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DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E sempre uma satisfac3o apresentar o volume 'Direito, Globalizaco e Responsabilidade nas
Relaces de Consuma', publicado pelo CONPEDI. Em tempos globais, cumpre refletir acerca
da aquisicdo de produtos e servicos gue vao desde a necessidade (consumo) até a patologia
(consumismo). Parece gue a forma domina o contelido, esmagando a sociedade que necessita
dos produtos e servicos, mas que também massacra pela venda do desnecessario.

Se fizermos um exercicio em andlise ao cotidiano da sociedade, é possivel perceber o aspecto
doentio da aquisicéo, o produto pirata, 0 exagero, a compra hiperbdlica. Ainda nessa esteira,
verificar-se-a o consumidor enganado, a farsa publicitaria, a hipervulnerabilidade perante o
mercado.

Sob tal perspectiva, os estudos aqui reunidos nos levam a acreditar que um Codigo de Defesa
do Consumidor néo seja suficiente. O Direito - como ferramenta para equilibrio das relactes
sociais - precisa ser rico o suficiente para articular as multiplas negociagbes que se
desenvolvem. Nesse estudo que o leitor encontra em maos, sera possivel avaliar uma série de
situacdes que exige do legislador muita precaucéo, como a responsabilidade civil das redes
sociais, dos transportadores aéreos, dos ilicitos concorrenciais, do greenwashing ou dos
debatidos planos de salide. E a sociedade pds (ou hiper)moderna em agdo, com pontos de
contato com outros diplomas, como alegislacdo civil, os direitos humanos e os danos morais.

Se um Cadigo néo basta, é verdade também que o consumidor ndo se resume agquele que
compra diretamente, pois ha toda uma massa de manobra envolvida nas perversas condi¢coes
de consumo, circunstancias que envolvem as criancas e todos atingidos pelas respectivas
narrativas que criam situacoes de vulnerabilidade no anseio de captar a clientela (storytelling).

A dignidade humana parece ter ficado em segundo plano. Hodiernamente, somos o gque
consumimos? Obscurece-se 0 humano para fazer frente as marcas, somos a marca que
vestimos. Ha entre nGs uma poesia concreta que exige um comprar desvairado para vestir
nossa identidade. Seria tal a circunstancia a explicar o desvairado numero de
superendividamento? Esse € sempre um tema recorrente em nosso Grupo de Trabalho,
tamanho o absurdo das situacdes de esgotamento financeiro que camadas significativas da
populacdo enfrentam.



Essa miriade de acontecimentos € a complexa sociedade de consumo gue os estudos aqui
contemplados procuram desvendar. Um mundo cada vez mais das mercadorias e da relactes
das coisas, mediada pelo dinheiro, de um insensivel isolamento. Ao Direito caberg, em
arrojadas linhas, recompor o0 jogo das sombras que caracteriza nossa sociedade

contemporanea do 'ter' ao invés do 'ser’. As pesquisas aqui contempladas procuram contribuir
com essa discussdo e apontam para possiveis solucdes. Desgiamos a todos uma proficua
leitura!

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)

Prof. Dr. Vater Mourado Carmo (UNIMAR)



CONSIDERACOESA RESPEITO DA PUBLICIDADE ABUSIVA DIRIGIDA A
CRIANCASNO REPERTORIO DOS TRIBUNAIS: ANALISE JURISPRUDENCIAL

CONSIDERACIONES SOBRE LA PUBLICIDAD DIRIGIDA INFANTIL ABUSIVO
EM EL MANUAL DE TRIBUNALES: ANALISISJURISPRUDENCIAL

Fernanda Soar es Braga
Fernanda Holanda de Vasconcel os Brand&o

Resumo

Com a expansdo da comunicacdo, somos todos os dias influenciados pela diversidade de
informagdes que nos seduzem por meio das mais variadas formas da midia. Entre elas, o
presente trabalho destaca a publicidade e seus efeitos perante o publico infantil, ao passo que
investiga se existe abusividade nesta forma de comunicacéo. Por se tratar de um tema de
relevante interesse, que reflete na protecéo integral dos direitos da crianca e do adolescente,
investiga-se, através da analise de julgados, a linha de posicionamentos preval ecente emitida
pelo Poder Judiciario brasileiro perante o cerne da questdo publicidade infantil e o

cometimento de abusos.

