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Resumo: A crianga como ser em desenvolvimento biopsicosso-
cial merece tutela juridica especial para que possa crescer ade-
quadamente, diante disto, o presente trabalho tem como objetivo
analisar os contornos da publicidade infantil no Brasil, tendo
como base o Codigo de Defesa do Consumidor, Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a decisao paradigmatica
do Superior Tribunal de Justiga no REsp n°. 1.558.086 e a Reso-
lucao n° 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente - CONANDA. A partir do REsp em comento, pro-
por-se-a um novo contorno da publicidade infantil com base no
principio da boa-fé objetiva pouco discutido pela doutrina e ju-
risprudéncia nesta tematica, mas de grande importancia para o
controle da abusividade da publicidade. Por fim, far-se-4
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também uma analise do atual sistema de autorregulamentagao da
publicidade e a sua legitimidade para combater a publicidade in-
fantil ilicita, por meio do Conselho Nacional de Autorregula-
mentagdo Publicitaria - CONAR. A presente pesquisa pertence a
vertente metodoldgica juridico-dogmatica, do tipo de investiga-
¢do juridico-projetivo. A técnica selecionada ¢ a pesquisa teo-
rica.

Palavras-Chave: Publicidade infantil; STJ; Consumidor; Boa-fé
objetiva; Autorregulamentacao.
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ridico a criancga; 2.1 publicidade infantil enganosa e abusiva e
vulnerabilidade agravada; 3 A publicidade abusiva destinada a
crianga e a decisdo paradigmatica do Superior Tribunal de Jus-
tica no Recurso Especial n°.1.558.086/SP; 4 O principio da boa-
fé objetiva como instrumento de conformacao da publicidade in-
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1 INTRODUCAO

crianca ¢ um individuo com formagao fisica, in-
@/ telectual e psicologica ainda incompleta, motivo
% pelo qual seu discernimento € reduzido (limitado),
sendo, portanto, mais suscetivel a massificacao do

==| consumo do que um adulto que possui maior com-
preensdo e conhecimento sobre aspectos da vida em sociedade.
Por conseguinte, em razdo da situagdo de inegavel vulnerabili-
dade  agravada  (hipervulnerabilidade)® da  crianca,

4 Claudia Lima Marques preleciona com precisdo que “a hipervulnerabilidade seria a
situacdo 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, nomes ¢ marcas de
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consubstanciada em sua deficiéncia de julgamento e experién-
cia, tem-se como imprescindivel que o Estado conceba protecao
eficiente ¢ adequada para que a mesma possa exercer, livre-
mente, sua autonomia privada, bem como possibilitar condi¢des
necessarias a um amadurecimento saudavel e adequado da cri-
anca.

Com o advento da sociedade de consumo de massa, do
fendomeno da globalizagdo e da revolugdo tecnolédgica e informa-
cional ocorrida, grandes impactos no cotidiano das criangas fo-
ram ocasionados, devido ao fato de estar em contato com inu-
meras mensagens publicitirias em seus computadores, tablets,
smartphones, televisdes, dentre outros. Logo, as criangas se en-
contram inseridas cada vez mais no mercado de consumo, im-
pondo-se uma atuagdo positiva do Estado no sentido de coibir
que sejam expostas as situacdes que deflagrem danos a sua con-
di¢ao de consumidores hipervulneraveis.

Nesta esteira, uma das principais formas de se atingir a
crianga € por meio dos anuincios publicitarios, que visam a atrair
os olhares dos menores, com a finalidade de aproxima-los dos
produtos ou servigos disponibilizados pelos fornecedores no
mercado de consumo. Entretanto, por ndo possuir o discerni-
mento intelectual completo, a crianca ndo possui a adequada
compreensdo de que os fornecedores, a principio, ndo estdo in-
teressados no bem-estar da crianga, mas, sobretudo, buscam

salgadinhos ou da publicidade para criangas) ou sua idade alentada (assim os cuidados
especiais com os idosos, no Codigo em dialogo com o Estatuto do Idoso, e a publici-
dade de crédito para idosos) ou sua situacdo de doente (assim o caso do gluten e as
informagdes na bula de remédios). Em outras palavras, enquanto a vulnerabilidade
‘geral’ no art. 4°, I, se presume e ¢ inerente a todos os consumidores (em especial
tendo em vista sua posi¢do nos contratos), a hipervulnerabilidade seria inerente e ‘es-
pecial’ a situagdo pessoal de um consumidor, seja permanente (prodigalidade, incapa-
cidade, deficiéncia fisica ou mental) ou temporaria (doenga, gravidez, analfabetismo,
idade).” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor:
o novo regime das relagdes contratuais. 8. ed. Rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p.364-366). Nesse mesmo sentido ver: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulnerdveis. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.188-189.
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promover o lucro da atividade econdmica exercida, mesmo que
tais produtos ou servigos possam causar prejuizos a alimentagao
adequada e saudavel da crianca.

A publicidade encontra-se diretamente relacionada ao
desenvolvimento da sociedade de consumo de massa. Nesse
contexto, os fornecedores com a finalidade de divulgar seus pro-
dutos ou servicos, utilizam-se de técnicas de marketing estrate-
gicamente elaboradas por profissionais e difundidas por meios
de comunicagdo de massa sofisticados®, visando a propor a co-
locacéo de seus produtos ou servigos no mercado de consumo.

Nesse giro, a publicidade infantil se utiliza de mecanis-
mos ultramodernos, sendo difundida em diversos suportes tec-
nolégicos, para evidenciar determinados produtos e ou servicos,
sem que haja a possibilidade de um controle efetivo pelos pais
Ou responsaveis, que se veem, muitas das vezes, numa condicdo
de mero espectador das inimeras publicidades a que as criancas
se encontram expostas, mesmo que sejam, evidentemente, ma-
Iéficas a vida das criancas.

Logo, resta evidente a necessidade de que os pais deci-
dam sobre o consumo de alimentos de seus filhos, e nao os for-
necedores, que reiteradamente, associam indevidamente seus
produtos ou servicos a alimentagdo saudavel, a pratica de espor-
tes, ao bem viver, a personagens ludicos, heroicos, carismaticos,
causando diversos prejuizos a saude das criangas, dentre os
quais, se destaca o aumento expressivo da obesidade infantil no
Brasil € no mundo.

Por estas razdes, se faz imperativo que a publicidade in-
fantil tenha um controle com maior intensidade se comparado a
uma publicidade direcionada ao publico adulto, tendo em vista
que a crianga possui uma evidente vulnerabilidade agravada.
No entanto, observa-se que ndo ¢ necessario que haja uma com-
pleta exclusdo da publicidade destinada as criangas, mas, sua

5 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 10. ed. rev.,
ampl., sist. e atual. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010, p.200.
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compatibilizagdo com os preceitos ético-juridicos do principio
da boa-fé objetiva, em consonancia com os principios da infor-
macao, transparéncia e confianga, sob pena de restar violados os
principios da livre iniciativa publicitaria, liberdade de expressao
e da autonomia privada.

Nessa linha de intelec¢do, a pesquisa propde identificar
os contornos contemporaneos da publicidade infantil no Brasil,
sob a perspectiva da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, do Codigo de Defesa do Consumidor e da decisdo para-
digmatica do Superior Tribunal de Justi¢a, no Leading Case
(REsp n°® 1.558.086/SP) sobre publicidade ilicita, - notadamente
abusiva - de alimentos dirigida ao publico infantil. ®

Para tanto, proceder-se-4, inicialmente, a analise critica
sobre a tutela de protecdo as criangas no ordenamento juridico
patrio, para, em seguida, realizar um exame da publicidade no
Brasil a luz da imprescindivel observancia do principio da boa-
fé objetiva. Realizar-se-4, ainda, a apreciagdo da decisdo profe-
rida pelo Superior Tribunal de Justica, com a finalidade de langar
luzes sobre a tematica. Por fim, serd feita uma abordagem dos
sistemas de regulamentacdo legal e privado, principalmente, em
relagdo ao Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publici-
taria (CONAR) e a legitimidade de suas decisdes acerca do au-
tocontrole da publicidade.

No estudo utilizar-se-a a vertente juridico-dogmatica,
sendo que, quanto ao tipo de investigagcdo, em consonancia com
a classificacdo de Witker (1985) e Gustin (2010), aplicar-se-a o

6 Segundo Claudia Lima Marques, a “publicidade abusiva &, em resumo, a publicidade
antiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos,
que fere a prépria sociedade como um todo. A defesa do consumidor contra a publi-
cidade abusiva serd, portanto, também coletiva. O Ministério Pablico Estadual e Fe-
deral e as AssociacBes de Defesa dos Consumidores estdo fazendo uso constante de
acOes civis publicas para evitar este tipo de publicidade no mercado brasileiro. [...]
Por fim, cabe frisar que fazer veicular uma publicidade caracterizada como abusiva
constitui ilicito civil.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 8. ed. Rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.913-914).



[ 962 | RILB, Ano 6 (2020), n° 2

tipo juridico projetivo.

2 APROTECAO DADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO
A CRIANCA

O conceito de crianga pode ser extraido pela Lei n°.
8.069/1990, denominada Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(ECA), que diz que ¢ considerada crianca a pessoa menor de 12
(doze) anos, enquanto adolescente ¢ aquele que possui entre 12
(doze) e 18 (dezoito anos)’. Neste mesmo diploma legal, dispde-
se, ainda, sobre a protecdo integral & crianca e ao adolescente.®

Como se nota, o legislador patrio criou uma legislagio
especifica que confere maior protecdo juridica as criangas e aos
adolescentes, tendo em vista que a capacidade fisica e intelectual
dos mesmos ¢ reduzida se comparadas a de um adulto, estando
mais sujeitos a eventuais degradacdes fisicas e psicolégicas.®

A condicéo peculiar de pessoas em desenvolvimento é reco-
nhecida nos arts. 19, 69 e 71 do ECA (Lei 8.069/1990), o Cé-
digo de Defesa do Consumidor reconheceu a vulnerabilidade
especial das criancas (e adolescentes) impondo que a publici-
dade respeite a sua ‘dignidade, ingenuidade, credulidade, inex-
periéncia e o sentimento de lealdade das criancas’. As criancas

sdo consideradas o publico-alvo mais vulneravel e suscetivel
aos efeitos persuasivos da publicidade, devendo o dialogo de

7 Art. 2°. Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Paragrafo
tnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pes-
soas entre dezoito ¢ vinte ¢ um anos de idade. (BRASIL. Estatuto da Crianga e do
Adolescente — Lei n°. 8.069/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 12 set. 2018).

