temporaria de atividade;

VIIlI - revogacdo de concessdo ou permissao de uso;

IX - cassacédo de licenca do estabelecimento ou de atividade;

X - interdicéo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
Xl - intervencdo administrativa;

XIl - imposicdo de contrapropaganda.

§ 1° Responderad pela pratica infrativa, sujeitando-se as sanc¢des
administrativas previstas neste Decreto, quem por acdo ou omissdo lhe der
causa, concorrer para sua pratica ou dela se beneficiar.

8§ 2° As penalidades previstas neste artigo serdo aplicadas pelos o6rgaos
oficiais integrantes do SNDC, sem prejuizo das atribuicdes do érgéao
normativo ou regulador da atividade, na forma da legislacado vigente.

§ 3° As penalidades previstas nos incisos |ll a X| deste artigo sujeitam-se a
posterior confirmacao pelo 6rgdo normativo ou regulador da atividade, nos
limites de sua competéncia.
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3.2 PRINCiPIO DA NAO ABUSIVIDADE

O principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria
encontra-se disposto no § 2° do art. 37° do Cédigo de Defesa do
Consumidor. No referido dispositivo preceitua que “é abusiva,
dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranga”. Da leitura do dispositivo, conclui-se que se
trata de rol meramente exemplificativo, uma vez que o legislador
utiliza a expressédo “dentre outras”, caracterizando um conceito

juridico aberto.

Na licdo de Lucia Ancona, a norma legal que define a

abusividade da publicidade é de

conteudo vasto e flexivel, pode-se afirmar que o §2° do
art. 37 do Codigo de Defesa do Consumidor institui para
as relagbes de consumo o principio geral da néao
abusividade ao vedar qualquer forma de publicidade que
atente contra os valores éticos e morais da sociedade,
em desrespeito ao consumidor, ou que possa induzi-lo a
se comportar de forma prejudicial a sua salde e

64
seguranca.

Refere ainda, que a referida disposicdao legal combinada
com os incisos | a VI do art. 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor, que trata dos direitos basicos, tém por finalidade
“assegurar a sua incolumidade fisica e psiquica e preveni-lo contra

a veiculacao de publicidade que de algum modo possa leva-lo a se

® Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

® DIAS, 2013. op. cit. p. 86-87.
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comportar de forma perigosa, colocando em risco a sua saude ou

seguranca”.®

Cabe ressaltar, que ha também previsdo expressa no Codigo
de Etica do CONAR, sobre proibicdo de veiculacdo de publicidade
que transgrida valores morais e a dignidade da pessoa humana.
Mais especificamente sobre a publicidade dirigida a crianga,
destaca-se o art. 23 do referido Cdédigo que prevé expressamente
que “os anuncios devem ser realizados de forma a nao abusar da
confiangca do consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou

de conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade”®®,

3.3 PRINCIPIO DA (HIPER) VULNERABILIDADE ou
VULNERABILIDADE AGRAVADA DO PUBLICO INFANTIL

O Cddigo de Defesa do Consumidor considera todo

67
I

consumidor - a parte vulnerave na relagcdo de consumo. O

principio da vulnerabilidade ¢é um principio estruturante e

informador da Politica Nacional de Relagdes de Consumo. Por

068

forca do disposto no inciso | do art. 4.°™ do Cdédigo de Defesa do

® DIAS, 2013. p. 86-87.

% BRASIL. Conselho nacional de autorregulamentagdo publicitaria. Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentagao Publicitaria. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 26
7jun. 2016.

" “Vulnerabilidade do Consumidor: “o consumidor é o elo mais fraco da
economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte do que seu elo mais
fraco.” O autor dessa frase, ao contrario do que possa parecer, ndao ¢
qualquer consumerista exacerbado. Ao contrario, é o “pai da produgcdo em
série”, ninguém menos do que o0 célebre magnata da industria
automobilistica Henry Ford, conforme nos d& conta Roé6nai.2 Como ja
acentuado noutro passo, socorrendo-nos das pondera¢des do prof. Fabio
Konder Comparato (vide p. 29), o consumidor certamente é aquele que nao
dispde de controle sobre os bens de producdo e, por conseguinte, deve se
submeter ao poder dos titulares destes, incluindo que, por conseguinte,
consumidor é de modo geral, aquele que se submete ao poder de controle
dos titulares de bens de producdo, isto €, os empresarios.” GRINOVER, Ada
Pellegrini...[et al.] C6digo de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autos do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p.61.

® «Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, [...] atendidos os
seguintes principios:


http://www.conar.org.br/
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Consumidor, todo consumidor é reconhecidamente vulneravel no
mercado de consumo por sua condicdo intrinseca: a de ser a parte
mais fraca na relagcdo contratual. Mais ainda, a categoria de
consumidores que apresentam condi¢gdes especificas, como é o
caso das criancas, idosos e portadores de necessidades especiais,
sdo classificados por doutrinadores contemporaneos como
consumidores hipervulneraveis ou com vulnerabilidade agravada.

