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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro ao tema da abusividade da publicidade dirigida ao publico infantil. A partir de um
exame doutrinario e jurisprudencial, sera dado um panorama dos principios e normas aplicaveis
a publicidade em geral, e em especial aquela dirigida a crianga, no Direito brasileiro. Além
disso busca-se estabelecer o entendimento de que toda comunicagdo mercadoldgica dirigida a
crianga é abusiva por si so, pois se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, e, portanto, deve ser proibida, em face da prioridade absoluta que a protecdo da crianca

tem, estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade Infantil, Protecdo, Crianca, Abuso, Consumismo.



ABSTRACT

This study aims to analize the treatment given by the Brazilian law to the issue of
abusive advertising directed to children. Through doctrinal and jurisprudential examination, it
will be given an overview of the principles and norms applicable to publicity in the Brazilian
Law, especially to the one directed to children. In addition, it seeks to establish the
understanding that all marketing communication directed to children is abusive, in itself,
because it takes advantage of the child's judgment and experience, and therefore should be
prohibited, given the absolute priority that the protection of the child has in the Federal
Constitution of 1988.

KEYWORDS: Advertising to children, Protection, Child, Abuse, Consumerism.
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INTRODUCAO

A centralidade da midia na sociedade contemporanea faz com que a sua influéncia
sobre o desenvolvimento infantil seja um assunto extremamente atual. O volume e a velocidade
com que as informagOes circulam cresce de maneira frenética, a0 mesmo tempo em que se

pluralizam as formas de acesso ao conteudo midiético.

Nesse cenario, as criancas e adolescentes sdo estimulados a descortinar o mundo e a si
mesmos a partir da visdo apresentada pelos meios de comunicacdo. Por isso, a adocdo de
medidas que visem protegé-los dos impactos negativos da comunicagcdo mercadoldgica ndo
pode ser deixada em segundo plano na esfera das politicas publicas.

A partir dos conceitos terminologicos, duas palavras sdo a base desse trabalho:
Publicidade e Crianca. “Publicidade - 1. Qualidade do que é publico ou do que é feito em
publico. 2. Técnica de exercer acdo psicoldgica sobre o publico com fins comerciais ou

politicos. Crianga: 1. Ser humano de pouca idade, menino ou menina. 2. Pessoa ingénua” .

Ao analisar rapidamente esses significados ja podemos perceber a problemaética da
publicidade infantil: o objetivo da publicidade é convencer um publico para obtencéo e lucro,
ja a crianca € considerada uma pessoa ingénua, ou seja, incapaz de resistir a essa acdo

psicoldgica.

Da constatacdo de que a infancia representa um mercado extremamente rentavel,
devido a facilidade de convencimento e sua influéncia no padrdo de compras da familia, tem se

desenvolvido o marketing infantil, e 0 aumento da publicidade dirigida a esse publico.

Contudo, a comunicagdo mercadoldgica dirigida ao publico infantil é prejudicial as
criancgas, e pode trazer sérios riscos a saude e desenvolvimento, como, por exemplo: obesidade

infantil, a erotizacdo precoce, aumento de conflitos familiares, entre outros.

Estudo elaborado pelo Professor da Universidade de Sdo Paulo Yves de La Taille
concluiu que (a) a publicidade tem maior possibilidade de induzir ao erro as criancas até os 12
anos, pois elas ndo possuem as ferramentas intelectuais necessarias para compreender o real;

(b) as criangas ndo tém a mesma propriedade de resisténcia mental e de entendimento da

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionario da Lingua Portuguesa. 3 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993.
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realidade que um adulto; e (c) as criangas ndo possuem a capacidade de resistir a presséo
exercida pela publicidade na questio do consumo.?

Devido as influéncias negativas da publicidade nas criangas, a comunicacao
mercadologica dirigida ao publico infantil necessita de restricdo. Esse debate ndo é novo no
Direito Brasileiro, o art. 37, § 2°, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, de 1990, considera

abusivo o anlincio que se aproveita da inexperiéncia e da imaturidade da crianga.

Essa problematica vem ganhando forca nos ultimos anos principalmente com a edi¢éo
da Resolucdo n® 163, em 2014, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
- CONANDA, e do julgamento do Superior Tribunal de Justica do Recurso Especial n°
1.558.086/SP em 2016.

O presente trabalho busca refletir sobre a publicidade infantil e a necessaria protecéao
da crianca nas relac6es de consumo com base na Doutrina da Protecdo Integral. Ele foi dividido

em trés capitulos.

No primeiro capitulo, trata-se do conceito legal de infancia e aborda-se a evolugdo do
Direito da crianca e do Adolescente no Brasil, até a adoc¢do da Doutrina da Protecdo Integral da
Crianca, consolidada no art. 227 da Carta Magna de 1988 e nas disposicdes do Estatuto da

Criancga e do Adolescente.

No segundo capitulo, busca-se entender a relagdo entre consumo e infancia. Introduz-
se 0 conceito de Sociedade de Consumo e a importancia da publicidade nesse modelo social.
Apés trata-se da publicidade, de seus objetivos e dos efeitos nocivos que ela exerce sobre o

publico infantil.

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se a regulacdo da publicidade em geral, e da
publicidade infantil no Brasil, tanto sob o enfoque da regulagéo estatal quanto pelo enfoque

autorregulamentar.

Analisa-se ainda o possivel embate entre o direito a liberdade de expressdo do
pensamento e o controle publicitdrio com objetivo de proteger a crianga da exploracao
mercadologica. Por fim, avalia-se o controle judiciario no caso Bauducco, com base na deciséo
da Segunda Turma do STJ no Recurso Especial n® 1.558.086/SP.

2 LA TAILLE, Yves de. A publicidade dirigida ao publico infantil consideracdes psicoldgicas. Brasilia:
Conselho Federal de Psicologia, 2008. Disponivel em:

https://site.cfp.org.br/wpcontent/uploads/2008/10/cartilha_publicidade_infantil.pdf. Acesso em: 06 mai. 2019.
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Quanto a metodologia utilizada para a realizacdo do presente trabalho empregou-se o
método de abordagem dedutivo e método de procedimento monografico a partir da técnica de
pesquisa bibliografica, baseada na revisao, analise e interpretacao da literatura em livros, artigos
cientificos, revistas eletronicas e sites da internet, e jurisprudencial com a anélise da decisdo do

STJ no caso Bauducco.
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CAPITULO 1-DIREITO E INFANCIA

1.1 INFANCIA: DEFINICOES LEGAIS

O homem é um ser social, dessa forma o conceito de infancia também é determinado
socialmente, e por isso esta intrinsicamente relacionado a forma como o homem enxerga sua
existéncia e se organiza em sociedade. Assim, a concepcdo de infancia € uma categoria
socialmente construida e, por isso, esta condicionada as modificacdes sociais, historicas e

culturais que ocorrem ao longo do tempo.

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 2° estabelece o conceito
de crianga como “a pessoa até doze anos de idade incompletos”, e adolescente “aquela entre

doze e dezoito anos™®. Segundo Henriques:

Essa classificacdo, contudo, ndo é pacifica na doutrina, que tende a entender o limite
de doze anos como muito precoce para a definigdo de ‘crianga’, e defende que deveria
ser estendido para, a0 menos, quatorze ou quinze anos. Alias, nesse sentido, o item
4.1 das Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracdo da Justica da
Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (Resolu¢do40/33 da Assembleia Geral de
29.11.1985) dispde que a responsabilidade penal para menores ndo devera fixar-se em
idade muito precoce. 4

Ja a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, em seu art. 1°, define crianca
como “todo ser humano menor de 18 anos de idade”, com a ressalva de que poderd a maioridade

ser alcangada antes “em conformidade com a lei aplicavel a crianga™.

Apesar de discordancias quanto ao limite etario dessas defini¢des, é importante
ressaltar, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao definir crianca e adolescente, tinha
como objetivo apresentar-lhes como seres humanos em condicdo peculiar de desenvolvimento

que devem ser, em todas as situagOes, ontologicamente respeitados.

3 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990B. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 9 mai. 2019.
4HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva dirigida a crianga. Curitiba: Jurua Editora, 2006,
p.130.

5 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990a. Promulga a convengéo sobre os Direitos da Crianca.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em 09 mai. 2019.
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A palavra infancia, vem do latim, infantia, e refere-se ao individuo que ainda néo é
capaz de falar. De acordo com Belloni®, a transformag&o do conceito sobre infancia, que se deu
no inicio do século XX, pode ser compreendida a partir de dois momentos conforme o
entendimento do significado da palavra: o primeiro momento, no passado, quando a palavra
infante era entendida como aquele que ndo é capaz de falar, aquele que ndo tem voz; e,
posteriormente, uma concepc¢do mais atual, sendo infante-crianga aquele que esté sendo criado,

com voz e participacao.

A realidade na qual a infancia é valorizada e protegida é algo atual. Foi necessario
percorrer um longo caminho social, historico e juridico até que a crianca deixasse de ser objeto
de direitos e passasse a ser sujeito de direitos, e através disso, pudesse ver assegurados, seus
direitos de ter suas necessidades fisicas, emocionais e sociais atendidas de forma integral,

ficando a familia, a sociedade e o Estado igualmente responsaveis por assegurar esses direitos.

Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o homem se tornou titular de
direitos fundamentais, de forma abrangente e genérica, bastando estar na condicdo de ser
humano para ser possuidor de tal protecdo. No 82° do art. 25 da referida Carta, ha uma

determinacéo de protecdo social especial a gestacdo e a crianca.

A Declaracgdo dos Direitos da Crianca, promulgada em 1959, instituiu os dez principios
basilares protetivos a crianca. Esta foi a base sob a qual foi construida a Convencao dos Direitos
da Crianca, redigida em 1989 pela Assembleia das Nac¢6es Unidas e ratificada por 194 paises.

A Convengao protege o infante, a partir da premissa de que “em decorréncia de sua
imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal
apropriada, antes e depois do nascimento”’. A Carta foi um grande marco na defesa prioritaria

dos interesses da crianga como sujeitos de direito. Como Albernaz Junior e Ferreira ensinam:

[...] essa Convencéo tinha como objetivo, incentivar os paises membros a implantarem
o desenvolvimento pleno e harménico da personalidade de suas criancas, favorecendo
seu crescimento em um ambiente familiar sadio. A fim de que se tornassem aptos para
viverem em sociedade e serem educadas nos principios instituidos na Carta das
NacBes Unidas, com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e
solidariedade.®

6 BELLONI, Maria Luiza. O que é sociologia da infancia. Campinas: Autores Associados, 2009.

" BRASIL, op. cit. 1990a.