8 Art. 1°. Esta Lei dispde sobre a protegdo integral 4 crianga e ao adolescente. (BRA-
SIL. Estatuto da Criang¢a e do Adolescente — Lei n°. 8.069/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18069.htm>. Acesso em: 12 set. 2018).

9 Nessa linha de intelecgéo, destaca-se, ainda, que as “criangas sio titulares de direitos
humanos, como quaisquer pessoas. Alids, em razéo de sua condi¢do de pessoa em
desenvolvimento, fazem jus a um tratamento diferenciado, sendo correto afirmar, en-
tao, que sdo possuidoras de mais direitos que os proprios adultos”. (ROSSATO, Lu-
ciana Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Cri-
anca Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 51).
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fontes protetivas (seja como consumidor, seja como crianga,
seja como sujeito de direitos recebendo ofertas) assegurar a sua
protecdo integral (art. 227 da CF/1988). 1°
Nessa linha de raciocinio, compreende-se que “as crian-
cas possuem a condi¢do peculiar de pessoas em desenvolvi-

mento (art. 69, I, da Lei 8069/1990) sendo, por esse motivo, mais

facilmente influencidveis pelas mensagens publicitarias™'!, que

incitam ao consumo de bens e servigo.
Nao restam duvidas de que o progresso tecnoldgico unido ao
fendmeno da globalizagdo comportam muito beneficios, mas
também perigos. Quando o produto de tal processo é destinado
ao publico adulto, menores sdo os riscos, portanto, menor a exi-
géncia de salvaguarda de tais interesses. Mas, quando o usuario
¢ um sujeito menor de idade ¢ com reduzida capacidade psi-
quica, torna-se necessario que o ordenamento apresente meca-
nismos suficientes para tutelar este sujeito em especial situagdo
de vulnerabilidade. Isto porque a crianca se apresenta despro-
vida, por sua propria natureza, de uma série de conhecimentos,
habilidades, capacidade de perceber o perigo, riqueza de expe-

riéncia, velocidade de raciocinio, a exigir uma tutela especial.
1213

No mesmo sentido, a Convencao das Nag¢des Unidas so-
bre os Direitos da Crianca de 1989 ressaltando a inexisténcia de

10 (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagdes contratuais. 8. ed. Rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p.376-377.

11 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. 2. ed. rev. atual
e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.193.

12 BROKAMP, Elys Gongalves da Cunha. A necessidade de protecdo da crianga di-
ante do mercado de consumo: conflito entre liberdade e intervencdo. Temas de Direito
do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.162.

13 Nesse giro, Susan Linn assevera que: “Entdo qual é o problema? Qual é o mal [...]
em tentar fazer as pessoas comprarem um anel de noivado de diamantes, tingir o ca-
belo ou esbaldarse num eventual Big Mac com fritas? Bem, todas essas campanhas
famosas foram destinadas a adultos, que, presume-se, podem se informar e tomar de-
cisdes sobre o que é melhor para eles. Uma vez que as criangas ndo sdo capazes de
tais julgamentos, elas estdo mais vulnerveis a agdo do marketing. [...] A propaganda
agrada as emogdes, ndo ao intelecto, e afeta as criangas ainda mais profundamente do
que os adultos.” (LINN, Susan. Criancas do consumo: a infancia roubada. S&o Paulo:
Instituto Alana, 2006, p.22-23).
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uma formagao completa expressou que “a crianga por motivo da
sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de
uma protecao e cuidados especiais, notadamente de protegao ju-
ridica adequada, tanto antes como depois do nascimento.” 4
Por sua vez, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), ainda, conferiu especial atencao a
protecao da crianga em seu artigo 227 ao estabelecer que a pro-
tecdo a crianca e ao adolescente deve se dar pela familia, pela

sociedade e pelo Estado com absoluta prioridade.™®
A protecao da crianga e de seus direitos da personalidade torna-
se imprescindivel dado o reconhecimento de sua natural fragi-
lidade e ¢ na familia que a crianga deve receber a primeira e
especial protecao, devendo zelar o nucleo pelo pleno desenvol-
vimento de suas capacidades e aptiddes com o fito de realiza-
la como pessoa humana.
De fato, existe consenso quanto a necessidade de uma protegéo
ampla e efetiva da crianga, considerando sua peculiar condigdo
de pessoa em formacio e, portanto, vulneravel. ¢
A partir do exposto, depreende-se que o preceito consti-
tucional buscou conferir ampla, efetiva e irrestrita protecao a cri-
anga ao assegurar-lhe, de maneira especial, acesso a satde, a cul-
tura, a vida, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a digni-
dade, além de resguarda-los de qualquer forma de discrimina-
¢do, negligéncia, exploragao, violéncia ou crueldade.
Trata-se de importante dispositivo constitucional ao

14 ONU. Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Convengio das Nagdes Unidas sobre
os Direitos da Crianga. 1989. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resou-
rces_10120.html>. Acesso em: 12 set. 2018.

15 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao ado-
lescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagio,
a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 12 set. 2018).

16 BROKAMP, Elys Gongcalves da Cunha. A necessidade de protecdo da crianca di-
ante do mercado de consumo: conflito entre liberdade e intervencdo. Temas de Direito
do Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.161.
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estabelecer que a responsabilidade pelo crescimento salutifero
das criangas ndo é apenas dos pais'’, tendo em vista que, sdo as
pessoas com maior proximidade e afeto com os menores, mas,
também, de toda a sociedade e do Estado por meio de suas enti-
dades politicas. Tamanha a importancia que foi dada pelo legis-
lador a crianga que esta possui absoluta prioridade na implemen-
tacdo de direitos fundamentais.
Nao absolvo os pais da responsabilidade sobre o bem-estar dos
filhos em um mundo movido pelo comércio, mas a maioria dos
pais com quem converso estd fazendo o seu melhor no que,
com freqiiéncia, parece uma luta opressiva e sem fim. Diante
dos ataques comerciais implacaveis, brilhantemente planeja-
dos e bem financiados direcionados as criangas, espera-se que
os pais sejam guardides inflexiveis e seus protetores exclusi-
vos. [...] Ap6s anos de exploragdo sobre como a publicidade e
a sua pratica afetam as criangas, cheguei a conclusdo de que
dizer aos pais para ‘simplesmente dizerem ndo’ a cada pedido
dispendioso relacionado ao marketing ndo ¢ seguro, razoavel
ou tdo simplista de acordo com os valores familiares quanto
dizer a um viciado para ‘simplesmente dizer nio’ as drogas. *8

A grande relevancia do dispositivo em comento estd em
conferir, também, a sociedade responsabilidade pelo pleno de-
senvolvimento das criancas. Assim, as agoes dos mais diversos
setores da sociedade devem ser sempre pautadas pelo respeito e
pela valorizag¢do da condi¢ao das criancas, sob pena de violagao
a tdo relevante mandamento constitucional.

Nesse giro, pode depreender-se que os agentes publicita-
rios e os fornecedores de produtos ou servicos destinados a

17 Quanto a responsabilidade dos pais perante a crianca recomenda-se a leitura:
DENSA, Roberta. Crianca consumidora: a responsabilidade dos pais em relagdo aos
filhos frente aos desafios da sociedade de consumo. In: ROSENVALD, Nelson; MI-
LAGRES, Marcelo. Responsabilidade Civil: novas tendéncias. Indaiatuba: Foco,
2017, p.387-402; TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianga e do ado-
lescente: projecdes civis e estatutarias. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (Coords.). Igualdade, diferenca e Direitos humanos. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2010, p.865-885.

18 LINN, Susan. Criancas do consumo: a infancia roubada. Sdo Paulo: Instituto Alana,
2006, p.55-56.
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crianga possuem o dever constitucional de respeito a condigao
de maior vulnerabilidade da crianca,*® sendo ilicitas eventuais
publicidades que, porventura, venham a causar manifestos pre-

juizos a saude e/ou a integridade fisica ou psicologica da crianga.
A publicidade dirigida a criangas abusa do poder de persuasao
intrinseco a qualquer comunicagao comercial, com ferramentas
lidicas e grande capacidade de identificagdo com as criancas,
influenciando-as na escolha de certo produto e muitas vezes
promovendo valores distorcidos que irdo impactar profunda-
mente a sua formacdo enquanto ser humano. Essa inducédo a
formacdo de desejos de consumo de produtos, em individuos

19 Virgilio Afonso da Silva preleciona sobre a constitucionalidade de se limitar a pu-
blicidade dirigida as criangas, ao expor que a “atividade publicitaria ¢ uma forma de
expressao e, nesse sentido, pode ser considerada como protegida (por meio de atribui-
¢do) pelo direito geral de liberdade de expressdo. Diante disso, a pergunta acerca da
extensdo de sua garantia exige uma resposta dupla. Em primeiro lugar, se considerar-
mos, como considerei neste parecer, que a liberdade publicitaria ¢ garantida constitu-
cionalmente, isso significa que ela merece, em abstrato, a mesma protecdo que mere-
cem outros direitos também garantidos constitucionalmente. Mas, e essa ¢ a segunda
parte da resposta, isso ndo significa que a liberdade publicitaria ndo possa ser restrin-
gida por medidas estatais. Significa apenas, como também foi mencionado varias ve-
zes ao longo deste parecer, que qualquer restri¢ao a liberdade publicitaria deve passar
no teste da proporcionalidade. Ha diversas formas de restri¢do a liberdade de expres-
sdo publicitaria que devem ser consideradas proporcionais e, por isso, constitucionais,
como ficou demonstrado neste parecer.