Trata-se, portanto, da vulnerabilidade fatica.

Na visdao de Claudia Lima Marques, a hipervulnerabilidade
“seria a situacao social fatica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias
pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade
reduzida (assim o caso da comida para bebés ou da publicidade
para criangas) [...]. Em outras palavras, enquanto a vulnerabilidade
“geral” do art. 4°, | do CDC se presume e é inerente a todos os
consumidores, a hipervulnerabilidade seria inerente e “especial” a
situacao pessoal de um consumidor, [...]. Concorda-se com a
doutrina quando defende que a hiper (ou alta) vulnerabilidade tem
garantia constitucional, e atinge, assim, especialmente, os
vulneraveis mencionados na Constituicdo, os portadores de

deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes. "%

A vulnerabilidade possui um conceito juridico classificado
como de direito material que evidencia uma situagao de
desequilibrio vivenciada pelo agente econémico - o consumidor —
frente ao fornecedor de produtos ou servigos. Essa fragilidade é
agravada, em razao das proprias caracteristicas intrinsecas ao

publico infantil.

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo” (Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995) BRASIL. Co6digo
de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 jun.
2016.
® MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das Fontes: Do conflito & coordenacéo de
normas do direito brasileiro. Coordenacao: Claudia Lima Marques. Editora
Revista dos Tribunais, 2012, 1. ed. Sao Paulo. p. 41-44.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
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Nessa linha Cristiano Heineck Schimitt citando Paulo Valério
Dal Pai Moraes descreve o conceito de vulnerabilidade como
sendo “um conceito que expressa relagdo somente podendo existir
tal qualidade se ocorrer a atuagédo de alguma coisa sobre algo ou
sobre alguém também evidencia a qualidade daquele que foi
ferido, ofendido, melindrado por causa da alguma atuagédo de quem

possui poténcia para tanto”.

Assim, de forma geral, pode-se dizer que a vulnerabilidade
do consumidor pode dividir-se em trés fatores basicos: a
vulnerabilidade de ordem técnica, a fatica, ou ainda de natureza

juridica, que é especialmente aplicavel ao publico infantil.

Na licdo de Paulo Valério Dal Pai Moraes, a “vulnerabilidade,
sob o enfoque juridico, é, entdo, o principio pelo qual o sistema
juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condigao
daquele (s) sujeito (s) mais fraco (s) na relagcédo de consumo, tendo
em vista a possibilidade de que venha (m) a ser ofendido (s) ou
ferido (s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no
ambito econdmico, por parte do (s) sujeito (s) mais potente (s) da

mesma relacdo” ™.

Para Lucia Ancona, os infantes “merecem atencao especial
do legislador, pois, embora nao sejam parte da relagdo de
consumo, sao fortemente influenciadas pelas mensagens
publicitarias que podem dar causa a essa relagdo por meio de seus
pais ou terceiros. Trata-se, na verdade, do publico-alvo mais
vulneravel e suscetivel aos apelos publicitarios, notadamente

porque, a depender da sua faixa etaria, a crianga sequer tem

© SCHIMITT, Cristiano Heinek. Consumidores hipervulneraveis: A protecdo do
idoso no mercado de consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014. P.203.

™ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor
(LGL\1990\40): o principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade,
nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 125.
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condi¢cdes de distinguir o carater publicitario da mensagem a que

esta submetida e entender os seus efeitos persuasivos’?.

Bruno Miragem disserta com muita propriedade que a
vulnerabilidade da crianga consumidora “é mais intensa do que a
do consumidor médio, conforme hoje é admitido, de modo a dizer-
se que conta com espécie de vulnerabilidade agravada ou

hipervulnerabilidade”".

Sobre hipervulnerabilidade da crianca frente a publicidade,

destaca Cristiano Heineck Schimitt, in verbis:

Assevera-se que as criangas nao tém condigdes de
compreensdao e entendimento do conteudo implicito
presente na informagdo publicitaria, muito menos, seu
carater persuasivo, incentivador do consumo. Alias,
esses individuos sequer tém o entendimento necessario
para observar que dada comunicagdao € publicidade.
Evidentemente, um adulto possui muito mais forgca de
resisténcia mental e de apreensao da realidade do que
uma crianga, podendo enfrentar a pressao exercida pela
publicidade. A auséncia dessa caracteristica na crianga,
que nao tem aptidao para analisar criticamente uma dada
informacao, deflagra um grau maior de vulnerabilidade,
de forma que ela se enquadra também na concepcgao de
hipervulnerabilidade, de forma que ela se enquadra
também na concepgao de hipervulneravel.”