SALBERNAZ JUNIOR, Victor Hugo; FERREIRA, Paulo Roberto Vaz. Convengdo Sobre os Direitos da
Crianca. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/textos/tratado11.htm. Acesso em: 09 mai. 2019
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A partir deste marco, os direitos fundamentais da crianga desenvolveram-se de maneira
ampliativa, tendo em vista o reconhecimento da sua acentuada vulnerabilidade, surgindo o

dever protetivo por parte tanto da familia, como também pela sociedade e pelo Estado.

1.2 ADOUTRINA DA SITUACAO IRREGULAR

No Brasil, apenas em 1871, foi incluida a primeira lei a versar sobre a infancia, com a
Lei do Ventre Livre, que estabeleceu a liberdade para os filhos nascidos das escravas apds sua
edicdo®. Entretanto, esta lei foi praticamente a Ginica do Império que legislou sobre a conjuntura

da criangca — ainda que somente tratou acerca da crianga nascida de mée escrava.

O infante em situacdo de risco ndo era responsabilidade do Estado, mas era geralmente
amparado por entes privados, de natureza beneficente. Veronese assinala que a Igreja Catolica
foi pioneira nesse papel ao cuidar das criancas abandonadas e em situagéo de risco, ao oferecer

abrigo e comida.®

Com o advento da Republica, iniciou-se uma pressdo pela edicdo de uma lei que
abordasse ndo s6 sobre a criminalidade infantil, mas que tratasse também do cuidado com a
crianca. A Igreja e as instituicGes beneficentes ndo conseguiam cuidar de todos, e além disso,
enfatizava-se que o amparo ndo poderia ser apenas caridade, fazendo-se indispensavel a
educacdo moral e profissional dos menores, a fim de que fossem preparados para enfrentar a

vida em sociedade.!

Em 1927 foi promulgado o Codigo de Menores que objetivava consolidar todas as leis
de protecdo e de assisténcia ao menor de dezoito anos. Percebe-se, entdo, o inicio de uma
mudanca de paradigma no tratamento dado a crianga, a infancia deixa de ser tratada
juridicamente sob a Otica penal e insere-se a oOtica social e educacional no dever de assisténcia

atribuido ao poder publico.

O Codigo Mello de Mattos, como ficou conhecido o Cddigo de Menores de 1927,
conforme disposto em seu art. 1°, definia como destinatarios de seus dispositivos apenas 0s

menores de 18 anos encontrados em situacdo de abandono ou de delinquéncia, ou seja, a

® VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1999. P. 11-12
10 |dem, ibidem, p.18
11 |dem, ibidem, p. 21-22
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finalidade da legislacéo era a protecdo dos menores em alguma situagdo “irregular” ¢ ndo todas

as criancas e adolescentes.

Dessa forma, o foco da legislagdo “menorista” da época era a recuperacao das criangas
delinquentes e abandonadas, e por isso tinha um carater corretivo, e nao tratavam o problema
em si, mas apenas suas consequéncias. Assim, a lei que foi elaborada para propiciar a incluséo
social dos menores em situagéo de vulnerabilidade acabou por estigmatizar aqueles que vinham
de origem mais pobre. Um exemplo disso € o termo juridico “menor” que se popularizou como
a denominacdo de uma categoria que poderia oferecer perigo a sociedade caso ndo houvesse

interferéncia institucional do Estado.

A partir desse primeiro Cédigo, ja se estabelece que a legislagdo comum, ou seja,
dirigida aos adultos, ndo se aplicaria aos menores de 18 anos. Exemplo disso € o art. 86 da
referida lei que determina: “Nenhum menor de 18 anos, preso por qualquer motivo ou
apreendido, serd recolhido a prisio comum™*2. Apesar de representar um marco ao se criar um
estatuto juridico direcionado a infancia e adolescéncia, o Cddigo englobava apenas o0s
individuos menores em situacdo “desviante”, e ndo havia intencdo de legislar sobre direitos e
garantias das criancas e adolescentes que ndo se encontravam nessa situacdo de abandono ou

“desvio” social.

Interessante ressaltar, que as medidas de internagdo em institui¢cbes controladas direta
ou indiretamente pelo Estado, poderiam ser dirigidas tanto aos infratores como aos que estavam
em situagao de “risco”, como por exemplo vivendo na rua. A crianga ou adolescente que
infringisse a lei e se encontrasse em alguma das situacdes “irregulares” definidas no codigo era
penalizado duas vezes, podendo ficar retido por um periodo maior de tempo, ja que ndo havia
ninguém que se responsabilizasse por ele, cabendo a tutela ao Estado.

A Doutrina da Situacdo Irregular do Menor se solidificou com a edi¢do da Lei n° 6.697,
de 1979, o novo Cddigo de Menores. Em seu primeiro artigo, determinou-se que a assisténcia,
a protecéo e a vigilancia pelo Estado seria direcionada apenas aos menores de dezoito anos de
idade que estivessem em situacgéo irregular, e também aos maiores de dezoito anos e menores
de vinte e um — nos casos expressos pela lei, e a todos os menores de dezoito anos, quanto as

medidas de carater preventivo.'®

12 BRASIL. Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e protecdo a menores.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/19101929/d17943a.htm. Acesso em: 09 mai. 2019.
13 BRASIL, Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cddigo de Menores. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/1970-1979/L6697.htm. Acesso em: 9 mai. 2019.
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Nota-se entdo que a Doutrina do Menor em Situacéo Irregular, ou Direito do Menor,
instituida pelo novo Cadigo de Menores, ndo promovia a inclusdo social, mas fomentava a
descriminacao e desigualdade, pois versava somente sobre uma parte dos infantes, em especial
aqueles que ja sofriam com a desigualdade e a pobreza e, que por conta dela, foram rotulados

como “‘em situacao irregular”.

Essa Doutrina segue um modelo que considera a crianga como objeto, que a rotula em
situacdo irregular, a fim de diminuir seus direitos e capacidades, através de praticas de politicas

publicas autoritarias e centralizadoras.

Esse modelo ndo conseguia trazer solugdes para a questdo da infancia no Brasil, por
isso fazia-se imperiosa uma nova maneira de planejar e aplicar as politicas publicas sobre a

infancia e adolescéncia.

1.3 ADOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Na década de 1980, os movimentos sociais assumiam o protagonismo na producéo de
alternativas ao modelo vigente, em um ambiente em que se buscava a democratizacdo do
Estado. Comecava, entdo, uma fase de enfrentamento, em que a doutrina juridica da situacdo
irregular perdia adeptos na mesma propor¢do em que doutrina da protecao integral ganhavam
novos aliados. Nessa época se fortalecia a ideia da construcdo de uma sociedade na qual todos
poderiam ter seus direitos fundamentais reconhecidos e garantidos com a nova Constituicao

que se elaborava.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e suas garantias democraticas sdo o
fundamento do Direito da Crianca e do Adolescente sob os principios e diretrizes da teoria da
protecdo integral, e isSo gerou uma reorganizacdo juridica, politica e institucional sobre a
infancia.

Em seu Titulo Il, a CF/88 elenca os direitos e garantias fundamentais de todos os
homens e mulheres, com isso promove também os direitos e garantias fundamentais das
criangas, que assim como os adultos, tém garantidos os direitos individuais e coletivos a vida,

a liberdade, a seguranca e a propriedade, entre outros, além dos direitos sociais a educagéo, a

14 CUSTODIO, André Viana. Direito da Crianca e do Adolescente. Criciima: UNESC, 2009, p.22.
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salde, ao lazer, a seguranca, a protecdo, a maternidade e a infancia.

Especificamente, a Carta de 1988, no artigo 227, estabelece o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar “com absoluta prioridade” a crianca e ao adolescente os
direitos a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria. Também determina
que as criangas ¢ os adolescentes devem ser protegidos “de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao”.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao. 5

O dispositivo constitucional acima referido afasta a concep¢do menorista da sua
interpretacdo ao utilizar as palavras “crianga” e “adolescente” no lugar da palavra “menor”,
utilizada pelo Codigo de Menores de 1979. Com isso acaba-se com a divisdo discriminatoria
da infancia, e baseado no artigo 227 da CF/88, o direito se aplica a todas as criancas,

independentemente da situacdo na qual elas se encontrarem.

A familia, a sociedade e o Estado sdo, de acordo com esse artigo, igualmente
responsaveis pela protecdo da crianca, ndo sendo obrigatoriedade exclusiva de nenhum desses

entes, nem tampouco uma responsabilidade passivel de ser rejeitada.

E na familia, considerada a base da sociedade pelo art. 226 da Magna Carta, que a
crianca recebe — ou deveria receber —a primeira protecédo para se desenvolver dignamente como
o0 ser humano que €. E a sociedade, juntamente com o Estado, deve ser responsavel por sua mais
absoluta protecdo também em razédo do fato de ser a crianca a pessoa humana mais vulneravel

a toda e qualquer forma de violéncia.®

15 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 9 mai. 2019.

16 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Da vara de menores a vara da infancia e juventude: desafios para a
protecdo integral dos direitos de criangas e adolescentes no sistema de justi¢a brasileiro. 2014. 724 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Programa de Pds-graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014, p. 124. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/132599. Acesso em: 17 mai. 2019.
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Ainda sobre o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, importante ressaltar que ele
reconhece como prioridade absoluta do ordenamento juridico a garantia dos direitos da crianga
e do adolescente. Com isso, a atuacdo do Poder Publico na protecéo da crianca ndo pode ser
relegada, sob o pretexto de existirem outras necessidades urgente, pois a Constituicao define os

direitos da infancia como prioridade méxima para o Estado brasileiro.

A protecdo a infancia de forma integral e prioritaria é imperiosa, pois é nessa fase de
desenvolvimento que pode ocorrer a criacdo dos mais profundos problemas emocionais da fase
adulta, caso ndo seja assegurada a criangca uma infancia segura, feliz e saudavel. E devido a sua
inerente fragilidade e dependéncia, para que ela possa ter essa base minimamente digna, ela
depende do adulto.

A constatacdo de que a preservacdo da infancia de forma plena depende de um
contexto sociocultural, e o fato de as criancas serem diferentes dos adultos geram a indeclinavel
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado quanto ao seu crescimento e
desenvolvimento da melhor forma possivel.