[...] E necessario partir do pressuposto de que a combinagdo de algumas normas cons-
titucionais (liberdade de expressdo, livre iniciativa, por exemplo) sdo suficientes para
justificar um direito a publicidade garantido em nivel constitucional. Sustentar algo
diverso teria como consequéncia ter que aceitar que qualquer restri¢do legal a publi-
cidade teria que ser tolerada, o que nao ¢ plausivel. Além disso, pensando os direitos
fundamentais como direitos de suporte fatico amplo, ¢ necessario aceitar que, prima
facie, o direito a publicidade também inclui o direito de vender produtos a criangas.
Contudo, esse direito prima facie pode ser restringido, como ja se salientou diversas
vezes. Mais do que isso, ele ja é restringido atualmente pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, que, em seu art. 37, § 2° inclui no conceito de publicidade abusiva
aquela que se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga. Assim,
embora o direito exista prima facie, medidas restritivas, mas proporcionais, ja existem
e outras poderdo vir a ser tomadas”. (PROJETO CRIANCA E CONSUMO. 4 Cons-
titucionalidade da Restri¢do da Publicidade de Alimentos e de Bebidas Ndo Alcodli-
cas voltada ao Publico Infantil. Parecer do Professor Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Instituto Alana, 2012, p.30-31. Disponivel em: <http://criancaecon-
sumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Parecer Virgilio Afonso 6 7 12.pdf>.
Acesso em: 04 nov. 2018).
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legal e faticamente hipervulneraveis, extrapola os limites da
ética publicitaria, ou ainda, a ética da convivéncia do ser hu-
mano que se baseia no respeito matuo. E desonesto e configura
pratica abusiva, ilegal e antiética investir to pesadamente
nesse tipo de acdes. 20 2!
No ambito infraconstitucional, outra relevante norma de
tutela contra a pratica de publicidade infantil ilicita, encontra-se

prevista no artigo 37 do Codigo de Defesa de Consumidor??, que

2 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Controle social e regulagdo da publicidade
infantil: o caso da comunicag¢do mercadolégica de alimentos voltada as criangas. Re-
vista Eletronica de Comunicagdo, Informagdo e Inovagdo em Saude. Rio de Janeiro:
Fiocruz, v. 4, n. 4, p. 72-84, nov., 2010, p. 77, grifou-se. Disponivel em: <http://ba-
sessibi.c3sl.ufpr.br/brapci/_repositorio/2015/12/pdf 961£67¢969 0000019036.pdf>.
Acesso em: 26 out. 2018. Nesse sentido ver: BENJAMIN, Antonio Herman V; MAR-
QUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor.
8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.317.

21 Nesse mesmo sentido, Andres Rodriguez Veloso preleciona sobre as estratégicas
direcionadas para o mercado infantil, expondo que “uma questdo muito importante
que se apresenta para o profissional de marketing ao idealizar uma comunicacéo é a
qguem direcionar a propaganda. A empresa deve escolher entre direcionar a propa-
ganda para os pais da crianca, ou para a propria crianga. Essa divida aparece porque
amde, ou o pai, sera o responsavel pela compra e pela escolha do produto em grande
parte das ocasifes. Os autores analisam essa questdo e com base em resultados empi-
ricos de pesquisas, que apontam que, dentre trés opgdes (1-propaganda apenas para
crianga; 2-propagandas para as criangas e para 0s pais e 3-propaganda para os pais), a
que apresenta os melhores resultados é a propaganda direcionada apenas para as
criangas.” (VELOSO, Andres Rodriguez. Estratégias de segmentacdo e posiciona-
mento direcionadas para o mercado infantil. Tese (Doutorado) - Faculdade de Eco-
nomia, Universidade de Séo Paulo. Séo Paulo, 2008, p.160, grifou-se. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/12/12139/tde-06102008-125154/pt-
br.php>. Acesso em: 26 out. 2018).

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio de carater pu-
blicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticéo, se apro-
veite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambi-
entais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua satde ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade
€ enganosa por omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servi¢o. (GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cddigo de Defesa do Direito
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veda toda publicidade enganosa ou abusiva.?® Nesse sentido,
aduz a normativa consumerista que ¢ abusiva a publicidade que
se aproveita da deficiéncia de julgamento da crianga.**

A prote¢do juridica delineada pelo Codigo de Defesa de
Consumidor consagra o mandamento constitucional do artigo
227 da CRFB/88, ao conferir maior amplitude da defesa as cri-
ancas que sdo consideradas hipervulnerdveis.? Trata-se de vul-
nerabilidade agravada, tendo em vista que todo consumidor pes-
soa fisica ¢ presumidamente vulneravel, entretanto, tal vulnera-
bilidade ¢ ainda maior quando se trata de pessoas que nio pos-
suem o completo discernimento da realidade, tendo em vista que
sd0 mais suscetiveis de serem ludibriadas.?®

Comentado: artigo por artigo. 13.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016,
p-303; GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor
[volume 1]: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio
de Janeiro: Forense, 2011, p.341).

2 Segundo Flavio da Costa Higa, “Ainda que haja esse conjunto de previsdes norma-
tivas voltadas a protecdo do consumidor e, ainda, a crianca e ao adolescente, nota-se
que a publicidade especificamente dirigida ao publico infantil ndo possui qualquer
regulamentagdo. Sdo utilizadas, para tanto, as normas ja existentes para regular a ati-
vidade de maneira geral, combinadas com os dispositivos legais que visam a protecdo
da crianga. Isso consolida um problema, sob as Oticas pratica e juridica, eis que, apesar
de o ordenamento possuir elementos necessarios para coibir os excessos publicitarios
relativos aos antincios voltados ao publico infantil, por inimeras vezes — ¢ em razio
dos tipos legais abertos de interpretagdo carreada pela subjetividade do intérprete —
ndo consegue imprimir tais abusos de forma contundennte, como poderia suceder
acaso houvesse regulamentagdo especifica e tipos legais fechados.” (HIGA, Flavio da
Costa. Publicidade infantil e a necessidade de regulamentagdo especifica. In: LOPEZ,
Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luis.
Sociedade de Risco e direito privado. desafios normativos, consumeristas e ambien-
tais. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.620-621).

2 Nesse sentido ver: BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de Direito do Consu-
midor: a luz da jurisprudéncia do STJ. 13. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm,
2018, p.353.

%5 Claudia Lima Marques e Bruno Miragem lecionam que “Em resumo, podemos dizer
que a hipervulnerabilidade é o grau excepcional (e ‘juridicamente relevante’) da vul-
nerabilidade geral dos consumidores.” (MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulnerdveis. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p.193).

26 Nessa linha de raciocinio, Antdnio Morais da Silveira Junior e Dennis Verbicaro
sustentam que a necessidade de protegdo qualificada aos hipervulneraveis se justifica,
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De acordo com a faixa etaria h& um modo de representacao
distinta. Na identificagdo com os personagens, por exemplo,
criancas com idade de 0 a 3 anos, 0 personagem é concreto,
pois nessa idade o produto, a marca e 0 personagem sao con-
fundidos pela crianca. O que significa que para chamar a aten-
¢do da crianca nessa faixa etaria 0s personagens apropriados
sdo animais (tigres, touros, dinossauros, macacos, elefantes,
etc). Entre 4 e 0s 9 anos de idade ¢ a idade do imaginario e 0
personagem € essencial e influenciador na hora da compra de
um produto. Deve ser dado destaque para os personagens he-
roicos e carismaticos. O personagem passa ser o grande amigo,
o cumplice, o grande irmdo. A partir dos 9 anos, o personagem
deve poder exprimir a personalidade e a necessidade de trans-
gressdo da crianca, ou seja, 0 personagem perde seu aspecto
doce e civilizado. E o afastamento do imaginario e a valoriza-
cdo e interesse pelos objetos e sinais pertencentes a seus par-
ceiros. Dos 11 aos 13 anos de idade, a percepcdo da crianca é
mais abstrata e 0 personagem passa a Ser apenas uma represen-
tacdo iconica da marca, embora seu logotipo e cor sejam res-
peitados. ¥’

Por esta razdo, o legislador brasileiro optou por conferir
maximo amparo as criangas, tendo em vista a auséncia de for-
macao fisica e psicoldgica completa capaz de fornecer maior ex-
periéncia para com as relagdes sociais e mercadolégicas.?® Evi-

dencia-se, portanto, ser imperativo uma atuagdo consentanea e

devido ao fato de que “nos primeiros anos de vida, hda um niimero muito grande de
sinapses do tipo “excitatorias” se comparado as sinapses “inibitorias”. Essa situag@o
faz com que a crianga aja por impulso, uma vez que nao ha uma forga contraria capaz
de frear seus anseios. O equilibrio entre os dois tipos de sinapses so chega na adoles-
céncia, no periodo que compreende os 16 aos 17 anos de idade. Até essa faixa etaria,
as escolhas se dao por impulso, sem reflexdo prévia.” (SILVEIRA JUNIOR, Antdnio
Morais da; VERBICARO, Dennis. A tutela normativa da publicidade infantil na rela-
¢d0 de consumo e seus desafios. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol.
112, n. 26, p.201-226, jul.-ago., 2017, p.205).

2 MACHADO, Alexandre. Publicidade e o Consumo Infantil: uma abordagem cri-
tica. Tese (Doutorado) — Faculdade de Comunicagdo, Universidade Metodista de Sdo
Paulo, Sdo Bernardo do Campo, 2014, p.75. Disponivel em: <http://tede.meto-
dista.br/jspui/bitstream/tede/705/1/AlexandreMachado2.pdf>. Acesso em: 04 out.
2018.

2 MULHOLLAND, Caitlin. Internet e contratagdo: panorama das relagdes contratu-
ais eletronicas de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.90.
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consciente do fornecedor, no que concerne a publicidade diri-
gida as criangas, para fins de se evitar a promogao e difusdo de

publicidades lesivas ao publico infantil.

Criangas em idade pré-escolar, por exemplo, t€ém difi-
culdade em diferenciar comerciais de programas normais de
televisdo. As criancas um pouco mais velhas sabem fazer tal
distingdo, mas pensam concretamente e tendem assim a acre-
ditar no que véem num comercial de quinze segundos sobre
bolachas ou brinquedos. Até a idade de cerca de oito anos, as
criangas ndo conseguem realmente entender o conceito de in-
tengdo persuasiva — segundo o qual cada detalhe da propaganda
foi escolhido para tornar o produto mais atraente ¢ para con-
vencer as pessoas a compra-lo. 2

Nesse giro, a protecdo contra a publicidade ilicita no Bra-
sil interpretada a partir de uma hermenéutica civil-constitucio-
nal, consagra a necessidade de se implementar o “programa
constitucional de promogio da dignidade humana”® na esfera
privada, com a finalidade de se garantir a efetiva protecao dos
hipervulneraveis na sociedade de consumo.

2.1 PUBLICIDADE INFANTIL ENGANOSA E ABUSIVA E
VULNERABILIDADE AGRAVADA

O Codigo de Defesa do Consumidor € o mais importante
diploma legal brasileiro que atua no sentido de conferir efetiva
protecdo juridica contra a publicidade ilicita, que possui como
espécies a publicidade enganosa e a abusiva.

De inicio, urge apontar uma relevante distingdo concei-
tual entre os termos publicidade e propaganda, posto que sdo
confundidos, inclusive, pelo proprio legislador. Destaca-se, que
“os termos publicidade e propaganda sao utilizados indistinta-
mente no Brasil. Nao foi esse, contudo, o caminho adotado pelo

D LINN, Susan. Criangas do consumo: a infancia roubada. Sao Paulo: Instituto Alana,
2006, p.22.