Palavras-chave: Palavras- chave: publicidade infantil, Abusividade, Hipervulnerabilidade,
Poder judiciario

Abstract/Resumen/Résumé

La expansion comunicacion, estamos los dias influenciado por la variedad de informacion
gue nos seduce a través de las més variadas medios de comunicacion. Entre ellos, este
documento pone de relieve la publicidad y sus efectos para el publico infantil, mientras se
investiga si hay unconscionability esta forma de comunicacién. Es un temade gran interés, 1o
gue reflejala plena proteccién de los derechos de los nifios y adol escentes, es investigado por
el andlisis de prueba, la linea de las posiciones predominantes emitidas por la justicia
brasilefia objeto de la materia de publicidad infantil y la comision de abusos

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Palabras- clave: publicidad infantil, Judicatura,
Hipervulnerabilidade, Unconscionability
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1-INTRODUCAO

Ao longo dos anos 1980 e 1990 a publicidade comecou a dirigir-se mais
fortemente ao puablico infantil a fim de evidenciar o seu poder de compra. A partir dai a
crianca passou a ser vista como elemento decisivo nas compras da casa. Desta forma, a
publicidade tentou incentivar a crianga a pedir os produtos anunciados aos pais, fato este
que, de certa forma, acabou interferindo na conformagdo dos habitos de consumo na
infancia. Assim, nesta sociedade capitalista a crianca também é vista como cliente,
sujeito que compra, seja com o dinheiro dado pelos pais ou pedindo aos seus
responsaveis os produtos do seu interesse.

Destarte, a publicidade passou a estar presente na cultura lidica: brincadeiras,
fantasias e personagens de desenhos animados deixaram de ser somente entretenimento,
para serem estratégias publicitarias visando o dialogo com a crianca e a difusdo do
discurso do consumo de tal produto ou marca. Apresentadores de programas infantis
repetem o discurso dos patrocinadores dos seus programas, vindo a interferir no formato
dos mesmos. Enfim, a publicidade invadiu o cotidiano das criancas, fato este presente
até a atualidade.

Nesse contexto, 0 presente artigo preocupa-se preliminarmente, em exibir um
estudo apurado referente a protecdo constitucional e infraconstitucional da crianga
frente & publicidade a que esta exposta. Adiante, tomando como base posicionamentos
de autores de notdrio conhecimento juridico e social envolvendo o publico infantil e os
abusos nas praticas publicitarias a pesquisa passa a visualizar o condicionamento da
crianca ao estagio de hipervulnerabilidade presumida nas relacdes de consumo.

A veiculacdo da publicidade com foco nas criancas requer novos olhares e
posturas do judiciario brasileiro - que ja vem apresentando julgados polémicos, assim
como também do poder legislativo, que ja discute em suas casas legislativas projetos de

lei que visam proteger a crianca face ao assédio publicitario.

2. APROTECAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DA
CRIANCA FRENTE A PUBLICIDADE.

A protecdo do consumidor brasileiro na Constituicdo Federal de 1988 surge
juntamente com o mandamento contido no art. 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias prevendo que “o Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulga¢do da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor”.
Por isso que a Constituicdo Federal Brasileira deu origem a codificagdo tutelar dos

113



direitos dos consumidores no Brasil, garantindo sua existéncia e efetividade,
anunciando o surgimento do entdo Codigo de Defesa do Consumidor.

A defesa do consumidor ainda esta presente na Carta Magna revestido de
principio da ordem econdmica e financeira, previsto no art. 170, V, sendo missdo do
Estado brasileiro promover o equilibrio nas relagcées econémicas.

Vale frisar o trago marcante na Carta Republicana Brasileira de 1988, uma vez
que reconhece a prote¢cdo do consumidor como direito fundamental, no artigo 5°,
XXXII: “O Estado promovera na forma da lei [...] a defesa do consumidor”.

Por forga de dois desses dispositivos citados e, ainda, do principio da dignidade
da pessoa humana, expresso no artigo 1°, Ill, da Carta Magna, podemos afirmar que a
defesa do consumidor busca a protecdo da pessoa humana, que deve sempre sobrepor-se
aos interesses lucrativos e patrimoniais.

Entre tantos dispositivos que trilhavam a consagracdo do direito do
consumidor, tendo em vista a necessidade de se equilibrar as relagdes formadas entre
fornecedores e consumidores, a regulamentacdo da publicidade tornava-se algo
necessario para evitar abusos nas praticas comerciais.