Oscar Vilhena Vieira orienta que certos direitos da crianca devem ser observados como
superconstitucionais, tendo em vista a imprescindibilidade de salvaguardar os direitos humanos
para as geragdes futuras, de forma a “permitir a continuidade do processo democratico”’. No
mesmo sentido, Flavia Piovesan assevera que a crianga, em decorréncia da sua vulnerabilidade
psiquica e fisica, necessita de cuidados especiais e “protecdo juridica apropriada, antes e depois

do nascimento™?8,

A Constituicdo Cidada atribuiu a crianca e ao adolescente direitos e garantias novos
na ordem juridica do pais, por meio do artigo 227. Esse artigo ndo conseguiria por si sé regular
os direitos que ele estabeleceu e ainda indicar a sociedade e ao Estado as medidas necessarias
para efetiva-los. Em razdo disso, a fim de significar e regular cada direito previsto pelo
mencionado artigo 227, editou-se, em 13 de julho de 1990, a Lei n. 8.069, denominada Estatuto

da Crianca e do Adolescente.

Essa norma terminou de vez com menorismo na esfera infraconstitucional, pois
revogou tanto o Cddigo de Menores de 1979 quanto a Lei n. 4.513/1964 — que instituiu a

FUNABEM - e consagrou a Doutrina da Protecdo Integral, logo no seu primeiro artigo.

7 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica (um ensaio sobre os limites materiais ao
poder de reforma). Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 225.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 390.
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A principal diferenga entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Codigo
de Menores de 1979 reside na base doutrinaria utilizada por eles. Enquanto o primeiro garante
de forma indiscriminada os direitos de todas as criancas e adolescentes, e considera-0s como
sujeito de direitos e pessoas em condi¢do Unica de desenvolvimento, o ultimo tratava do ‘direito
tutelar do menor’, considerando-0S como “objeto” de direito, e das medidas judiciais quando a

crianca ou o adolescente se encontrava em situacéo irregular, nos termos daquela lei.

O ECA e um instrumento de desenvolvimento social que garante a protecdo especial a
uma parte da populacdo considerada mais vulneravel. Ja o Codigo de Menores era um
instrumento de controle social dirigido as vitimas de omissdes e transgressdes da familia,
sociedade e Estado. Tratou-se, com efeito, de um avanco em prol da defesa dos direitos das

criancas.

Francisco Xavier Medeiros Vieiral® ensina que “nos primoérdios da civilizagio a
crianga era ignorada como pessoa”. Segundo o mesmo autor, o infanticidio “constituia delito
sem a carga de homicidio”. No mesmo sentido, José de Farias Tavares?° lembra que, em quase
todos os povos antigos, do Ocidente e do Oriente, as criancas ndo eram consideradas sujeitos

de direito, mas servos da autoridade paterna.

Assim, o ECA significou o abandono das normas baseadas na doutrina da situacéo
irregular previstas no direito de menores e marcou o inicio do direito da infancia e da juventude

baseado no sistema de protecao integral.

Em seu 1° artigo, o Estatuto estabelece a protecdo integral da crianca e do adolescente
em concordancia com a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca. Essa protecdo deve
ser compreendida no seu sentido mais amplo, a fim de serem supridas as necessidades da

crianca, tais como de amparo fisico, material, moral, psicolégico.

A crianca e o adolescente devem ser protegidos de toda e qualquer forma de
negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo, sendo punido qualquer
atentado, por acdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais, nos termos do art. 5° do Estatuto

da Crianca e do Adolescente.

A Doutrina da Protecdo Integral é alicercada em trés pilares: “a) a crianga adquire a

condicdo de sujeito de direitos; b) a infancia é reconhecida como fase especial do processo de

19 VIEIRA, Francisco Xavier Medeiros. In: CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado: Comentarios juridicos e sociais. 11. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2010. p. 242
2 TAVARES, José de Farias. Direito da Infancia e da Juventude. Belo Horizonte: DelRey, 2001. p. 46
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desenvolvimento; c) a prioridade absoluta a esta parcela da populacdo passa a ser principio
constitucional (art.227)”.2

Esses institutos baseiam a escolha constitucional (art. 227, CF/88) de estabelecer a
protecao dos direitos da crianga como prioridade absoluta. O ECA confirma essa determinacao

na seara infraconstitucional.

Assim, em funcdo da situagdo peculiar da crianca e do adolescente de estar em
processo de desenvolvimento da personalidade e, com a aplicacdo do principio do interesse
superior, torna-se necessario a atribuicdo de direitos especiais a esse grupo, sem, no entanto,
priva-los de nenhum dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Nesse sentido,
determina o Estatuto em seu art. 3° que a crianga goza “de todos os direitos fundamentais

inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral” %

O artigo 5° do ECA estatui que “nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de
qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo,
punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos

fundamentais.”%

E importante observar no artigo acima a categoria ‘exploracdo’. O uso de técnicas
persuasivas para levar os infantes ao consumo, sendo que estes ndo possuem a capacidade de
se defender, € uma forma de exploracdo econdmica, e viola os direitos fundamentais da crianca,

conforme trataremos mais a frente.

2L AZAMBUJA, Maria Cristina Fay. A publicidade e seus reflexos no desenvolvimento da crianca: o papel da
familia e da educacdo. In: PASQUALOTTO, Adalberto; ALVAREZ, Ana Maria Blanco Montiel (Org.).
Publicidade e protecdo da infancia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 73

22 BRASIL, 1990b

23 |dem, Ibidem.
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CAPITULO 2 - CONSUMO E INFANCIA

2.1. O MERCADO E A SOCIEDADE DE CONSUMO

Com a expansdo do Mercado e a ampliacdo da oferta de mercadorias disponiveis aos
consumidores, influenciar as escolhas individuais de consumo tornou-se imprescindivel para a
atividade produtiva ser bem-sucedida. Assim, a publicidade passou a ter um papel de relevo na

sociedade atual enquanto ferramenta de persuaséo do consumidor.

A relevancia da publicidade também é notada sob o ponto de vista dos consumidores.
O Consumo € a base da sociedade atual e ter informacdo é imprescindivel para uma tomada
consciente de decisdo sobre a utilizacdo dos recursos, estes sempre limitados frente a uma

necessidade ilimitada.

Entretanto, a publicidade ndo é mera informacdo. H& um investimento massivo do
mercado publicitario na pesquisa de métodos de persuasdo que aumentem a taxa de conversao

do espectador em consumidor.

O consumidor ndo consegue fugir da publicidade, pois ela esta em todos os lugares e
é transmitida por todos os meios de comunicagdo. Por causa dessa “onipresenc¢a” e de sua

natureza persuasiva, a publicidade acaba por definir os padrfes de consumo sociais.

As criancas, que ainda estdo desenvolvendo sua personalidade, sdo ainda mais
indefesas as ferramentas publicitérias que o adulto. Essa vulnerabilidade ao convencimento,
combinado ao seu potencial de influéncia no padrdo de compra familiar transforma a infancia

em uma demografia muito almejada pelo mercado publicitario.

Para uma melhor compreenséo sobre publicidade dirigida a crianca, faz-se necessario
primeiro uma incursdo sobre sociedade de consumo e o protagonismo da publicidade nesse

modelo.

O consumo tornou-se o coracdo do nosso tempo, e apresenta-se como o elemento
central na estruturagio do individuo e suas relagdes. Bauman?, em sua analise da sociedade
pos-moderna, aponta o0 consumo como a vocacdo do homem. Essa vocacdo pode ser

compreendida a partir do momento que consumir se torna o proposito do individuo na

2 BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Editora Zahar, 2008.
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contemporaneidade, sendo que “[...] a competéncia mais necessaria em nosso mundo de fins
ostensivamente infinitos é a de quem vai as compras habil e infatigavelmente”.?® Na sociedade
liquida-moderna, é através das relacfes de consumo que cada um conhece a si mesmo e constroi

sua identidade.

Muito embora o consumo assuma o protagonismo, na sociedade liquido-moderna, isso
ndo significa que ele seja um atributo exclusivo desse modelo social. Assim como, ndo o0 é o
desperdicio, Bauman afirma que todas as sociedades consumiram e desperdicaram além do que
0 necessario, pois “é no consumo do excedente e do supérfluo que, tanto o individuo como a

sociedade, se sentem ndo s6 existir, mas viver.” 2

Apesar do desperdicio e do consumo estarem presentes em todos os modelos de
sociais, a relacdo de cada um deles com o consumo se deu de forma bem diferente. A sociedade
de produtores, modelo social anterior a atual, ndo conferia tanta relevancia ao consumo, ao
contrério, era fundamentada em conceitos como seguranca, estabilidade, razdo pela qual os bens

desejados eram aqueles resistentes ao desgaste do tempo. #

Na era solido-moderna, havia um foco no futuro, em detrimento do presente,
condenava-se a busca pelo prazer imediato enquanto valorizava-se o adiamento da satisfacdo
como forma de assegurar uma vida confortavel no futuro. Nesse sistema a necessidade de todos
suplanta a de suas partes, e assim “as alegrias e satisfacOes derivadas de valores eternos e

supraindividuais séo consideradas superiores aos efémeros arroubos individuais”. ¢

Ja na sociedade de consumidores, a estabilidade nao é s6 mais o objetivo, mas se torna
uma ameaga ao sistema vigente, posto que 0 aumento constante do consumo é o que move 0

mundo econémico.

O consumo é pratica perene na historia das sociedades, e por isso, ndo pode ser o
elemento que diferencia a Sociedade de Consumo daquelas que a precederam. Dessa forma,

Bauman conclui que € o consumismo, a caracteristica fundamental sociedade de consumidores:

Pode-se dizer que o “consumismo” é um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por
assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-0s na principal forga
propulsora e operativa da sociedade, uma forga que coordena a reproducdo sistémica,

%5 BAUMAN, op. cit., p.88.

%6 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Tradugdo de Artur Mordo. Lisboa: Edicdes 70, 2008, p. 40.
2 BAUMAN, op. cit., p. 42-43.

28 BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel num mundo de consumidores? Traducdo de Alexandre Werneck.
Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 154.
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a integracdo e a estratificacdo sociais, além da formacdo de individuos humanos,
desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de auto-
identificacdo individual e de grupo, assim como na selecéo e execucao de politicas de
vida individuais. O “consumismo” chega quando o consumo assume o papel-chave
que na sociedade de produtores era exercido pelo trabalho. 2

O consumismo é o atributo da modernidade liquida, em que a aptiddo que os
individuos possuem desejar algo sdo transformados na forca motriz da sociedade. Assim, a
qualidade principal desse modelo social é transformar seus membros em consumidores

incansaveis, ou seja, fazé-los abracar e se submeter a cultura consumista.

O proposito do consumismo é evitar a satisfacdo, pois apenas a insatisfacdo garante a
continuidade da sociedade de consumidores. O consumo € garantido através da insaciabilidade
de desejos e vontades. A estagnacdo ganha valoracdo negativa, e a realizacdo pessoal com o
gue se tem ou é — sem precisar, de novas identidades, de novos comegos, ou seja, de novos

produtos, é condenavel na sociedade de consumo.