30 FIUZA, César. Perigos de uma hermenéutica civil-constitucional. Revista da Fa-
culdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v.11, n.22, p.65-75, jul. 2008, p.69.
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Cdodigo de Defesa do Consumidor. Nao se confundem publici-
dade e propaganda, embora, no dia a dia do mercado, os dois
termos sejam utilizados um pelo outro.” 3

A publicidade ¢ uma técnica estrategicamente elaborada,
difundida por mecanismos de comunicacao de massa sofistica-
dos, no intuito de promover a colocacio de produtos ou servigos
no mercado de consumo, com a finalidade de posterior aquisi¢ao
pelo consumidor, sempre com intuito lucrativo (vantagem eco-
ndmica), ainda que indireto.*> Em sentido contrario, a propa-
ganda é um instrumento de divulgacao politica, religioso ou fi-
loséfica, ou seja, a principio, ndo ha o fulcro de uma vantagem
econdmica, mas, tdo somente a divulgacdo de ideias, ou seja,
tem por objetivo “promover a adesdo a um dado sistema ideolo-
gico (politico, social ou econdmico).””* Nota-se, portanto, que o
Codigo de Defesa do Consumidor regulamenta apenas a publi-
cidade, ja que a propaganda nao possui relagdo com o desempe-
nho de atividade econdmica.

Ademais, cabe fazer breve distingdo entre as espécies de
publicidade ilicita. 4 publicidade enganosa ¢ aquela que possui
teor falso ou que induz o consumidor a erro a respeito da natu-
reza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, ori-
gem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.*

31 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor [vo-
lume 1]: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p.324. Nesse mesmo sentido ver: BENJAMIN, Antonio Her-
man V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.298.
32 Nesse sentido ver: HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva.
Curitiba: Jurud, 2006, p.36; CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Con-
sumidor. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.283-284.

3 MALANGA, Eugénio. Publicidade: uma introdugio. Sao Paulo; Edima, 1987, p.11.
Nesse mesmo sentido ver: OLIVEIRA, Julio Moraes. Curso de Direito do Consumi-
dor completo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017,
p-257; GARCIA, Leonardo de Medeiros. Codigo de Defesa do Direito Comentado:
artigo por artigo. 13.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p.301.

34 Nesse sentido ver: BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.307-314.
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% Lado outro, a publicidade abusiva é definida no artigo 37, §
2° do CDC, como “a publicidade discriminatdria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou supersti¢ao,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da cri-
anca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de indu-
zir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou peri-
gosa 4 sua satde ou seguranga”®, a qual deve ser interpretada
logico-sistematicamente em consonancia com os ditames do ar-
tigo 39, IV do CDC. ¥

[...] a crianca ndo sabe que ndo precisa ter a colegdo inteira das
bonecas ou os carrinhos anunciados, nem todas as sandalias
anualmente lancadas, para viver, brincar, ser feliz, ter amigos
etc. No entanto, costumeiramente, além e ndo ensinar isso, a
publicidade diz o contrario, pois, ainda que nao o faga de forma
expressa, insinua que a brincadeira, a felicidade e os amigos
serdo encontrados por meio do consumo de algum produto ou
servigo [...]. %8

No presente estudo, o enfoque da temadtica se encontra na

% Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgdo Neves expressam que “apesar da men-
¢d0 ao engano, ao erro, nao se pode esquecer que o ato de indugao representa dolo, ou
seja, uma atuacdo maliciosa praticada com intuito de enganar outrem e ter beneficio
proprio. Entdo, o paralelo deve ser feito, em didlogo de fontes, em relagdo ao trata-
mento desse vicio do consentimento, tratado entre os arts. 145 a 150 do CC/2002.
Como se extrai do proprio comando transcrito, a publicidade enganosa pode ser por
agdo ou omissdo. (TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual
de direito do consumidor: direito material e processual. 6. ed. Ver., atual e ampl. Rio
De Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 448).

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor [vo-
lume 1]: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. rev., atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p.341.

37 Nessa mesma linha de raciocinio, o artigo 39, IV do CDC alude a protegio conferida
aos consumidores hipervulneraveis, impondo-se a proibi¢ao ao fornecedor de realizar
pratica abusiva que tenha por finalidade “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para
impingir-lhe seus produtos ou servicos.” (GARCIA, Leonardo de Medeiros. Codigo
de Defesa do Direito Comentado: artigo por artigo. 13.ed. rev., ampl. e atual. Salva-
dor: Juspodivm, 2016, p.327-329; BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 8. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.333).

3% HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva. Curitiba: Juru,
2006, p.147.
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abusividade da publicidade que se aproveita da deficiéncia de
Jjulgamento e experiéncia da crianca.®® Em razio da falta de ma-
turidade e do discernimento incompleto (reduzido) das criangas,
compreende-se que sao individuos detentores de uma vulnerabi-
lidade agravada, que se perfectibiliza pelo fato de que as mesmas
confundem a realidade com a fantasia e possuem reduzido grau

de senso critico frente as informagdes que lhe sdo divulgadas.*
Qualquer publicidade dirigida as criancas — assim consideradas
pessoas menores de 12 anos — sdo intrinsecamente abusivas, na
medida em que, se elas ndo compreendem o carater parcial da
mensagem publicitaria ndo tém condicdes de entendé-las como
tal e, por isso, elas estardo sempre tendo a sua deficiéncia de
julgamento e experiéncia explorada pela publicidade. 4 4

39 Felipe Peixoto Braga Netto ao analisar o artigo 37, § 2° do CDC leciona que o
“dispositivo em questdo explicitamente alude a crianga, como um dos sujeitos de pro-
tegdo. E sempre delicada a publicidade que envolve criangas. Serdo abusivas quais-
quer publicidades que menosprezem as criangas que ndo t€ém, ou ndo podem ter,
aquele produto (‘vocé ndo ¢ nada se ndo tiver o ténis x’). Seria de uma insensibilidade
brutal, especialmente num pais desigual como o Brasil, aceitar semelhantes formas de
divulgagdo de produtos ou servigos.” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito do Consumidor: a luz da jurisprudéncia do STJ. 13. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2018, p.353).

40 Lucia Ancona Lopes de Magalhdes Dias, no mesmo sentido, aduz que “com efeito,
as criangas merecem atencédo especial do legislador, pois, embora ndo sejam parte da
relagdo de consumo, sdo fortemente influenciadas pelas mensagens publicitarias que
podem dar causa a essa relacdo por meio de seus pais ou terceiros. Trata-se, na ver-
dade, do publico-alvo mais vulneravel e suscetivel aos apelos publicitarios, notada-
mente porque, a depender da sua faixa etaria, a crianca sequer tem condicdes de dis-
tinguir o carater publicitario da mensagem a que esta submetida e entender os seus
efeitos persuasivos. Dai porque 0 Cadigo de Defesa do Consumidor preocupou-se, em
particular, com a mengdo a exploracdo da deficiéncia de julgamento da crianga.”
(DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. 2. ed. rev. atual e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.193). Nesse mesmo sentido ver:
TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianca e do adolescente: proje¢des
civis e estatutarias. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coords.). lgualdade, diferenca e Direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.873.

41 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva. Curitiba: Jurug,
2006, p.11.

42 Erick Jayme ao analisar o leading case ‘Nestlé e APC’, que versava sobre publici-
dade abusiva dirigida ao publico infantil, asseverou que “No Brasil, a visdo [de Con-
sumidor] também é diferente. O direito brasileiro de prote¢do ao consumidor distingue
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Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto
e Nelson Rosenvald asseveram que ha “na sociedade, grupos
mais vulneraveis, mais sujeitos a sofrer violéncias ou restri¢oes
degradantes de modo geral” %3, tornando, assim, necessaria uma
atuacao positiva do Estado no sentido de protegé-los efetiva-
mente.

Destarte, em razao desta vulnerabilidade agravada (hi-
pervulnerabilidade) do publico infantil, entende-se que o princi-
pio da identificacdo da publicidade** deva receber maior valo-
racdo, incidindo de forma mais intensa nas relagcdes de consumo,
posto que, como a crianga possui dificuldade de compreender a
realidade, impdem-se aos responsaveis pelos anuncios publici-
tarios o dever juridico de buscar facilitar e ampliar a identifica-
¢do da publicidade voltada aos infantes.

3 A PUBLICIDADE ABUSIVA DESTINADA A CRIANCA E
ADECISAO PARADIGMATICA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA NO RECURSO ESPECIAL N°. 1.558.086/SP

O Superior Tribunal de Justica, em mar¢o de 2016, pro-
feriu decisdo paradigmatica sobre a publicidade voltada ao

entre criangas e adultos. Abusivas sdo as publicidades, que usam ou abusam da po-
breza das criancas (art. 37, §2.°, do CDC). Em um caso célere, tratava-se de uma pu-
blicidade de chocolates, que animava as criangas a arrombar um supermercado. A
reacdo do direito brasileiro colocou em primeiro plano a dignidade dos pobres (Wiirde
der Armen). A concepgcao de consumidor (Verbraucherleitbild) no Brasil ficava assim
impregnada da necessidade material de setores da sociedade, cujo respeito ndo podia
ser esquecido.” (JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pos-moderna do Direito Com-
parado. Revista dos Tribunais n° 759, p.24-40, jan. 1999, p.34).

43 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD,
Nelson. Novo Tratado de Responsabilidade Civil. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p.819-820.

44 Antonio Herman Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa adu-
zem que “a publicidade s6 ¢ licita quando o consumidor puder identifica-la. Mas tal
ndo basta: a identificacdo ha de ser imediata (no momento da exposigdo) e facil (sem
esforco ou capacitacdo técnica). (BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito Do Consumidor. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 260).
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publico infantil no Brasil, considerando abusiva a campanha pu-
blicitaria de alimentos, que se aproveitava da deficiéncia de jul-
gamento, de experiéncia e do discernimento reduzido das crian-
cas, por meio da associagdo de personagens ludicos e brindes,
incentivo a cultura do consumo, além de realizar venda casada,
tendo por fundamento o reconhecimento da situacdo de vulnera-
bilidade agravada da crianga no mercado de consumo ¢ a neces-
sidade de protecdo a crianga pelo Estado. ° 40

A publicidade em questao mostrava duas criangas, uma
consumindo o produto enquanto a outra crianga ndo tinha o ob-
jeto da publicidade, sendo assim, era considera “ultrapassada”.
Dito de outro modo, o marketing explorava o “eu tenho e vocé
nao tem.” Ademais, ainda, havia a exploragao da pratica comer-
cial abusiva da venda casada, ja4 que a crianga que consumisse
determinada quantia de biscoito poderia trocar por um reldgio
infantil tematica, desde que, completasse com uma determinada
quantia em dinheiro.