O poder exercido pela crianga nas decisdes de consumo da
familia contrasta com a vulnerabilidade que apresenta frente a
relacao formada com fornecedores de produtos ou servigos. Os
infantes encontram-se “em estagio de vida em que nao apenas
permite que se deixem convencer com maior facilidade, em razao
de uma formacao intelectual incompleta, como também nao
possuem, em geral, o controle sobre aspectos praticos da
contratagdo, como os valores financeiros envolvidos, os riscos e
beneficios do negdécio. Dai resulta que estejam em posicao de

maior debilidade com relagédo a vulnerabilidade que se reconhece a

2 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e hipervulneraveis:
limitar, proibir ou regular? Revista de Direito do Consumidor. v. 99/2015, p.
285-305, mai-jun/2015. DTR\2015\10681.

* MIRAGEM, Bruno, 2014. op. cit., p. 467.

" SCHMITT, Cristiano Heineck, 2014. op. cit., p.229.
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um consumidor standart. Esta vulnerabilidade agravada do
consumidor-crianga € reconhecida no @mbito da publicidade, sendo
o préprio CDC estabelece o carater abusivo da publicidade que
venha a aproveitar-se da deficiéncia de julgamento da crianga (art.
37, §2°). Mas igualmente, ainda quando n&do se trata de
publicidade, qualquer conduta negocial do fornecedor que venha a
prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, em vista,
dentre outras condicdes de sua idade e conhecimento, sera
considerada pratica abusiva (art. 39, V) ilicita, podendo ensejar
tanto a imposicdo de sancbes cabiveis, quanto a eventual
ineficacia do contrato (ou ato existencial) que resulte desta
contratacdo”™ Claudia Lima Marques destaca que: “no sistema de
nosso CDC, com sua ratio legis de inclusdo e tutela dos
vulneraveis, nao ha diferenca na intensidade dos “deveres” dos
fornecedores perante os consumidores (terceiros beneficiarios)
‘intencionais’ ou “incidentais”. Todos receberam, sem distin¢cdes, o
status de consumidor, e com relagdo a todos os fornecedores
devem conduzir-se com boa-fé e evitar danos, inclusive quando
realiza publicidades. "'

No presente caso, verifica-se que consumidora-crianca
carece de amadurecimento cognitivo suficiente frente aos
verdadeiros ataques efetivados pela publicidade abusiva.

Tal abusividade que pode até parecer singela e sem maiores
consequéncias, mas, perversamente forma o consumidor de
amanha, sem que este se aperceba de que se tornou vitima de
determinadas mensagens publicitarias abusivas, veiculadas por

determinadas marcas de grande apelo consumista.

" MIRAGEM, Bruno, 2014. op. cit, p. 118.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagcdes contratuais. 4. ed. ver. e amp. 2.
Tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 682
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4 CONSIDERGOES FINAIS

Diante da analise do ordenamento juridico vigente e dos
posicionamentos doutrinarios pesquisados para confeccdo do
presente trabalho concluimos, incialmente que ha regramento legal
especifico para protegcdo da crianca-consumidora frente a

publicidade dirigida a esse publico.

Contudo, necessario destacar que nao haveria necessidade
de vigéncia de regramento especifico na legislagédo brasileira para
restar caracterizada a abusividade da publicidade dirigida ao
publico infantil, uma vez que o0s principios gerais do direito,
especialmente, o da protecédo integral da crianga, da identificacao,
da ndo abusividade e da vulnerabilidade agravada, por si so ja

seriam suficientes para coibir tal pratica.

Assim, diante da normatividade expressa, cabera
especialmente as sociedades empresarias uma mudanc¢a profunda
em suas estratégias de marketing, desenvolvidas pela chamada
industria da publicidade, que deve adotar diretrizes éticas vigentes
em matéria de comunicagado, para aprimorar seus conhecimentos
nas areas afins visando nao prejudicar bem-estar psicossocial dos
futuros cidadados-consumidores - hoje, criangas-consumidoras.
Assim como, a sociedade civil para que passe a monitorar, repelir
e denunciar promogbdes de produtos e servigos cuja publicidade
seja dirigida a crianga, que na sua esséncia €& considerada
abusiva, diante das conclusbées dos estudos da area do direito,
educacdo e da psicologia’’ demonstrados no presente trabalho,
que concluiram nao haver duvidas quanto ao maleficio que a

publicidade abusiva dirigida ao publico infantil provoca.

" “Do Direito a Psicologia ou da Psicologia ao Direito. [...]. Portanto, é

preciso estar disposto a interligar conhecimentos e fazer conexdes, e nao
esquecer que a ciéncia da pés-modernidade se produz mais por ligagdes do
que por isolamentos.” TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica
para operadores do Direito. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, ed. 2007. p. 21.
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As denuncias devem ser dirigidas ao CONAR, bem como ao
Ministério Publico para que investiguem a ilicitude da pecga
publicitaria que, inclusive pode ser retirada do veiculo de
comunicacdo de forma imediata, caso viole direito fundamental
previstos no ordenamento juridico conforme demonstrado no

presente trabalho.
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