O descarte, nesse modelo, gera a sensacdo de bem-estar, pois traz consigo a ideia de
evolucdo, uma vez que o0 antigo e desajustado é substituido por um artigo novo, uma nova
oportunidade de ser feliz. Nas palavras de Bauman, “Na vida ‘agorista’ dos cidaddos da era
consumista 0 motivo da pressa €, em parte, o impulso de adquirir e juntar. Mas 0 motivo mais

premente que torna a pressa de fato imperativa ¢ a necessidade de descartar e substituir”. *

A publicidade, nessa realidade, se torna uma importante produtora de sentidos, que
sustenta e determina as aliancas identitarias. Sobre as identidades contemporaneas, é no
mercado que “[...] os homens exercem suas individualidades”.>> A hegemonia do objeto
ocasiona a fusdo entre o mercado e os consumidores, ja que objetivo final do consumo é também
criar um individuo sedutor e vendavel. A identidade torna-se uma mistura entre aquele que
consome e 0 que € consumido. Bauman afirma que, “na sociedade de consumidores, ninguém
pode se tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria, e ninguém pode manter segura sua
subjetividade sem reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades

esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel.*?

Dessa forma, cultiva-se o ciclo vicioso de consumo e descarte, substituindo ndo apenas

0s produtos, mas também o sentimento de frustragédo pela possibilidade de satisfacdo. Formulas

2 BAUMAN, op. cit., p.41.

30 BAUMAN, op. cit., 2008, p.50.

31 ORTIZ, Renato. Mundializagdo e cultura. Séo Paulo: Brasiliense, 2007, p. 161.
2 BAUMAN, op. cit., 2008, p. 20.
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da felicidade se multiplicam — nos meios de comunicacéo, nos livros, nas palestras, nas palavras

de especialistas— lembrando-nos sempre dessa “vocagdo” dominante do nosso tempo.

Como a circulacdo de bens é a base da economia consumista, no binbmio excesso-
desperdicio, é importante problematizar a vulnerabilidade do publico infantil inserido nessa
estrutura social, sobretudo quando o consumismo se torna um novo tipo de economia — a do
engano®, pois ela é focada no comportamento irracional dos consumidores ao estimular

emoc0Bes consumistas, e ndo a razéo e informacao.

Com base nos pontos aqui apresentados, faz-se necessaria discussdo acerca das
estratégias utilizadas pela publicidade e pelo marketing e, a fim de criar campanhas para

impactar o publico consumidor desejado, e que muitas vezes € o publico infantil.

Na sociedade de consumo, o mercado adentrou o universo infantil — por meio de
entretenimento, jogos, historias e personagens. Os desenhos sdo interrompidos por andncios,
jogos ganham cartdo de crédito e dinheiro falso, bonecos e personagens sdo adornados por
objetos de luxo e estampados em toda sorte de bens materiais. Comprar tornou-se uma
brincadeira. Sem contar 0 investimento que o mercado faz em “adultizar” as criangas para que
elas se tornem cada vez mais cedo, consumidoras, consumistas e em ultimo caso sejam

consumidas por esse sistema que objetifica os individuos.

Portanto, Bauman explica que “o consumo visto e tratado como vocagao € a0 mesmo
tempo um direito e um dever humano universal, que ndo conhece excecdo”**. Nessa era liquida
de “vocacdo para o consumo” ou do ‘“consumo como direito e dever universal”’, o
entretenimento infantil € uma demografia de mercado disputada, na qual diferentes interesses
competem pelo controle, afim de manter o sistema e moldar a mentalidade de uma proxima

geracao.

2.2 CONCEITOS E OBJETIVOS DA PUBLICIDADE

Na atualidade, a publicidade esta presente no cotidiano das pessoas, é encontrada em
todos 0s objetos e lugares, do radio a televisao, nos jornais e revistas, nos outdoors, na internet,

nas redes sociais, na vida real e na virtual. Ela surgiu como uma necessidade do capitalismo

3 BAUMAN, op. cit., 2008, p.65
3 BAUMAN, op. cit., 2008, p.73.
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moderno para expandir o consumo e modificar padrdes sociais. Momberger aponta que “nao
existe uma sociedade de consumo sem haver publicidade e que sociedade de consumo-
publicidade seria como um bindmio indissoltvel, assim a publicidade pode ser considerada o

simbolo préprio da sociedade moderna”.®®

O proposito da publicidade € gerar no publico a necessidade do consumo de algum
bem especifico. Ela é, em geral, desenhada para atingir um publico especifico, porém, por ser
um fendmeno universal, atinge a toda populagéo, criando o desejo de consumir. “A expansao
desta cultura de consumo e sua manutencdo sdo garantidas pela midia, principalmente na
publicidade, o mais notdvel meio de comunicac¢io de massa de nossa época.”3® A publicidade
possui tanta importancia no modelo social atual, que passa ndo somente a promover e aumentar

o fluxo de consumo, mas a modificar a forma de vida da sociedade.

O conceito de publicidade pode ser definido de diversas maneiras a depender do
enfoque que se deseja analisar. “Para a Economia, a publicidade é simplesmente a arte de criar
demanda. Ao contrario, para a Psicologia, afirmar-se-ia que é a acdo de modelar atitudes ou as

opinides do publico utilizando os meios de comunicagio social”.%’

No ambito do Direito, ndo ha uma definicao legal de publicidade, mas baseado na
doutrina ela pode ser sintetizada como uma pratica comercial que se utiliza dos meios de
comunicacao social de massa para divulgar os beneficios e vantagens de um produto ou servico,
cujo consumo se deseja incentivar, perante o respectivo publico consumidor potencial ou

efetivo.3®

O conceito de publicidade ndo entra em acordo nem no proprio meio publicitario. O
seu conceito ndo € atribuido em lei, mas devido as inlimeras conceituacGes
apresentadas pela doutrina do direito, pode-se entender a publicidade como uma
técnica utilizada para incentivar o consumo de um determinado produto ou servico,
promovendo, direta ou indiretamente, uma atividade econdmica. Em outras palavras,
a publicidade visa ao lucro, ao beneficio econémico.

Segundo Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, a publicidade é qualquer

forma de oferta, comercial e massificada, tendo um patrocinador identificado e objetivando,

%5 MOMBERGER, Noemi Friske. A publicidade dirigida as criancas e adolescentes: Regulamentagdes e
restricBes. Porto Alegre: Memdria Juridica Editora, 2002, p. 22.

3% BAUDRILLARD, op. cit., p. 42.

3" GROEBEL, Jo. O estudo global da Unesco sobre violéncia na midia. Relatdrio apresentado ao diretor-geral
da UNESCO. In: CARLSSON, U.; FEILITZEN, C. A crianca e a violéncia na midia. Brasilia, 1998, p. 12.

3 HENRIQUES, op. cit., p. 36.

39 BAUDRILLARD, op. cit., p. 18.
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direta ou indiretamente, a promocéo de produtos ou servigos, com utilizacdo de informagéo

e/ou persuasdo.*°

Com relacdo as definicdes, € relevante diferenciar a publicidade da propaganda. Na
linguagem comum, € comum que essas expressdes sejam utilizadas como sinénimos, e muitas
vezes até juntas: publicidade e propaganda. Entretanto, embora sejam conceitos muito préximas
devido ao seu objetivo comum que é o convencimento do publico, é o contetido o que diferencia

essas duas categorias.

A propaganda objetiva a disseminacdo de ideias de natureza ideologica. Ela, diferente
da publicidade, que tem sempre natureza comercial, ¢ considerada, “uma técnica que Vvisa
difundir por meio da propagag&o de principios e teorias, sistema ideoldgico de conteudo social,

politico, ético, moral, econdmico ou religioso, sem carater comercial”.*!

Outra distingdo importante é entre publicidade e marketing. O marketing ¢ “[...] a
execucao, por uma empresa, de todas as atividades necessarias para criar, promover e distribuir
produtos que estejam de acordo com a demanda atual e potencial, com sua capacidade de

producio e suas expectativas de lucratividade”*? A publicidade é um tipo de marketing:

[...] significa, em sintese, marketing ndo-pessoal, massificado, praticado com auxilio
de midia (r&dio, televisdo, jornal, revista, outdoor, etc.). Pressupde, normalmente, a
intervencdo de trés sujeitos: o0 anunciante, que busca vender seu produto ou servigo, a
agéncia de publicidade, que cria e produz o andncio, e o veiculo, que o transmite. O

universo da publicidade, portanto, € menor que o do marketing.43

A publicidade pode ser classificada como institucional ou promocional. A primeira é
destinada a melhorar a imagem da empresa como um todo, sem focar precipuamente na venda
de algum produto ou servico. J& a segunda, destina-se a incentivar o comércio de produtos ou

servicos diretamente.

40 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do
Consumidor, n. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994, p.30. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8981. Acesso em 06.mai de 2019

41 HENRIQUES, op. cit., p. 37.

42 SANT'ANNA, Armando; ROCHA JUNIOR, Ismael; GRACIA, Luiz Fernando Dabul. Propaganda: teoria,
técnica e prética. 8. ed. S&o Paulo: Cengage Learning, 2010, p. 63

4 BENJAMIN, op. cit., p. 30-31.
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Nesse sentido, Benjamin esclarece que a publicidade institucional, ou corporativa, é
aquela que a propria empresa é promovida, para melhorar sua imagem, e a promocional é aquela

(ue procura promover a aquisi¢do de produtos ou servigos de maneira direta.**

A publicidade se estrutura em duas bases: 0 que se vai comunicar e com quem vai se
comunicar. S&o esses aspectos que Benjamin entende como necessarios a qualquer anuncio: a

difuséo e a informagéo. *

O elemento de informacéo da publicidade tem forte carater persuasivo, ja que é o meio
para convencer o consumidor de algo. Se a publicidade alcanca seus objetivos com os adultos,
é inegavel que que ela afeta ainda mais a crianca, que tem sua capacidade de compreender e
resistir aos apelos do anincio diminuida, por estarem em pleno desenvolvimento de suas

capacidades e personalidade.

Além disso, existe a comunicacdo que é especifica para publico infantil, e que se
aproveita da vulnerabilidade desse publico para potencializar seu poder de convencimento. Por
esse motivo, é imprescindivel fazer consideracdes acerca da publicidade dirigida a crianca.