No caso em comento, restou incontroverso o fato de que

4 Ementa: Processual Civil. Direito do consumidor. Agdo civil publica. Violagio do
art. 535 do CPC. Fundamentagdo deficiente. Simula 284/STF. Publicidade de ali-
mento dirigida a crianga. Abusividade. Venda casada caracterizada. Arts. 37, § 2°, e
39, I, do Codigo de Defesa do Consumidor. 1. Ndo prospera a alegada violagdo do art.
535 do Codigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua fundamentag@o. Assim,
aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Stimula 284/STF. 2. A hipotese dos
autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de aniincio
ou promogao de venda de alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as criangas.
Segundo, pela evidente "venda casada", ilicita em negodcio juridico entre adultos e,
com maior razdo, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo ludico
infantil (art. 39, I, do CDC). 3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que,
para adquirir/comprar o reldgio, seria necessario que o consumidor comprasse tam-
bém 5 (cinco) produtos da linha "Gulosos". Recurso especial improvido. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n°1.558-086-SP, Rel. Min. Humberto Martins, Di-
ario da Justi¢a Eletréonico, Brasilia, 10 mar. 2016).

46 Segundo 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 vio-
1€ncia por meio de furtos e roubos como forma de acessibilidade a bens idealizados
pela midia.” (SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulnerdveis: a pro-
tecdo do idoso no mercado de consumo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.229).
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a publicidade destinada a crianga era ilicita, tendo em vista a ex-
ploracdo de personagens infantis para a comercializagao de pro-
dutos alimenticios com baixo valor nutritivo e um dos responsa-
veis pelo aumento da obesidade infantil.*’

O Ministro Relator Humberto Martins, em seu voto, res-

saltou que:
E abusivo o marketing (publicidade ou promog&o de venda) de
alimentos dirigido, direta ou indiretamente, as criangas. A de-
cisdo de compra e consumo de géneros alimenticios, sobretudo
em época de crise de obesidade deve residir com os pais. Dai a
ilegalidade, por abusivas, de campanhas publicitarias de fundo
comercial que utilizem ou manipulem o universo ludico infan-
til. 48 49
Uma das maiores problematicas da publicidade infantil
se encontra no alto poder de influéncia na mentalidade das cri-
angas, pois estas ndo conseguem confrontar o real objetivo do
anuncio publicitario, que ¢ a venda do produto ou servigo, com

as suas reais necessidades para um crescimento salutar.>® Deste

47 Nesse sentido, explicita que “Quanto mais células gordurosas uma crianga adquirir
na infancia, mais dificil ser4, para ela, estar no peso ideal na idade adulta. Os limites
e 0s habitos alimentares sdo facilmente incutidos na infancia quando a crianga esta
construindo sua meméria alimentar. Por exemplo: se ndo gostamos de leite de soja, é
porque em nossa memdaria sé temos o leite de vaca. O problema é que essa memoria
é, hoje, construida muito mais pelas mensagens comerciais do que pelo habito de ex-
perimentar alimentos nutritivos variados. A publicidade ndo tem qualquer interesse
em ensinar os pequenos a apreciar os alimentos naturais e saudaveis.” (PROJETO
CRIANCA E CONSUMO. Por que a publicidade faz mal para as criancgas. 2. ed. S&o
Paulo: Instituto Alana, 2009, p.27. Disponivel em:<http://criancaecon-
sumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/por-que-a-publicidade-faz-mal-para-as-
criancas.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2018.

48 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°1.558.086-SP, 2* Turma, Rel. Min.
Humberto Martins, Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, 10 mar. 2016.

49 Nessa mesma linha de intelecgdo do julgado em anélise, ver: BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. REsp n°1.613.561-SP, 2* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin,
Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, 25 abr. 2017.

%0 Jodo Pedro Schmidt e Alex Silva Gongalves expdem os impactos negativos da pu-
blicidade infantil ilicita, ao explicitar que “a publicidade causa diversos impactos ne-
gativos nas criangas e nos adolescentes, como: estresse familiar, obesidade infantil,
erotizacdo precoce, violéncia e alcoolismo. Estudos apontam outras variedades de
problemas em decorréncia da publicidade, contudo, para o objetivo deste artigo, ¢
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modo, a campanha publicitaria utiliza-se de uma importante téc-
nica explorada pelos publicitarios denominada de fator amola-
cdo (ou fator insisténcia ou fator NAG).>

Trata-se da explorag¢ao do poder de insisténcia da crianca
junto aos seus responsaveis para que adquiram o produto dese-
jado. A crianga solicita, insistentemente, a compra do objeto de
seu desejo se valendo de inimeros apelos durante o dia, do choro
e da chantagem emocional. Tal forma de intervengao no poder
familiar ¢ considerada ilicita.>?

Segundo Susan Linn, “o impacto da amolagao das crian-
cas € estimado como responsavel por 46% das vendas em nego-
cios-chave direcionados as criangas”, sendo, inclusive, consi-
derada “causa direta de conflitos familiares.” >

suficiente observar os principais efeitos ocasionados no publico infantil e as melhores
alternativas para sua prote¢do. (SCHMIDT, Jodo Pedro; GONCALVES, Alex Silva.
Publicidade infantil, regulagdo estatal ¢ formagdo de valores em prol do consumo
consciente. Revista de Direito do Consumidor. Ano 26, Vol. 114, nov.-dez., Sdo Paulo,
2017, p.160).

51 Jgor Rodrigues de Britto leciona que a “estratégia de estimular as criangas e influ-
enciarem as escolhas do pai, ou ainda, de pedir insistentemente bens de consumo aos
seus responsaveis, até que estes, cansados de negar as peti¢des dois seus filhos os
atendam, ou porque sentem necessidade de compensar a auséncia de um dia inteiro de
trabalho, ou porque consideram que existem muitas outras batalhas a enfrentar na
educagdo de suas criangas, faz parte do manual de técnicas publicitarias para criangas.
[...]

O ‘fator amolagdo’ corresponde a estratégia que mais afeta o poder familiar que os
pais devem exercer em seus filhos, em prol de seu desenvolvimento, ¢ o que mais
perturba a harmonia familiar e a liberdade dos pais no exercicio da educagédo para o
consumo dos seus filhos, inerente ao referido poder familiar. (BRITTO, Igor Rodri-
gues de. Prote¢do dos Direitos Fundamentais da crianga na sociedade de consumo e
o controle da atividade publicitaria no Brasil. 2009. Dissertacdo (Mestrado) — Mes-
trado em Direito e Garantias Fundamentais. Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria,
2009, p.142. Disponivel em:  <http://www.dominiopublico.gov.br/down-
load/teste/arqs/cp136456.pdf>. Acesso em: 18 set. 2018.

52 SCHMIDT, Jodo Pedro; GONCALVES, Alex Silva. Publicidade infantil, regulagio
estatal e formagdo de valores em prol do consumo consciente. Revista de Direito do
Consumidor. Ano 26, vol. 114, nov.-dez. Sdo Paulo, 2017, p.160.

53 LINN, Susan. Criangas do consumo: a infancia roubada. Sao Paulo: Instituto Alana,
2006, p.58.

5 BRITTO, Igor Rodrigues de. Prote¢do dos Direitos Fundamentais da crianca na
sociedade de consumo e o controle da atividade publicitaria no Brasil. 2009.
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Nesta esteira, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que
a referida forma de intervenc¢do se tem como indevida, ja que a
decisdo sobre o que a crian¢a deve ou ndo consumidor cabe aos
pais, sem qualquer forma de ingeréncia das sociedades empre-
sarias, que visam, sobretudo, ao lucro em detrimento, muito das
vezes, da saude da crianga.

A publicidade destinada a crianga pode assim trazer con-
sequéncia nefastas ao convivio familiar, j4 que a persisténcia
pode levar a sérias discussdes e estresse entre a crianga € 0s res-
ponsaveis. Estes podem nao querer a compra do produto por ind-
meros motivos: auséncia de capacidade econdmica, inconveni-

éncia do produto, para a prote¢ao da saude, entre outros.
Ha conseqiiéncias, e entre as piores esta o efeito do marketing
na vida familiar. Os pais podem manter-se firmes e se recusar
a comprar, eles podem acostumar mal as criangas cedendo a
cada pedido ou podem prejudicar suas finangas ao comprar
mais do que realmente podem. O conflito a respeito de artigos
anunciados para criangas ¢ uma causa de stress familiar, e os
profissionais de marketing estdo cientes deste fato. >

Nesse mesmo giro, Jodo Pedro Schmidt e Alex Silva
Gongalves explicitam que os responsaveis possuem o poder
compra, mas, em muitos casos, a crianga detém o poder de de-
cisdo.>® Significa dizer que a palavra final pertence aos respon-
sdveis que possuem a disponibilidade econdmica para firmar a
aquisi¢do, entretanto, no processo de tomada de decisdo as cri-
ancas possuem forte capacidade para influenciar a decisao final,
ainda que sejam individuos com desenvolvimento em constru-
¢d0.%" Sendo assim, percebe-se que a publicidade destinada a

Dissertagdo (Mestrado) — Mestrado em Direito e Garantias Fundamentais. Faculdade
de Direito de Vitoria, Vitdria, 2009, p.147. Disponivel em: <http://www.dominiopu-
blico.gov.br/download/teste/arqs/cp136456.pdf>. Acesso em: 18 set. 2018.

S5 LINN, Susan. Criangas do consumo: a infincia roubada. Sao Paulo: Instituto Alana,
2006, p.56.

% SCHMIDT, Jodo Pedro; GONCALVES, Alex Silva. Publicidade infantil, regulagio
estatal e formag@o de valores em prol do consumo consciente. Revista de Direito do
Consumidor. Ano 26, vol. 114, nov.-dez, Sdo Paulo, 2017, p.161.

57 A Ministra do Superior Tribunal de Justica Assussete Magalhdes asseverou que “a
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crianga possui grande eficiéncia para a comercializa¢do dos
produtos objetos do marketing. 8 >°

Destarte, o Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Es-
pecial n° 1.558.086, entendeu, acertadamente, que ha uma inge-
réncia inconstitucional dos publicitarios na relagdo entre pais e
filhos, visto que, tais anuncios sao capazes de comprometer o
exercicio do poder familiar. A inconstitucionalidade desse modo
de atuagdo reside na violag@o do principio da prioridade absoluta
da crianca, extraido do artigo 227 da Carta Magna de 1988°°,
pois o respeito as idiossincrasias das criangas e o respeito ao seu
desenvolvimento salutar ¢ um preceito constitucional, que se di-
rige a sociedade, aos pais ou responsaveis e ao Estado.®!

situagdo ¢ ainda mais grave, por ter, como publico alvo, a crianga, que, como bem
colocado no memorial que me foi encaminhado pelo amicus curiae, tem seu discerni-
mento incompleto, mas que, por outro lado, tem uma enorme capacidade de conven-
cimento sobre seus pais, responsaveis ou familiares, voltada a aquisi¢do daqueles pro-
dutos que lhe interessam”. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n°
1.558.086-SP, Rel. Min. Humberto Martins, Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, 10
mar. 2016).

%8 Nesse sentido ver: BRITTO, Igor Rodrigues de. Infancia e publicidade: protegéo
dos direitos fundamentais da crianga na sociedade de consumo. Curitiba: CRV, 2010,
p.41.

%9 Susan Linn assevera que “de fato, a industria do marketing propositadamente se
coloca entre pais e filhos em muitos casos, provocando potencialmente toda sorte de
caos na vida familiar.” (LINN, Susan. Crian¢as do consumo: a infancia roubada. Sdo
Paulo: Instituto Alana, 2006, p.57).

60 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao ado-
lescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 18 set. 2018.

61 Igor Rodrigues Britto preconiza que “a condigdo de desenvolvimento em que se
encontra a crianga significa que, na infincia, a personalidade do ser estd em formagao.
Por essa razdo, e por considerarmos a personalidade um bem juridico de primeira uti-
lidade, pois ¢ a condigdo para o exercicio pleno de demais direitos fundamentais, tem-
se o direito a formagdo da personalidade humana adulta, que ¢ condicdo especial em
que se encontra a crianga, um direito humano fundamental. (BRITTO, Igor Rodrigues
de. Protecdo dos Direitos Fundamentais da crian¢a na sociedade de consumo e o
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Além do exposto, pode-se extrair desse dispositivo cons-
titucional que toda a sociedade ¢ responsavel pelo desenvolvi-
mento adequado das criangas, motivo pelo qual pugna-se que a
liberdade publicitaria resta relativizada em respeito a protecao
ao publico infantil. Dessa forma, afirma-se que os pais € o Es-
tado ndo sdo os Unicos e exclusivos responsaveis pelo correto
tratamento as criangas, mas, também, os fornecedores, tendo em
vista a premissa constitucional de construgdo de uma sociedade
mais justa e igualitaria. 52

Com efeito, os antincios publicitarios vém contribuindo
para um maleficio que tem assolado as criancas, qual seja, o au-
mento da obesidade infantil.%® Nesse contexto, comumente, a
publicidade infantil veiculada pelos fornecedores incentiva o
consumo de produto com baixo teor nutritivo, alto teor de gor-
dura e de agucar, o que contribui para o aumento da obesidade
na infancia.

O alto nivel de exposicao infantil acrescido do discerni-
mento incompleto da crianga e da maior dificuldade em entender
os prejuizos da alimenta¢do ndo saudavel, podem levar ao de-
senvolvimento de um adulto com problemas médicos como hi-
pertensao e diabetes, demonstrando-se que as campanhas publi-
citarias ndo respeitam os mandamentos legais e constitucionais

controle da atividade publicitaria no Brasil. 2009. Dissertagdo (Mestrado) — Mestrado
em Direito e Garantias Fundamentais. Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, 2009,
p.153. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/down-
load/teste/arqs/cp136456.pdf>. Acesso em: 18 set. 2018.

62 Nesse sentido ver: MONTIGNEAUX, N. Plblico-alvo criancas: a forca dos perso-
nagens e do marketing para falar com o consumidor infantil. Rio de Janeiro: Campus,
2003, p.243.

83 PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade para criangas: liberar, proibir ou regular?
Revista de Direito do Consumidor, v. 106, Ano 27, p.69-93, mar.-abr., Sdo Paulo,
2018, p.78. Nesse mesmo sentido, ver: BRASIL. Conselho Nacional da Saude. Reso-
lugdo n. 408, de 11 de dezembro de 2008. Institui as diretrizes para a promog¢ao da
alimentacdo saudavel com impacto na reversdo da epidemia de obesidade e
prevencdo das doengas cronicas ndo transmissiveis. Didario Oficial da Unido, Brasilia,
09 mar. 2009. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudele-
gis/cns/2008/res0408 11 12 2008.html>. Acesso em: 26 out. 2018.
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acerca da publicidade infantil.

Por tudo quanto exposto, ¢ possivel afirmar que a decisao
em comento proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢ca anali-
sou, critica e adequadamente, a tematica da ingeréncia da publi-
cidade infantil ilicita na vida familiar da crianga, para fins de
rechacar enfaticamente a promocao e a difusdo de publicidade
abusiva que explore a vulnerabilidade agravada das criangas.

Em que pese a decisdo do Superior Tribunal de Justiga
apresentar-se acertada para fins de consolidar a protegao efetiva
da publicidade infantil no Brasil, entende-se que a Egrégia Corte
poderia, também, ter enfrentado a questdo sobre a perspectiva da
inobservancia do principio da boa-fé objetiva, e, por conse-
guinte de seus coroldrios, o principio da informagdo, da trans-
paréncia e da confianga, incidentes diretamente na relagdo pu-
blicidade-consumidor e, ndo apenas ter-se limitada a analise da
venda casada e da ingeréncia inconstitucional dos agentes publi-
citarios no contexto da vida familiar do infante.

Em razao da grande importancia da boa-fé objetiva como
principio de conformagao da atuagdo da publicidade infantil, far-
se-a a analise em capitulo proprio.

4 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA COMO INSTRU-
MENTO DE CONFORMACAO DA PUBLICIDADE INFAN-
TIL

A boa-fé objetiva é principio de transformacéo do Direito
Contratual, que, na contemporaneidade, destaca-se como ele-
mento fundante de todo o Direito Privado, sendo consagrado no
ordenamento juridico brasileiro, por meio de sua positivagdo no
Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil.

O principio em comento traduz-se numa regra de con-
duta, de comportamento, imposta as partes, pautada em precei-
tos ético-juridicos de honestidade, probidade, retidao e corregao,
no intuito de nao frustrar a legitima confianga - expectativa da



[ 982 | RILB, Ano 6 (2020), n° 2

outra parte -, tendo ainda, por finalidade estabelecer o equilibrio
nas relagdes juridicas, com vistas ao seu adimplemento. %

E esse o sentido que permeia os artigos 113, 187 e 422
do Cédigo Civil, e os artigos 4°, [T e 51, IV do Codigo de Defesa
do Consumidor, os quais orientam o referido principio no orde-
namento juridico brasileiro na contemporaneidade.

Destarte, admite-se no @mbito da boa-fé objetiva, uma
protecdo genérica da confianca, relativa ao adimplemento das
legitimas expectativas geradas na contratacdo, através da consa-
gracdo da lealdade contratual no trafego negocial, notadamente,
no campo dos deveres anexos, demonstrando-se assim a impres-
cindivel aproximacao existente entre confianca e o principio da
boa-fé objetiva nas relacdes contratuais. ®°

A boa-f¢é objetiva, como manifestacdo da tutela da confi-
anca, ¢ concretizada por meio da transparéncia nas relagcdes ne-
gociais, vinculando a parte que possui vantagens informativas,
através da imposicao do dever juridico de informagdo clara, pre-
cisa e ostensiva de todo o conteudo contratual, sem subterfugios
ou possibilidades de interpretagdes dubias, no intuito de impedir
que se frustrem as expectativas legitimas da contraparte, eviden-
temente, vulneravel.

A inser¢do da boa-fé objetiva nas relagdes de consumo
trouxe novo impulso a jurisprudéncia patria, que passou a uti-
lizé-la como instrumento de prote¢do ao consumidor e de
(re)equilibrio das relagoes juridicas ndo paritarias.

64 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.80. Nesse sentido ver: CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e
Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, p.632; MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacio-
nal. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.412; NEGREIROS, Teresa. Teoria do
contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.142.

5 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Co-
imbra: Almedina, 2007, p.1.240.

6 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; SILVA, Michael César (Org.). Direito privado e
contemporaneidade: desafios e perspectivas do direito privado no século XXI: vo-
lume I1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.123.
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Nesse giro, a promogao e difusdo pelos fornecedores de
publicidade dirigida as criancas, deve nortear-se pelos preceitos
basilares estabelecidos pela boa-fé objetiva, que conjuntamente
com os principios da informagao, transparéncia e confianga, im-
poem evitar a divulgagdo de mensagem publicitaria abusiva no
mercado de consumo, que ofenda aos hipervulneraveis.

Elys Gongalves da Cunha Brokamp assvera com preci-
sdo que:

O parametro da clausula geral de boa-fé, portanto, deve ser
adaptado a realidade de imaturidade infantil. Nesse sentido, a
informacdo transmitida deve ser veiculada de forma clara,

transparente ¢ adequada a linguagem da crianga, com vistas a
restabelecer o equilibrio contratual. &

Assim, no ambito das relacbes juridicas de consumo,
consolidou-se uma aplicacéo fortificada da boa-fé objetiva, em
funcéo da situacdo de patente vulnerabilidade do consumidor e
da finalidade declaradamente protetiva do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. 8

Nessa linha de raciocinio, a boa-fé objetiva atua na seara
consumerista como verdadeiro fator de modulagao da veicula-
c¢do de publicidade infantil no Brasil, com a finalidade de se coi-
bir, por meio de sua funcdo de controle, o abuso do direito nas
campanhas publicitérias, garantindo-se assim a efetiva protecao

67 BROKAMP, Elys Gongalves da Cunha. A necessidade de protegdo da crianga diante
do mercado de consumo: conflito entre liberdade e intervengdo. Temas de Direito do
Consumidor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.173. Nesse mesmo sentido ver:
FRADERA, Vera Maria Jacob de. A interpretagdo da proibi¢do de publicidade enga-
nosa ou abusiva a luz do principio da boa fé: o dever de informar no cédigo de defesa
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 4, 1992, p.173;
PELLANDA, Patricia Santos Précomo. A sociedade de risco e o principio da infor-
magdo. uma abordagem sobre a seguranga alimentar na produgdo de transgénicos no
Brasil. Revista Veredas do Direito: Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustenta-
vel, Belo Horizonte, v. 10, n. 19, p.89-114, set. 2013, p.104. Disponivel em:
<http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/258/341>.
Acesso em: 26 out. 2018.

% BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; SILVA, Michael César (Org.). Direito privado e
contemporaneidade: desafios e perspectivas do direito privado no século XXI: vo-
lume II. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.130.
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as crian¢as no mercado de consumo.

Caitlin Mulholland salienta que “o principio da boa-fé
objetiva estd intimamente relacionado a consideragao da vulne-
rabilidade ou debilidade de algumas categorias de contratantes e
do desequilibrio existente entre elas.”