2.3. A HIPERVULNERABILIDADE DA CRIANCA E A INFLUENCIA NOCIVA DA
PUBLICIDADE DIRIGIDA A CRIANCA

Atualmente, para a industria publicitéria, a infancia é considerada como um target de
mercado. O publico infantil concentra em si ndo sé os seus préprios desejos de consumo, mas
também o de seus pais, ou seja, abrange um modo de atencdo do organismo familiar como uma

entidade de consumo.*®

Dessa forma, ele se tornou uma demografia desejada pelo mercado, pois devido a
condicdo especial de pessoa em formacao da crianca, sua capacidade psiquica e decisoria ainda
estd se desenvolvendo, o que facilita 0 seu convencimento. Assim, a publicidade tem alcance

ainda maior quando recebida pelas criancas. Por isso, Benjamin assevera que:

4 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Oferta e Publicidade. In: : MARQUES, Claudia
Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 281-282.

4 BENJAMIN, op.cit. 2016, p.281.

% KEIM, Gracy. Publicidade infantil e modos de construc&o do sujeito: uma breve abordagem psicanalitica
das relagdes objetais. In: PASQUALOTTO, Adalberto; ALVAREZ, Ana Maria Blanco Montiel (Org.).
Publicidade e protecéo da infancia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 54.
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A nocédo de que o consumidor é soberano no mercado e que a publicidade nada mais
representa que um auxilio no seu processo decisorio racional simplesmente ndo se
aplica as criancas, jovens demais para compreenderem o carater necessariamente
parcial da mensagem publicitaria. Em consequéncia, qualquer publicidade dirigida a
crianca abaixo de certa idade ndo deixa de ter enorme potencial abusivo.*’

A capacidade intelectual desenvolve-se com o tempo e com o amadurecimento do
cérebro do infante. Até os doze anos, a crianga ndo tem 0s recursos necessarios para resistir a

persuasdo da publicidade dirigida a ela. Nesse sentido, La Taille indica que

Dos dois aos sete anos em média, a crianca ainda ndo possui as ferramentas
intelectuais necessarias ao estabelecimento de demonstracdes Idgicas e para perceber
e superar as contradi¢des, quando presentes, nos raciocinios préprios e nos dos outros.
E, dos sete aos 12 anos, sempre em média, embora tais ferramentas ja tenham sido
construidas, permanecem apenas aplicAveis a situa¢Ges concretas, concreto
significando aqui referéncia a experiéncias vividas, e ndo a virtuais ou possiveis. Dito
de outra forma, nessa fase a crianga esta no mundo do real, e ndo do possivel. A partir
dos 12 anos, suas estruturas mentais assemelham-se as do adulto, faltando-lhe, é
natural, o acimulo de conhecimento e experiéncias de vida que néo deixara de ter.*®

Henriques ressalta que as criancas menores de oito anos de idade ndo sdo capazes de
distinguir a programacdo do conteudo publicitario, e por isso, o impacto das técnicas
publicitarias nessa faixa etaria é muito maior, pois elas confundem o anincio com

entretenimento.*®

A vista disso, resta evidente que a crianca ndo possui a mesma habilidade critica que
um adulto para analisar um andncio publicitario. La Taille assinala que as criancas tém a
propensdo a acatar os argumentos vindos de autoridades, e como a midia é considerada uma
instituicdo de respeito e prestigio pelas criangas, elas aceitam as informacdes veiculas pelos
comerciais como verdade — ainda que sejam exageros tipicos da publicidade, facilmente

percebidos pelos adultos.>°

Os principais efeitos nocivos da publicidade dirigida a crianca dizem respeito a sua

47 BENJAMIN, op. cit., 2016, p. 299.

% LA TAILLE, op. cit., p.18.

4 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. O capitalismo, a sociedade de consumo e a importancia da restricdo
da publicidade e da comunicacdo mercadoldgica voltadas ao publico infantil. In. PASQUALOTTO,
Adalberto; ALVAREZ, Ana Maria Blanco Montiel (Org.). Publicidade e protecdo da infancia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 122.

S0 LA TAILLE, op. cit, p. 13-14.
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formacdo de personalidade, carater e valores éticos, sociais, culturais e morais. Ela pode trazer
sérios riscos para a saude e desenvolvimento das criangas, como, por exemplo: obesidade
infantil, a erotizacdo precoce, aumento de conflitos familiares, entre outros. No fim, elas geram
tristezas e frustracbes por motivos fateis — tais como o de ndo possuir determinado produto —

que nunca seriam vivenciados dessa forma pela crianga®.

Como exemplo dessa nocividade, podemos citar as publicidades dirigidas ao publico
infantil de alimentos com baixo teor nutricional, que estimulam o consumo exagerado e sdo
analisadas como um dos responsaveis pelo crescimento de obesidade infantil. Ainda quanto aos
problemas alimentares relacionados a publicidade infantil, tem-se que ao mesmo tempo que se
promove a comida engordativa, também se exalta a magreza, e dessa dualidade se estimula o

desenvolvimento de distdrbios alimentares como a anorexia e a bulimia.

Além das implicacdes quanto a alimentacéo, ha outras decorréncias do direcionamento
da publicidade ao publico infantil. Delas destacam-se: a erotizacdo infantil, a incitacdo a

violéncia, o estimulo ao consumismo e o aumento do estresse familiar.

A utilizacdo de temas sexuais na publicidade é muito eficaz para atrair atencdo, e é
especialmente decisivo quanto a sua influéncia nos adolescentes®. Porém, ela também afeta as
criangas menores, devido a se encontrarem em um estado de laténcia.>® Estimulos que podem
romper esse estado da crianca sdo frequentemente difundidos por andncios de varios produtos,
como de salto alto, cosméticos, maquiagem>* e bonecas®. A antecipacéo da consciéncia e do

desejo sexual que deveriam estar latentes podem causar prejuizos graves ao desenvolvimento

51 HENRIQUES, op. cit., 2006, p. 188.

52 LINN, Susan. Criangas do Consumo: a infancia roubada. Traducdo Cristina Tognelli. Sdo Paulo: Instituto
Alana. 2006, p. 165-167.

53 «“Segundo a teoria psicanalitica, a maioria das criancas, por volta dos seis anos, entra em uma fase denominada
laténcia, que corresponde ao periodo entre a segunda infancia e a adolescéncia. Ocorrendo em boa hora, essa fase
oculta, temporariamente, um desejo que a crianca ainda ndo estd apta a compreender e administrar devido a
imaturidade de sua estrutura fisica e mental. E é nesse periodo que a crianca canaliza a produgdo da energia sexual
para sua socializacdo e aprendizagem, além de ser também um tempo providencial para o alcance de sua
maturidade genital e para a construcdo das barreiras psiquicas que a ajudardo, mais tarde, a conter e administrar o
instinto sexual. Porém, essa fase de laténcia € como um sono leve, do qual a crianga pode ser despertada
precocemente caso seja exposta a mensagens inadequadas & sua idade. E por isso que os estimulos de cunho erético
antes da consolidagdo desse processo podem ser responsaveis por muitos disttrbios”. (PROJETO CRIANCA E
CONSUMO, op. cit., p. 30-31).

54 LESSA, Jodo Marcos Gomes. A regulacdo da publicidade dirigida a criancas e adolescentes. In: ANDI —
COMUNICACAO; PROJETO CRIANCA E CONSUMO; PROJETO INFORMACAO (Org.). Infancia e
consumo: estudos no campo da comunicagdo. Brasilia: Instituto Alana, 2011, p. 23. Disponivel em:
<http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2017/02/Infancia-e-consumo-Estudos-no-campo-da-
comunicacaol.pdf>. Acesso em: 06 mai. 2019.

% PROJETO CRIANCA E CONSUMO, op. cit., p. 29.
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da crianga como, por exemplo, a gravidez precoce, e até mesmo a exploragdo sexual infantil >

A constante exposicdo das criangas a violéncia na comunicagdo mercadoldgica e pelos
meios de comunicagdo de massa causam dois efeitos principais: a dessensibilizacdo a violéncia

e 0 estimulo & adogdo de comportamentos violentos.®’

Outro efeito nocivo é o incentivo ao consumismo, qualidade mais relevante da
sociedade de consumidores. A profusdo da publicidade infantil € um incentivo ao consumo, e
devido a caréncia de entendimento das criancas, 0os anuncios publicitarios podem fazé-las
acreditar por exemplo que a felicidade esta vinculada a comprar o brinquedo indicado. A

crianga passa a atrelar seu humor ao consumo, tornando-se compulsiva.>®

Por fim, os andncios comercias dirigidos as criancas promovem o estresse familiar.
Quando ha conflito entre a autoridade paterna e o desejo de consumo da crianca, esta, refém da
publicidade abusiva, insiste no consumo, 0 que causa 0 esgotamento dos pais e muitas vezes a

cessdo, aumentando a tensdo no relacionamento entre pais e filhos.>

Esses efeitos, quando associados a vulnerabilidade inerente a crianca, levam a um
simples entendimento: a publicidade infantil abusa da vulnerabilidade dos infantes e por isso é
prejudicial ao seu crescimento saudavel. Assim, é inaceitavel que a inddstria do marketing seja

livre para se valer de quaisquer estratégias disponiveis para persuadir a crianca.

O controle da publicidade infantil ja é regulado pelo ordenamento juridico brasileiro,
contudo, ha aspectos que ndo foram tratados pela legislacéo sobre esse tema. Resta a pergunta:
0s mecanismos de controle da publicidade infantil sdo satisfatorios para a efetiva protecao da

crianca contra a publicidade abusiva? Trataremos desse assunto no proximo capitulo.

% |dem, ibidem, p. 29
STLINN, op. cit., p. 143, 152.
8 LESSA, op. cit., p. 22.

%9 LESSA, op. cit., p.23.
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CAPITULO 3 - PUBLICIDADE, DIREITO E INFANCIA

3.1. O CONTROLE DA PUBLICIDADE NO BRASIL

3.1.1 AREGULACAO DA PUBLICIDADE EM GERAL

A publicidade é um fenédmeno econdmico, social e juridico. No Brasil, a protecdo aos
direitos dos consumidores (CF/88, art. 50, XXXII) deriva de expressa disposicao
constitucional. A protecdo prioritaria de criancas e adolescentes (CF/88, art. 227) também ¢é

determinada pela Constituicéo.

O ECA adota a doutrina da protecéo integral, e reforca a disposicao constitucional de
que cabe a todos, familia, sociedade e Estado, garantir integralmente os direitos fundamentais

destes sujeitos em peculiar processo de desenvolvimento.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, e traz balizas e principios que regulamentam as rela¢fes de consumo no pais. Por
seu carater fortemente principioldgico, permite sua ampla adaptacdo mesmo aos problemas

mais modernos, trazidos pelo desenvolvimento da sociedade de consumo no pais.

Segundo Benjamin, o CDC adota oito principios gerais quanto a publicidade: a) o
principio da identificacdo publicitaria; b) da vinculagdo contratual da publicidade; c) da
veracidade da publicidade; d) da ndo abusividade da publicidade; €) da inverséo do 6nus da
prova; f) da transparéncia da fundamentacdo da publicidade, g) da correcdo do desvio

publicitario e da lealdade publicitaria.°

Dos principios gerais supracitados, os principios da identificacdo, da vinculagdo, da
veracidade e da n&o abusividade tém importante influéncia na questio da protecdo da crianca

quanto a abusividade da publicidade, e por isso iremos analisa-los com mais detalhes.

O principio da identificacdo esta explicado no artigo 36, do CDC, que dispde: “a
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a

identifique como tal”.%!

60 BENJAMIN, op. cit, 2016, p. 285-287.
61 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990c. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm. Acesso em: 18 mai. 2019.
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A partir desse principio, 0 CDC determina que a publicidade deve ser feita de maneira
que o consumidor consiga entender que se trata de mensagem publicitaria, fécil e

imediatamente, sem esforco, ou que seja necessario um alto nivel de conhecimento®?,

A camuflagem da natureza publicitaria do andncio impossibilita ao destinatario a sua
apreciagdo com a criticidade que se analisaria 0 anuncio cujo a natureza comercial se reconhece
de imediato. Por isso, o objetivo da identificagdo da mensagem publicitaria é coibir que o

consumidor seja impossibilitado de se defender do poder persuasivo da publicidade.

Segundo Miragem, o principio da identificacdo € derivado da boa-fé objetiva, pois
estabelece deveres de lealdade e transparéncia entre as partes. Em face disso, surge para o
fornecedor o dever de caracterizar a publicidade, a fim de distingui-la do restante da

programacéo editorial.%®

Ha trés categorias de publicidade que infringem esse principio: a publicidade
dissimulada, a subliminar e a clandestina. A publicidade dissimulada é aquela que se apresenta
como parte do contetdo normal do veiculo de comunicacéo, escondendo do publico seu carater
comercial. Ja a subliminar é aquela que tenta convencer o consumidor sobre algum produto ou
servico por meio de estimulos imperceptiveis ao seu estado consciente ou subconsciente. Por
fim, a publicidade clandestina — ou merchandising — é aquela em que o produto, servico ou
marca do anunciante aparece em situagdo normal de consumo durante a programagao normal

do meio de comunicagdo. %

Todas essas formas de publicidade sdo proibidas por violarem o principio da
identificacdo publicitaria, visto que se aproveitam da confianca do consumidor — que nédo

percebe a sua natureza persuasiva e acredita com mais facilidade no contetdo do andncio.

O principio da vinculagdo contratual da publicidade decorre da inteligéncia do art. 30

do CDC, o qual dispde:

Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
0 contrato que vier a ser celebrado.®

62 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 272.

831dem, Ibidem, p. 271-272.

% 1dem, lbidem, p. 272-274.

5 BRASIL. 1990c.
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Para aplicacdo desse principio sdo necessarios dois requisitos: a veiculacdo e
informacdo suficientemente acurada. A veiculacdo significa que esta somente tera efeito
vinculante quando for transmitida aos consumidores. O segundo requisito esta relacionado a
possibilidade de ser medido por algum critério objetivo. A oferta (informagdo ou publicidade)
deve ser suficientemente precisa, por isso 0 simples exagero ndo obriga o fornecedor. Exemplo
disso sdo as expressdes exageradas muito comuns nos anincios como “o melhor do mundo”,

“0 mais gost0s0”, “o maravilhoso”.%®

Cumpridos os requisitos, cria-se o direito potestativo do consumidor de contratar, pois
esse principio objetiva a protecdo da confianca e das expectativas legitimas do consumidor. O

principio da vinculacdo impde ao fornecedor o dever de cumprir o que prometeu na oferta.

Caso o fornecedor ndo possa ou queira cumprir o que se ofereceu, aplica-se o artigo
35 do CDC, que concede ao consumidor as seguintes op¢des: a) exigir o cumprimento forgado
da obrigacédo; b) aceitar outro que Ihe seja equivalente no lugar do bem anunciado; ou c)
rescindir o contrato, sendo-lhe restituidos os valores antecipadamente pagos — atualizados

monetariamente — e pagas as perdas e danos (o que inclui também os danos morais).®’

O principio da veracidade diz respeito a autenticidade da informacdo publicitaria e é
fundado nos principios da boa-fé e da igualdade, posto ser imprescindivel para a caracterizagdo
da licitude da mensagem publicitaria a divulgacéo pelo fornecedor de informagcéo verdadeira.®®
Esse principio estd intimamente ligado a proibicdo da propaganda enganosa, tanto que o

dispositivo legal de que se extrai esse principio € o artigo 37, caput e §81°, do CDC:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagfo ou comunicagio de carater
publicitario, 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.5

A publicidade é enganosa quando capaz de levar o consumidor a erro. N&o é necessario

% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Das praticas comerciais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et
al (Org.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 276.

57 BENJAMIN, op. cit., 2016, p. 264-265.

% HENRIQUES, op. cit.,20086, p. 64.

8 BRASIL, 1990c.
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que o anuncio engane alguem de forma efetiva, bastando apenas a capacidade para indugdo ao
erro. A publicidade pode ser enganosa também por omissdo, quando deixa de informar dado

essencial do produto ou servico e, de forma reflexa, engana (Art. 37, 83°, CDC).

O principio da ndo-abusividade da publicidade aproxima-se com o da veracidade,
posto que este Ultimo diz respeito a proibicdo de veiculagdo de publicidade enganosa e aquele
proibe a publicidade abusiva, conforme previsto pelo art. 37, § 2°, do CDC, nos seguintes

termos:

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 0 medo ou a supersticao, 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 satde
ou seguranga.”®

O principio da ndo-abusividade da publicidade também decorre dos principios da boa-
fé e da igualdade entre os sujeitos da relacdo de consumo, tendo em conta que a publicidade
considerada abusiva fere valores importantes para o consumidor, bem como abusa da sua boa-
fé e vulnerabilidade na relagdo de consumo, com o fulcro de valer-se de suas fragilidades para
a promocdo de alguma oferta publicitaria. Miragem define

(...) publicidade abusiva é aquela que viola valores ou bens juridicos considerados
relevantes socialmente (tais como meio ambiente, seguranca e integridade dos
consumidores), assim como a que se caracteriza pelo apelo indevido a vulnerabilidade
agravada de determinados consumidores, como criangas e idosos.”

Assim, sera abusiva toda a publicidade que ndo s6 esteja inserida na definicdo do artigo
acima citado, mas, que de maneira geral, ofenda a ordem publica e a ética vigente na sociedade,
considerando-se, alias, o fato de que o rol legal € apenas exemplificativo. Ressalta-se ainda que
assim como ocorre com a publicidade enganosa, ndo se faz necessario, para a caracterizagdo da

abusividade, ter havido um dano real, mas € suficiente, apenas, a sua potencialidade’?.

0 1dem, Ibidem.
T MIRAGEM, op. cit., p. 278.
2 HENRIQUES, op. cit. 2006, p. 66.
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3.1.2 AREGULACAO DA PUBLICIDADE INFANTIL

Para se analisar a publicidade infantil abusiva é necessario o exame de sua posi¢éo no
sistema juridico brasileiro, uma vez que o artigo 37, 82° do CDC define ser abusiva a

publicidade que “(...) se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga (...)”">.

O impedimento da publicidade que se aproveita da condigédo especial da crianca de
pessoa em desenvolvimento é concordante com as regras juridicas sobre a infancia no Brasil.
A Constituicdo Federal (art. 227) e 0 ECA (art. 5°) proibem a exploracdo da crianca sob
qualquer circunstancia. Assim, considerar abusiva a publicidade infantil é, portanto, coibir que

a crianca seja exposta a exploracdo mercadoldgica.

No entanto, o conceito de publicidade abusiva, e o de aproveitamento da deficiéncia
de julgamento e de experiéncia da crianca sdo conceitos aberto, o que dificulta a efetiva
protecdo da crianca. Na falta de critérios objetivos estabelecidos pelo CDC, a averiguacéo do
que é abusivo nesses casos fica sujeito a subjetividade do juiz, o que pode dificultar a aplicacdo

do principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria.

A doutrina busca colocar critérios que conduzam a uma acep¢ao objetiva do que é
abusivo em termos de publicidade infantil. Entretanto o exame das normas aqui apresentadas
leva a um entendimento mais radical: toda a publicidade veiculada para fins comerciais ao

publico infantil é abusiva.

Esse raciocinio resulta da analise sistematica das regras juridicas que regulam a
publicidade, com a Doutrina da Protecdo integral, e com as pesquisas sobre a relacdo do

desenvolvimento psicoldgico da crianca com a publicidade.

As pesquisas revelam que a crianga menor de oito anos de idade n&o entende a
distingdo entre o andncio publicitario e a programacdo normal da TV, ou de um video do
Youtube por exemplo. Dessa forma, qualquer publicidade dirigida a essa faixa etaria é abusiva,
devido a desobediéncia do principio da identificacdo da publicidade, ja que o infante ndo tem

condicdes de distinguir a natureza comercial do andncio.

8 BRASIL, 1990c.
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Por outro lado, o raciocinio critico da pessoa sé se estabelece por volta dos doze anos
de idade. Dessa maneira, a crianga até 12 anos, ndo possui ferramentas intelectuais para resistir

a influéncia da persuaséo da publicidade.

Pelo exposto, toda publicidade voltada as criangas até doze anos de idade, também €
abusiva, pois se vale-se da circunstancia de desenvolvimento incompleto desta para persuadi-

la a consumir. Henrigues tem 0 mesmo entendimento:

Exemplificativamente, pode-se encontrar o seguinte problema: (i) se o ordenamento,
interpretado conjuntamente, prevé que a publicidade deve atender aos principios da
identificacdo da mensagem publicitéria e da ndo-abusividade da publicidade e se a
crianca é considerada hipossuficiente, devendo ser sujeito de direitos especiais que
levem em conta sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, e (ii) se
diversos estudiosos e pesquisas concluiram que criangas até os oito anos de idade ndo
estdo aptas a compreender de forma precisa o contetdo das mensagens publicitarias —
hé pesquisas informando que algumas criangas ndo conseguem discernir a publicidade
até completarem dez anos —, ndo seria o caso de se considerar abusiva toda e qualquer
publicidade voltada as criancas dessa faixa etaria? Ora, diante das premissas
apresentadas, resta claro que a resposta é afirmativa: sim, seria o caso de se considerar
abusiva toda e qualquer publicidade voltada a criangas menores de oito — ou até dez —
anos de idade, conforme o estudo que se queira utilizar como fundamento para se
estipular o limite etério a partir do qual as criangas compreendem o contetido das
mensagens publicitarias.