Em sintese, o principio da boa-fé objetiva, em consonan-
cia com os principios da informagao, transparéncia e da confi-
ancga, apresenta-se como elemento fundamental e imprescindivel
ao estabelecimento de parametros objetivos de conformagdo da
publicidade infantil no Brasil, com finalidade de vedar toda e
qualquer publicidade ilicita, especificamente, a abusiva, que,
venha porventura, a ofender a vulnerabilidade agravada (hiper-
vulnerabilidade) das criangas na sociedade de consumo contem-
poranea.

5 AREGULACAO DA PUBLICIDADE INFANTIL NO BRA-
SIL: ENTRE O SISTEMA LEGAL E O SISTEMA DE AUTOR-
REGULAMENTACAO

No Brasil, o sistema de controle da publicidade ¢ misto,
tendo em vista que ¢ exercido tanto pelo Estado (controle legal),
quanto pelos proprios agentes publicitarios no ambito privado
(controle ético)’®. Ocorre que, entretanto, ha ainda um sistema
timido para a contencdo de tais antncios publicitarios que,

8 MULHOLLAND, Caitlin. Internet e contratagio: panorama das relacdes contratu-
ais eletronicas de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.47.

0 Segundo Bruno Miragem, a importancia do controle da publicidade, decorre do fato
de que a “atividade publicitaria ndo pode ser mecanismo da lesdo a direitos funda-
mentais. Ao contrario, no exercicio das liberdades que fundamentam o exercicio desta
atividade legitima, de fins econdmicos, ha de se exigir sua conformagdo com outros
direitos e liberdades fundamentais, de modo a prevenir-se sua colisdo”. (PROJETO
CRIANCA E CONSUMO. 4 Constitucionalidade da Resolugdo 163 do Conselho Na-
cional dos Direitos da Crianc¢a (Conanda). Parecer do Professor Bruno Miragem. Sao
Paulo: Instituto Alana, 2014, p.11. Disponivel em: <http://www.cri-
anca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/alana/parecer prof bruno mira-

gem 01 08 2014.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2018).
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recorrentemente, vém influenciando negativamente as crian-
cas.”t

Conforme preleciona Adalberto Pasqualotto, a ineficién-
cia do controle judicial estd relacionado diretamente & morosi-
dade do Poder Judiciario, bem como pelo fato de que apenas al-
gumas entidades possuem legitimidade para a propositura da
acao civil publica.

O sistema de autocontrole ¢ exercido pelo Conselho Na-
cional de Autorregulamentagio Publicitaria (CONAR)."

"1 Quanto ao sistema judicial, Adalberto Pasqualotto assevera que o “reduzido niimero
de agdes e tempo excessivo do processo atestam com eloquéncia a baixa efetividade
do sistema. O deprimido indice de demanda ¢ devido ao fato de que as agdes civis
publicas, aptas a levar ao Judicidrio o conhecimento de infragdes as regras da publi-
cidade comercial, s6 podem ser propostas por algumas entidades publicas (Ministério
Publico, Defensoria Publica e 6rgdos publicos de defesa do consumidor, especial-
mente Procons e por associagdes civis de defesa dos consumidores (art. 82, CDC),
existentes em pequeno nimero; portanto, pde-se aqui um problema de acesso a justica.
J& a lentiddo do Poder Judiciario encontra explicagdo em algumas deficiéncias estru-
turais e, especialmente, na alta conflitualidade geral da sociedade. No ambito admi-
nistrativo, o cenario ndo € mais animador. O Sistema Nacional de Defesa do Consu-
midor, instituido pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, detentor do poder de policia
e, portanto, competente para aplicar multas e outras sangdes por praticas infracionais
como publicidade abusiva, é carente de recursos materiais ¢ de pessoal, acabando por
se tornar quase inoperante, com alguma exceg@o, como ¢ o caso da Fundagdo Procon
do Estado de Sao Paulo. (PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade para criangas: li-
berar, proibir ou regular? Revista de Direito do Consumidor. vol. 116, Ano 27, p.69-
93, Sao Paulo, mar.-abr., 2018, p.84).

72 Virgilio Afonso da Silva dispde acerca da autorregulamentagdo e traca a seguinte
critica: “aqueles que entendem que a autorregulamentagao ¢ a melhor saida teriam que
demonstrar de que forma ela seria tdo protetiva em relagdo as criangas quanto uma
regulamentacdo estatal mais intensa. Essa néo é, obviamente, a tarefa deste parecer.
Aqui, parece ser suficiente salientar que é plausivel supor que deixar a decisdo sobre
a restricdo a um direito fundamental nas méos exatamente daquele que tera o seu di-
reito fundamental restringido ndo milita em favor de uma real acdo nesse dmbito. E
essa suposi¢do ndo ¢ apenas o produto de uma conjectura tedrica, ela parece refletir
também a realidade. Afinal, a autorregulamentagdo é a regra atualmente, ou seja, o
atual status quo da publicidade dirigida ao publico infantil — e todos os seus excessos
— existe a despeito da autorregulamentagio, que, portanto, ndo parece ser eficiente na
protecdo de um publico extremamente vulneravel como ¢é o publico infantil”. (PRO-
JETO CRIANCA E CONSUMO. 4 Constitucionalidade da Restri¢do da Publicidade
de Alimentos e de Bebidas Nao Alcodlicas voltada ao Publico Infantil. Parecer do
Professor Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Instituto Alana, 2012, p.25-26.



986 RJILB, Ano 6 (2020), n° 2

Contudo, o referido Conselho carece de representantes civis para
dar maior legitimidade as suas decisdes. Tal fato pode ser cons-
tatado a partir da composi¢ao do Conselho Superior do CONAR,
que ¢ formado por representantes da Associacdo Brasileira de
Anunciantes (ABA), pela Associagdo Brasileira de Agéncias de
Publicidade (ABAP), pela Associagdo Brasileira de Emissoras
de Radio e Televisao (ABERT), pela Associagao Nacional de
Editores de Revistas (ANER), pela Associagdo Nacional de Jor-
nais (ANJ) e pela Central Outdoor.”

Como se verifica, o Conselho Superior do CONAR ¢ for-
mado, exclusivamente, por indicacdo do setor publicitario e jor-
nalistico, sem nenhuma participa¢do de associagoes ligadas a
protecdo do consumidor.”* Ainda que se pressuponha que even-
tuais decisdes proferidas pelo CONAR, sejam, em tese, impar-
ciais, nao ha como nao sustentar que ha um certo corporativismo
em sua composic¢do. Tal fato descredibiliza as decisdes do CO-
NAR e restringe, consideravelmente, a legitimidade de suas de-
cisoes, em razao de sua composi¢ao majoritariamente ligada aos
agentes publicitarios.”

Esta constatacdo configura verdadeiro empecilho para o

Disponivel em: <http://criancacconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Pare-
cer Virgilio Afonso 6 7 12.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2018).

73 CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Composicdo do Conselho Superior. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>.
Acesso em: 25 set. 2018.

" Leonardo Barifouse explicita que “o Conselho Nacional de Autorregulamentagio
Publicitaria (CONAR), embora julgue reclamagdes deduzidas por consumidores, so-
fre criticas por ndo contemplar, em sua composigdo, representacdo de interesses
alheios a publicidade — ndo ha representacdo direta ou de associa¢do de consumidores
— e pela falta de transparéncia em seus procedimentos”. (BARIFOUSE, Leonardo.
Vulnerabbilidade, hipervulnerabilidade e publicidade. vol. 116, Ano 27, p.95-125, Sao
Paulo, mar.-abr., 2018, p.105-106).

5 Adalberto Pasqualotto ao referir-se & composi¢io do CONAR, assevera que “em
virtude de sua composi¢do, que ndo contempla representagdo de interesses alheios a
publicidade, assim como dos procedimentos que adota, ndo ha a desejavel transparén-
cia na atuagdo do CONAR.” (PASQUALOTTO, Adalberto. Autorregulamentacdo da
publicidade: um estudo de modelos europeus e norte-americano. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 112, Ano 26, p.115-148, Séo Paulo, jul.-ago., 2017, p.137).
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controle eficiente da publicidade infantil, tendo em vista que re-
levantes setores da sociedade civil, comprometidos com a defesa
dos consumidores e das criangas, ndo possuem participag¢do nos
orgdos de cupula do CONAR.

E necessario, portanto, que se promova o debate sobre a
composi¢ao do CONAR, pois na hipotese de participagao de ou-
tros setores da sociedade, na efetivagdao do controle da publici-
dade, implicar-se-ia, diretamente, na diminui¢do dos conflitos
sociais relacionados as publicidades, que, por conseguinte, sdo
levados ao Poder Judiciario.

O fortalecimento representativo do CONAR poderia
contribuir para o que se denomina, em Franga, de copy advices'®,
ou seja, o servigo preventivo de controle publicitdario. Logo, com
a finalidade de se evitar problemas judiciais futuros, o fornece-
dor de determinado produto/servigo a ser divulgado realiza um
procedimento acerca da adequabilidade da publicidade as nor-
mas de controle. Insta frisar, que no Brasil, ainda, ndo existe mo-
delo parecido.”’

Juliana Santos Botelho salienta que ha setores que ndo
mais entendem a razdo de ser do CONAR®, tendo em vista que,
a sua criagdo se deu no periodo da Ditadura Militar, no final da
década de 70, apos a iminéncia da criagdo, pelo entdo governo,
de uma norma que possibilitasse a censura prévia a publicidade’
e pelo fato de que desempenha a sua atividade em prol dos inte-
resses dos agentes publicitarios e ndo da sociedade de uma

6 PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade para criangas: liberar, proibir ou regular?
Revista de Direito do Consumidor. vol. 116, Ano 27, p.69-93, Sao Paulo, mar.-abr.,
2018, p.86.

"PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade para criangas: liberar, proibir ou regular?
Revista de Direito do Consumidor. vol. 116, Ano 27, p.69-93, Sdo Paulo, mar.-abr.,
2018, p.86.

8 BOTELHO, Juliana Santos. O Conar e a regulagdo da publicidade brasileira. Re-
vista Libero, v.13,1n.26, p.125-134, Séo Paulo, p.127. Disponivel em: <http://seer.cas-
perlibero.edu.br/index.php/libero/article/view/408/382>. Acesso em: 01 out. 2018.
CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA.
Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 25 set. 2018.
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forma geral.

Entretanto, ndo ¢ necessario que o CONAR deixe de
existir, mas apenas que tenha uma maior representagao da soci-
edade civil em sua composicao, sob pena de desconfianga acerca
da legitimidade decisdria, o que limita a propria evolucao da en-
tidade enquanto responsavel pela autorregulamentagio.®

Por sua vez, o controle legal da publicidade infantil no
Brasil ¢ exercido, sobretudo, pelos parametros fixados pela
Constituicao de 1988, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e
pelos principios vigentes no ordenamento juridico, tais como, a
boa-fé objetiva, informagao, transparéncia e confianga.