Diante disso, e com fulcro na Doutrina da protecéo integral, mas especificadamente
no principio do interesse superior da crianca, toda publicidade infantil deve ser considerada
inerentemente abusiva, €, por isso, proibida. Entretanto, esse entendimento néo é pacifico entre
os doutrinadores e aplicadores do direito, e a falta de parametros para se avaliar a abusividade
ou ndo de uma peca publicitaria dirigida a crianca enfraquece a efetividade da regulacéo legal
decorrente do art. 37, §2°, do CDC.

Nesse sentido, Henrigques identifica que a caréncia de parametros de regulacdo da
publicidade infantil colabora para a ineficiéncia da regulacao, pois apesar das disposicdes legais
que visam a protecdo da crianca possuirem o necessario para evitar o abuso publicitario na
questdo dos anancios dirigidos aos infantes, elas ndo conseguem reprimir tais excessos de forma

incisa como poderia ser feito no caso de haver uma regulacdo especifica.’™

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA publicou

a Resolucdo n° 163, que dispde sobre esse tema. No artigo 2° temos a seguinte disposicao:

" HENRIQUES, op. cit. 2006, p. 165-166.
75 HENRIQUES, op. cit., p. 165.
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Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca
e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacdo
mercadoldgica a crianga, com a intencéo de persuadi-la para o consumo de qualquer
produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

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

Il - trilhas sonoras de mdsicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

111 - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promoc¢do com distribuicdo de prémios ou de brindes coleciondveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogéo com competi¢des ou jogos com apelo ao pablico infantil.

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

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

§ 3° As disposicdes neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade publica que
ndo configurem estratégia publicitéria referente a informacdes sobre boa alimentacéo,
seguranga, educacdo, salde, entre outros itens relativos ao melhor desenvolvimento
da crianga no meio social.”

Essa normativa clarifica a legislacdo sobre a matéria, especialmente o artigo 37, § 2°,
do CDC, na parte em que considera abusiva a publicidade que “se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga” e 0 artigo 39, do mesmo diploma legal, que veda a pratica
abusiva do fornecedor ao “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em
vista sua idade, satde, conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou

servicos”’’.

Entretanto, a constitucionalidade dessa normativa tem sido arguida pelos 6rgaos
associados a profissao publicitaria no Brasil. Argumenta-se que 0 CONANDA nao possui
legitimidade para determinar restri¢des a publicidade comercial, competéncia que seria apenas

do Congresso Nacional.

De fato, baseado no art. 22, inciso XXIX, da CF/88, a regulagdo da é competéncia

6 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Resolugdo n° 163, de 13
de marco de 2014. Dispde sobrea abusividade do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mercadoldgica
a crianca e ao adolescente. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/conanda/resolucac_163_conanda>.pdf. Acesso em: 9 jun.
20109.

" BRASIL, 1990c.
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legislativa privativa do Congresso Nacional. Entretanto, a comunicagdo mercadoldgica abusiva
dirigida a crianca j& é proibida por lei formal, mais precisamente, o art. 37, §2°, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Destarte, a Resolugdo n° 163 é um exercicio do Poder regulamentar a

fim de se efetivar o normativo determinado em lei.

O Poder regulamentar ¢ “a prerrogativa conferida & Administragdo Publica de editar
atos gerais para complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicacdo”.”® O seu desempenho
pela Administracdo Publica implica inexoravelmente em exercicio de funcdo normativa, desde
que as normas produzidas estejam em perfeita sintonia com a lei da qual o ato normativo da

Administragdo tenha retirado seu fundamento de validade’.

O CONANDA tem sua competéncia normativa delimitada pelo art. 2° 1, da Lei n.
8.242, de 1991 que estabelece que uma das suas atribuicdes € elaborar as normas gerais da
politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente. 8 Dessa forma, o
CONANDA tem competéncia para regulamentar o art. 37, §2°, do CDC, e a sua Resolugéo n°

163 ndo sofre de inconstitucionalidade formal.

Apesar de a Resolugdo n° 163 do CONANDA ser constitucional, a edicdo de lei formal
que regule a matéria, e proiba a publicidade infantil, ou pelo menos estabeleca parametros
objetivos para a avaliacdo da abusividade a que se refere o art. 37, §2° do CDC, é relevante,

pois aumentaria o alcance do amparo a crianca frente a mercado publicitario.

Atualmente, ha projetos que tramitam no Congresso Nacional a cerca desse tema, dos
quais se destaca o Projeto de Lei n®5.921/2001, de autoria Deputado Federal Luiz Carlos Hauly
— 0 qual apresenta, no substitutivo apresentado em 2008 pela Deputada Maria do Carmo Lara

a seguinte disposicéo:

Art. 3° Fica proibido qualquer tipo de publicidade e de comunicagdo mercadolégica
dirigida a crianca, em qualquer horario e por meio de qualquer suporte ou midia, seja
de produtos ou servigos relacionados a infancia ou relacionados ao publico
adolescente e adulto.®

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.
59.

 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 59.

8 BRASIL. Lei n° 8.242, de 12 de outubro de 1991. Cria o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (Conanda) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8242.htm>. Acesso em: 18 mai. 2018

81 BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 5.921, de 2008. Autora: Deputada Federal
Maria do Carmo Lara. Acrescenta pardgrafo ao art. 37, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=6246F877A760B826EAF1C005
5D49347C.proposicoesWebExterno2?codteor=571215&filename=Tramitacao-PL+5921/2001. Acesso em: 11
jun. 2019.
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Esse Projeto de Lei é com certeza a proposta legislativa mais interessante sobre a
publicidade infantil, pois considera que toda publicidade dirigida a crianga se aproveita
condicdo de pessoa em estagio peculiar de formacdo fisica e psiquica e por isso é abusiva e
deve ser proibida. Infelizmente, desde 2016, ele aguardava apreciacdo do Plenario da Camara
dos Deputados, e no inicio desse ano foi arquivado nos termos do Artigo 105 do Regimento

Interno da Camara dos Deputados.

3.1.3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS PROTECAO DA CRIANCA

Para a analise dos limites ja impostos, bem como da necessidade de serem aplicadas
novas formas de restri¢cfes quanto a publicidade voltada ao pablico infantil, é indispensavel
tratar do conflito entre a garantia a liberdade de expressdo do pensamento e a protecdo da

crianca contra a publicidade abusiva que lhe é destinada.

A defesa da liberdade de expresséo € o grande argumento daqueles que séo contrarios
a toda e qualquer restri¢do do trabalho publicitario — ainda que direcionado ao publico infantil

— que sempre acusam as limitacdes de serem formas de censura.

A liberdade de expressdo do pensamento originou-se na Inglaterra, com a aprovacao
do Bill of Rights em 1689. Com a Revolucdo Francesa, também foi estipulada na Declaracédo
dos Direitos do Homem, em 1789. Ela também foi observada na Declaracdo dos Direitos da
Virginia, em 1776, que garantiu a liberdade de imprensa, e, posteriormente, consagrada, em
1789, na Primeira Emenda a Constituicao dos Estados Unidos de 1787, na forma de protecdo a

palavra.

A liberdade de expressdo do pensamento foi consagrada, mais recentemente, na
Declaragdo  Universal  dos  Direitos ~ Humanos, pela  Assembleia  Geral
da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU — em 1948, no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos adotado em 1966 pela ONU e pela Convencdo

Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969.8

8 HENRIQUES, op. cit., 2006, p. 204.
8 |dem, Ibidem, p. 205.
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Sobre a limitacédo a tal direito, Henriques assevera que alguns diplomas legais ja trazem
essa previsdo como por exemplo o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto

de S&o José da Costa Rica:

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no mesmo art. 19 em que
assegura o direito a liberdade de expressdo, faz a ressalva de que tal direito
podera estar sujeito a certas restricdes no sentido de assegurar o respeito dos
direitos e da reputacdo das demais pessoas e de proteger a seguranca
nacional, a ordem, a sadde ou a moral pdblica. O Pacto de S&o José da Costa
Rica também apresenta excecao ao direito a
liberdade de expressdo do pensamento, dizendo, expressamente, no
paragrafo 4o do art. 13, que “ a lei pode submeter os espetaculos publicos a

censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para

protegdo moral da infincia e da adolescéncia”.®

O controle da publicidade ndo é incompativel com as garantias constitucionais
inerentes ao Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Anténio Herman de Vasconcellos
e Benjamin afirma que o controle legal da publicidade n&o é forma de censura, mas um meio
eficaz para coibir o abuso que possa ser cometido em detrimento dos direitos dos

consumidores.®

No tocante ao controle da comunica¢do mercadoldgica dirigida a crianca, ainda que
seja uma restricdo a liberdade de atuacdo do mercado publicitario, ele ndo implica em censura.
A regulamentacdo sobre o tema estabelece regras juridicas sobre a atividade publicitaria, em
estrita observancia aos preceitos constitucionais. Como argumentado no tépico anterior, ela
ja existe, através de uma interpretacdo conjunta da Constituicdo Federal, do Cddigo de Defesa

do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim, o direito a liberdade de expressdo ndo impede o controle da publicidade
dirigida a crianca, posto que, o direito da crianca de ser protegida sobrepde-se ao direito
a liberdade de expressdao do pensamento. Henriques entende que essa € uma hipotese de
conflito entre direitos fundamentais, constitucionalmente previstos, que deve ser resolvido de

acordo com o peso e a importancia dos direitos contrapostos no caso concreto®.

8 |dem, Ibidem, p. 205.
8 BENJAMIN, op. cit., 1994, 25-57.
8 HENRIQUES, op. cit., 2006, p. 207.
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3.20 CONTROLE AUTORREGULAMENTAR

No Brasil, ha também a regulacdo desempenhada pelas entidades do proprio mercado
publicitario. Essa regulacdo é exercida pelo Conselho Nacional de Auto-regulamentacéo
Publicitaria, o CONAR, responsavel pela edicdo e pela aplicacdo do Codigo Brasileiro de Auto-

regulamentacdo Publicitéria.

O controle que esta entidade exerce realiza-se através de um de seus 6rgaos, o Tribunal
de Etica, o qual aprecia as representacdes contra pecas publicitarias que, em tese, violem as
disposicbes do Codigo Brasileiro de Auto-regulamentacdo Publicitaria. Se procedente a
denuncia contra a peca publicitaria, o proprio Codigo define as sangdes a serem aplicadas ao

anunciante.

O Cddigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria também regulamenta a
comunica¢do mercadolégica voltada ao publico infantil, no artigo 37, por exemplo, sdo
regulamentados os métodos permitidos e proibidos na publicidade infantil.