Em que pese, faltar uma sistematizacdo legal acerca da
publicidade infantil, as normas juridicas existentes no ordena-
mento juridico sdo capazes de exercer o controle adequado. Con-
tudo, entende-se que algumas alteracdes legislativas possam
contribuir para o aprimoramento do controle efetivo da publici-
dade ilicita, notadamente, pela fixacdo de parametros objetivos,
ja que o atual formato de controle possui um certo grau de sub-
jetivismo.

A Resolucao de n°. 163 de 2014 do Conselho Nacional
dos Direitos das Criangas ¢ dos Adolescentes (CONANDA) es-
tabelece um rol do que pode ser considerado publicidade

80 Nesse mesmo sentido, Maria Clara Monteiro expde que “Ainda que reconhegamos
a importancia do CONAR, como uma instancia de reflexdo ética do proprio setor,
podemos questionar que legitimidade pode ter uma organizagdo que se propde a re-
gulamentar a publicidade, mas leva em conta os interesses dos seus associados priva-
dos no lugar de proteger o publico. O seu Estatuto nem prevé a participago da socie-
dade civil nas negociagdes do Conselho de Etica. Desta maneira, ¢ dificil pensar na
autorregulamentagio como legitimadora da atividade publicitaria. E preciso pensar se
essa autorregulamentagdo ¢ capaz de ser justa em defender os direitos dos cidadaos,
principalmente os das criangas que podem n@o ter a compreensdo das estratégias de
persuasdo presentes nos comerciais, mas sdo publico-alvo de um mercado que movi-
menta bilhdes de reais por ano.” (MONTEIRO, Maria Clara. A legitimidade do CO-
NAR e a participagdo da esfera publica na discussdo da publicidade para crianca. Re-
vista do Programa de Pos-Graduacdo em Comunicagdo da Universidade Federal da
Paraiba. Ano VIII, n.14, jan.-jun., 2015, p.225. Disponivel em: <http://www.periodi-
cos.ufpb.br/index.php/cm/article/view/24716/13502>. Acesso em: 04 nov. 2018).
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abusiva®!, bem como estabelece os principios a serem seguidos
pelos agentes publicitarios.?

81 Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da cri-
anca e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicagéo
mercadoldgica a crianga, com a intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer

produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos: | - lingua-
gem infantil, efeitos especiais e excesso de cores; Il - trilhas sonoras de musicas in-
fantis ou cantadas por vozes de crianga; Il - representacdo de crianca; IV - pessoas

ou celebridades com apelo ao publico infantil; VV - personagens ou apresentadores
infantis; VI - desenho animado ou de animacédo; VII - bonecos ou similares; VIII -
promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao
publico infantil; e IX - promogdo com competi¢Bes ou jogos com apelo ao publico
infantil. (BRASIL. Resolucéo n.163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e
do Adolescente (CONANDA), de 13 de marco de 2014. Dispde sobre a abusividade
do direcionamento de publicidade e de comunicagcdo mercadoldgica a crianga e ao
adolescente. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 04 abr. 2014. Disponivel em:
<file://IC:/Users/micha/Downloads/Resolucao%20n0%20163%20CO-
NANDA%2013%20DE%20MARCO%20DE%202014.pdf>. Acesso em: 04 nov.
2018).

82 Art. 3° Séo principios gerais a serem aplicados a publicidade e a comunicagdo mer-
cadoldgica dirigida ao adolescente, além daqueles previstos na Constituicdo Federal,
na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente, e na
Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor, 0s se-
guintes: | - respeito & dignidade da pessoa humana, & intimidade, ao interesse social,
as instituicOes e simbolos nacionais; Il - atencdo e cuidado especial as caracteristicas
psicoldgicas do adolescente e sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento; 111 - ndo
permitir que a influéncia do andncio leve o adolescente a constranger seus responsa-
veis ou a conduzi-los a uma posicéo socialmente inferior; IV - ndo favorecer ou esti-
mular qualquer espécie de ofensa ou discriminacdo de género, orientagdo sexual e
identidade de género, racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade; V - ndo
induzir, mesmo implicitamente, sentimento de inferioridade no adolescente, caso este
ndo consuma determinado produto ou servico; VI - ndo induzir, favorecer, enaltecer
ou estimular de qualquer forma atividades ilegais. VII - ndo induzir, de forma alguma,
a qualquer espécie de violéncia; VIII - a qualquer forma de degradacdo do meio am-
biente; e 1X - primar por uma apresentagdo verdadeira do produto ou servico ofere-
cido, esclarecendo sobre suas caracteristicas e funcionamento, considerando especi-
almente as caracteristicas peculiares do publico-alvo a que se destina; (BRASIL. Re-
solucdo n.163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CO-
NANDA), de 13 de margo de 2014. Disp6e sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunicagdo mercadoldgica a crianca e ao adolescente. Diario Ofi-
cial da Unido. Brasilia, 04 abr. 2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/micha/Down-
loads/Resolucao%20n0%20163%20CO-
NANDA%2013%20DE%20MARCO%20DE%202014.pdf>. Acesso em: 04 nov.
2018).
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Tal Resolugdo ¢ importante para fixar os parametros da
publicidade infantil no Brasil ao estabelecer um rol de situagdes
que podem configurar a ilicitude de tal estratégia de marketing,
bem como estabelece os principios a serem seguidos pelos agen-

tes publicitarios e fornecedores de produtos ou servigos.

A resolucdo 163/2014 pode sim ser usada pelo Magistrado para
conceituar, ante o caso concreto, a publicidade infantil que por-
ventura considerar abusiva. Note-se, pois, que que ndo esta a
conferir carater normativo a referida Resolucdo, mas tdo so-
mente carater instrutivo aos convocados para solucionar o pro-
blema (juizes, promotores, advogados, psicologos, etc.), sem
prejuizo da necesséria observancia a regra da proporcionali-
dade, consentanea sempre da melhor decisdo. %

Com efeito, entende-se que o Superior Tribunal de Jus-
tica ao decidir o Recurso Especial, em comento, poderia ter
aprofundado o debate relacionado a tematica, com fundamento
critico na Resolug¢ao n° 163 do CONANDA, para fins de se de-
limitar de forma mais eficiente os contornos da publicidade in-
fantil no Brasil, fixando-se um filtro mais adequado para a pro-
tecdo prioritaria das criangas na sociedade de consumo contem-
poranea.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As criancas possuem grande poder de influéncia no po-
der decisorios dos pais acerca das compras de determinados pro-
dutos ou servigos. Assim, percebe-se que as pecas publicitarias
destinadas ao publico infantil possuem grande efetividade e po-
der de influéncia na aquisi¢ao de produtos/servicos. O sucesso
da publicidade infantil se d4, em grande parte, pela utilizagao de
personagens ludicos, heroicos e carismaticos, pelo oferecimento

8 CAMARGO, Daniel Marques de; PIRES, Hugo. Publicidade Infantil e liberdade de
expressdo. In.: ALVIM, Anggélica Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; LIMA, Marcelo
Chiavassa de Mello Paula (Coords). 25 anos do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor: panorama atual e perspectivas futuras. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2017, p.462.
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de brindes, pelo incentivo desenfreado ao consumo e, especial-
mente, em razdo do discernimento reduzido das criangas, po-
dendo-se mencionar, ainda, a exploracao pelos fornecedores do
denominado “fator amolacdo”, que contribui para o incremento
de intimeros conflitos no contexto familiar e educacional.

A prote¢do do consumidor infantil no Brasil ¢ delineada,
sobretudo, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, pelo Co-
digo de Defesa do Consumidor, pela Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pela Resolu¢do n°163 do CO-
NANDA. Da anélise critica destes diplomas legais, tem-se como
possivel afirmar que as criangas, na qualidade de hipervulnera-
veis, possuem uma prote¢do juridica interessante e eficaz,
quando efetivamente aplicada, ainda, que falte uma sistematiza-
¢do geral de tais normas.

Assume grande relevo na discussdo, a incidéncia do Co-
digo de Defesa do Consumidor para coibir a pratica de publici-
dades ilicitas voltada ao publico infantil no Brasil. Nesta esteira,
o Superior Tribunal de Justica, em decisdo paradigmatica, negou
provimento ao REsp n°1.558.086/SP, condenando o fornecedor
do segmento alimenticio, em razao da publicidade ilicita (abu-
siva) e a pratica de venda casada dirigida as criangas.

Por sua vez, a Constitui¢ao da Reptblica de 1988, ao ins-
tituir o principio da prioridade absoluta da crianga e expressar
que ¢ dever de todos (sociedade, pais, Estado, dentre outros) co-
laborar para o crescimento salutifero das criangas, com vistas a
preservar os direitos dos consumidores no Brasil, sobretudo, da-
queles que possuem uma vulnerabilidade agravada.

Observou-se, ainda, que o Conselho Nacional de Autor-
regulamentacdo Publicitaria (CONAR) responséavel pelo con-
trole ético da publicidade no ambito privado, ndo possui legiti-
midade decisoria para dar uma resposta adequada a sociedade,
devido ao fato de que a composicao de seu Conselho Superior
ser formada, exclusivamente, por indicagdo do setor publicitario
e jornalistico. Deste modo, entende-se que ¢ necessaria uma
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reformulacdo do CONAR, sobretudo, em razao da importancia
que tal entidade pode representar para o sucesso do controle efi-
ciente da publicidade infantil no Brasil, bem como pela possibi-
lidade de se fortalecer com a adogao do instituto do copy advi-
ces.

Por fim, a necessaria observancia do principio da boa-fé
objetiva em consonancia com os principios da informacgao,
transparéncia e confianga, no ambito das relagdes de consumo,
apresenta-se como primordial, com o intuito de se fixar pardme-
tros objetivos de compatibiliza¢do da publicidade infantil no
Brasil, para vedar toda e qualquer publicidade ilicita, que ofenda
aos interesses dos hipervulneraveis na sociedade de consumo
contemporanea.

Os fornecedores, no contexto do Estado Democratico de
Direito, devem, necessariamente, observar os preceitos proteti-
vos conferidos as criancas no ordenamento juridico brasileiro,
no ato de realizacdo de publicidade dirigida ao publico infantil,
evitando-se, praticas publicitarias abusivas, tendo em vista a pre-
missa constitucional de construcdo de uma sociedade justa e
igualitéaria, que respeite efetivamente a direitos consagrados as
criangas no contexto da sociedade de consumo contemporanea.

C——y ﬁ ]
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