Segundo Henriques, 0 CONAR se apresenta como uma boa alternativa no controle da
publicidade abusiva, e isso se deve, principalmente, ao fato das normas do Cddigo de Auto-
regulamentacdo Publicitaria em relacdo ao tema em tela estarem “em absoluto compasso com

aquelas existentes na lei consumerista e na Constituicdo Federal .8’

Contudo o CONAR tem sua acdo limitada, pois ele pode apenas recomendar e
fiscalizar, ndo tendo efetivo poder punitivo. Suas maiores san¢des sdo a recomendacao,
alteracdo ou a interrupcdo da publicidade na midia. Vale ressaltar ainda que a esfera de atuacédo
das normas éticas do CONAR alcanca apenas 0os meios de comunicacdo tradicionais como
radio, jornais e televisdo, assim a publicidade infantil divulgada na internet livre fica de fora

desse tipo de fiscalizacio.®

87 |dem, ibidem, p. 113.

8 OLIVEIRA, Rafael Santos de; REIS, Patricia dos. A atuagdo dos movimentos sociais por meio do
ciberativismo na defesa dos direitos dos infantes: uma andlise do projeto crianga e consumo e suas a¢fes no
combate & publicidade infantil. Rev. de Movimentos Sociais e Conflitos, Maranh&o, v. 3, n. 2, p. 38-57, Jul/Dez
2017, Disponivel em: http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2014/02/2524-11313-1-PB.pdf. Acesso
em: 8 jun. 2019, p. 47.
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3.3 ESTUDO DE CASO: E HORA DO SHREK - JULGADO PARADIGMATICO DO
STJ

Ha um julgado paradigmatico do STJ no Recurso Especial n® 1.558.086/SP. No
referido julgado, analisou-se a campanha publicitaria “E hora de Shrek”, veiculada pela

Pandurata Alimentos Ltda. — dona da marca Bauducco.

A campanha empregou, nos anuncios, personagens da franquia de filmes Shrek, na
época da exibicdo do terceiro longa-metragem da série, e oferecia quatro exemplares de relogio
exclusivos do filme a quem juntasse cinco embalagens dos produtos participantes da promogéo
acrescido do valor de R$ 5,00 (cinco reais).

O anuncio foi idealizado para atingir diretamente o pablico infantil, tirando proveito
da vulnerabilidade e ingenuidade das criangas, além de incentivar o consumo exagerado de
alimentos excessivamente agucarados. Também utilizou comandos imperativos e a préatica de
venda casada, pois condicionou a aquisi¢do dos relégios a compra dos produtos, o que é
explicitamente proibido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Sobre esse caso, até mesmo o
CONAR se posicionou contrario a estratégia de marketing da empresa, recomendando

liminarmente a sustacéo do comercial televisivo.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo propds Acdo Civil Publica em face da
empresa Bauducco, sustentando ser a conduta praticada pela fornecedora ilicita por configurar
venda casada (artigo 39, I, do CDC), por aproveitar-se da inexperiéncia e da deficiéncia de
julgamento da crianca e por conta da sua condi¢cdo especial de pessoa em desenvolvimento
(artigo 37, § 2°, do CDC e Artigo 6°, do ECA), e por promover valor social de carater negativo
a crianca, qual seja, o consumismo exagerado, em discordancia com o imperativo do artigo 17

do ECA, que dispGe a preservacdo dos valores como integrante do direito ao respeito.

Apos ter sido julgada improcedente pelo primeiro grau de jurisdicdo, mas de ter sido
acolhida em sede de apelacdo pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a lide
relacionada a abusividade ou ndo da propaganda veiculada pela Pandurata Alimentos Ltda.
alcangcou o Superior Tribunal de Justica, através do Recurso Especial 1.558.086 — SP, sob a

relatoria do Ministro Humberto Martins.

A Segunda Turma do STJ entendeu que a campanha “E hora de Shrek” era abusiva e,

assim manteve a condenacéo estabelecida pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, que
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obrigava a empresa a pagar R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) a titulo de danos morais

coletivos pelo anuncio abusivo.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULA 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. N&o prospera a
alegada violacdo do art. 535 do Cdodigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua
fundamentacgdo. Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Simula
284/STF. 2. A hipétese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva.
Primeiro, por se tratar de andncio ou promocéo de venda de alimentos direcionada,
direta ou indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente "venda casada", ilicita
em negocio juridico entre adultos e, com maior razdo, em contexto de marketing que
utiliza ou manipula o universo lidico infantil (art. 39, I, do CDC). 3. In casu, est4
configurada a venda casada, uma vez que, para adquirir/comprar o rel6gio, seria
necessario que o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da linha
"Gulosos". Recurso especial improvido.®

Além disso, decidiu que o direcionamento de marketing a criancas abusivo, por
entender que o emprego ou manipulacdo do universo ludico infantil em anuncio configuraria
exploracdo da “deficiéncia de julgamento ¢ de experiéncia da crianga”, nos termos do art. 37,
82°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido, o Ministro Relator Humberto Martins

prolatou Seu voto:

E abusivo 0 marketing (publicidade ou promogéo de venda) de alimentos dirigido,
direta ou indiretamente, as criangas. A decisdo 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 infantil (art. 37, § 2°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor) (grifo nosso).*°

Essa decisdo €, sem duvidas, e reconhecido pelos proprios ministros que participaram

do julgamento, uma decisdo paradigmatica. Apesar de ndo ser vinculante, esse julgado possui

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Processual Civil. Direito do Consumidor. Acéo Civil Publica. Violagéo
do Art. 535 do CPC. Fundamentacdo Deficiente. Simula 284/STF. Publicidade de alimentos dirigida & crianga.
Abusividade. Venda Casada Caracterizada. Arts. 37, § 2°, e 39, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Recurso
Especial n. 1.558.086/SP. Recorrente Pandurata Alimentos Ltda e Recorrido Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo. Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 10 de mar¢o de 2016, p. 06. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1495560&num_regi
stro=201500615780&data=20160415&formato=PDF. Acesso em: 09 jun. 2019.

% |dem, ibidem, p. 6.
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grande relevancia, pois revela o posicionamento da Corte responsavel pela unificagdo da
jurisprudéncia no Brasil na questdo da publicidade infantil.

E importante ressaltar também o papel relevante que desempenhou o Instituto Alana
nesse caso. Inicialmente, o Instituto por meio do programa Crianca e Consumo notificou as
empresas responsaveis pela peca publicitiria “E hora de Shrek” sobre os abusos dessa
promocao, e como ndo houve nenhuma manifestacéo, foi encaminhado ao Ministério Publico
de Sdo Paulo uma representacdo que relatava as ilegalidades cometidas pelo anuincio em
questdo, o que gerou a A¢do Civil Publica que causou a condenacdo da empresa Bauducco.
Depois, ja no ambito do STJ, integrou o processo na qualidade de amicus curiae, quando
colaborou para a condenagdo da empresa.

O Projeto Crianca e Consumo é um braco do Instituto Alana que objetiva divulgar e
debater ideias sobre as questdes relacionadas a publicidade dirigida as criancas, assim como
apontar caminhos para minimizar e prevenir 0s prejuizos decorrentes dessa comunicagao
mercadologica. Ele atua por meio de ac¢des juridicas, pesquisa, educacdo e advocacy, para

influenciar a formulacdo de politicas pablicas e o amplo debate na sociedade civil %

%1 Informag0es retiradas do site https://alana.org.br/project/crianca-e-consumo/ Acesso em 8 jun 2019



https://alana.org.br/project/crianca-e-consumo/
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir das concepcdes abordadas nesse trabalho, é possivel compreender que, na
legislacdo brasileira atual, as criancas, por estarem em peculiar processo de desenvolvimento,

sdo titulares de protecdo especial denominada ‘integral’.

Por causa dessa fase peculiar de desenvolvimento biopsicolégico, quando sua
capacidade de posicionamento critico frente ao mundo ainda néo esta plenamente desenvolvida,
quanto as relacbes de consumo serdo sempre consideradas como presumidamente
hipervulneraveis. Essa condicao Ihes garante uma série de direitos e prote¢des e busca proteger

e assegurar os direitos fundamentais previstos as criangas.

Essa protecdo especial, fruto da Doutrina da Protecdo Integral e cristalizado na
Constituicao de 1988 (art. 227), estabelece como dever fundamental do Estado, da sociedade e

da familia o de impedir que a crianca seja vitima de qualquer forma de exploracéo.

O mercado publicitério atualmente considera as criangas como consumidores em
potencial e partes de um mercado mundialmente rentavel. Assim os infantes sdo considerados
como os consumidores adultos do futuro e, portanto, sdo investidos bilhGes todos 0s anos em
estratégias expressivas de marketing a fim de prender a atencdo deles através das mais variadas

midias e incentivando o consumo precoce por meio da publicidade infantil.

A publicidade dirigida ao publico infantil é um tipo de exploragdo mercadoldgica,
visto que a crianca ndo consegue identificar a publicidade (até os oito anos de idade) e nédo
possui raciocinio abstrato para confrontar logicamente as alegacGes persuasivas das pecas
publicitéarias (até os doze anos). Além disso, ela é associada ha varios problemas que tém
assolado a infancia como: a obesidade infantil, a sexualidade precoce, incitagdo violéncia e

estimulo ao consumismo por exemplo.

A combinacéo desses fatores leva & concluséo de que a publicidade infantil é abusiva
per se, independente do seu conteudo ou técnicas, posto que sua natureza persuasiva nao pode

ser resistida pela crianga.

Em vista disso, a proibicdo da comunicacdo mercadologica dirigida a crianca
configura-se como medida mais adequada para coibir que as criangas sejam sofram esse tipo de
abuso, capaz de causar danos irreversiveis na sua personalidade. Infelizmente, a proibicéo da

publicidade infantil ainda ndo é realidade no Brasil, e por isso, é imperioso que se torne mais
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efetivo o controle dos anuncios infantis.

A Resolucdo n° 163 do CONANDA e o julgamento do STJ no Caso Bauducco
representam um grande avanco na protecdo da crianca em frente aos excessos mercadoldgicos,
pois estabeleceu-se parametros objetivos sobre a abusividade na publicidade infantil, no
primeiro, e precedente judicial, no segundo, que podem auxiliar o julgador no enquadramento

do que é ou ndo abusivo em termos de comunicacdo mercadoldgica dirigida a crianca.

Por meio de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e do Cdodigo de Defesa do Consumidor, pode-se considerar que toda
e qualquer publicidade dirigida ao publico infantil é considerada abusiva no Brasil. Entretanto,
a protecéo dos direitos e interesses da crianca contra esse tipo de exploracdo poderia ser mais
efetiva com o auxilio do Poder Legislativo na edicdo de norma proibitiva, ou ao menos

restritiva, da veiculagcdo de anuncios direcionados ao publico infantil.
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