Antes do advento do Codigo de Defesa do Consumidor ndo havia
normatividade regulando ou delimitando o exercicio da publicidade no Brasil. Com a
vigéncia do CDC, a publicidade passou a desenvolver efeitos obrigacionais vinculando
o fornecedor. Neste caso, havendo ocorréncias de exageros, haveria a possibilidade de
restricGes ou até mesmo de reparacOes, se fosse necessario.

Ora, o legislador, sabedor que a publicidade é meio de influenciar
pensamentos, valores, comportamentos, e modificar condutas na sociedade de consumo,
entendeu por bem intervir e controlar toda vez que a mesma se mostrar abusiva,
apresentando, assim, uma serie de principios regulamentadores da publicidade com o
fito de evitar e reprimir abusos frequentemente ocorridos neste tipo de atividade.
(Densa, 2009 p.107)

A respeito da importancia dos estudos dos principios que se relacionam com a
publicidade, Fernanda Holanda de Vasconcelos Branddo, Fernando Vasconcelos e
Wania de Lorenzo Lima lecionam:

Diante da dimensdo mercantil da publicidade, ela adquire maior importancia
no meio juridico, porque ndo se trata apenas de uma técnica de vendas, mas
de um instrumento juridico com sérios efeitos contratuais, capazes de gerar
obrigacfes. Diante disso, a legislagdo e a doutrinam enfatizam principios
norteadores para a sua veiculagdo, a fim de evitar maiores danos na sua
propagacdo. Os principios da publicidade sdo encontrados ao longo do
Cadigo de defesa do consumidor possuem, portanto, caracteristicas de ordem
éticas- Juridicas para atuacdo publicitaria e representam a fonte inspiradora
de protecdo difusa, refletindo diretamente nos pardmetros para atuagdes
publicitarias comerciais. Sao regras-matriz que dizem respeito & protecdo e
ao reconhecimento da hipossuficiéncia sobre informagdes transmitidas,
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particularmente em relacdo & hipervulnerabilidade de criancas e adolescentes
na incorporacdo da veracidade e dos efeitos produzidos pela incorporacéo
publicitaria (LIMA, VASCONCELOS E BRANDAO, 2014. p 205).

Portanto, ficam vedadas as mensagens publicitarias ofensivas aos valores
éticos, morais, sociais, que incite a violéncia, a discriminacdo e a exploracdo do medo e
que corrompa a integridade infantil e os valores ambientais, sendo importante ressaltar a
imperiosa proibic¢do da publicidade enganosa e abusiva.

Intensificando-se a discussdo a respeito da protecdo do consumidor frente as
praticas abusivas comerciais relacionadas a publicidade, importante apresentar o papel
desempenhado pelo Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria- (CONAR ) que é
uma organizacdo da sociedade civil fundada por entidades do mercado publicitario
brasileiro para regular a publicidade no pais e mantida com recursos advindos de
entidades e empresas do proprio mercado.

Em breve palavras, o Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria-
(CONAR ) objetiva a regulamentacdo das normas éticas aplicaveis a publicidade e
propaganda. Frisa-se que todas as recomendacdes e decisdes proferidas pelo referido
conselho estdo em consonancia com a legislacdo vigente brasileira podendo ainda ser
discutidas em a&mbito do Poder Judiciario, caso seja preciso.

Dentre as recomendacdes proferidas pelo Conselho de Autorregulamentagéo
Publicitaria (CONAR) destacam-se aquelas que proibem os anincios associar criancas e
adolescentes a situacdes incompativeis com sua condicdo, sejam ilegais, perigosas ou
socialmente condenaveis; nenhum anuncio dirigira apelo imperativo de consumo
diretamente a crianca; assim como deve ser respeitado a dignidade, a ingenuidade, a
credulidade, a inexperiéncia e o sentimento de lealdade do publico-alvo.

No caso especifico da publicidade de alimentos voltada ao publico infanto
juvenil a questdo se agrava a partir do momento que a alimentacdo passa a ser vista por
esse publico como algo ludico, fruto das estratégias de marketing e dos langamentos da
venda de comida associado a brindes e brinquedos colecionaveis. De fato, ndo se pode
negar que existe uma intima relacdo entre a publicidade de alimentos ndo saudaveis
dirigidas as criangas e 0 aumento dos indices de obesidade infantil;

2. AHIPERVULNERABILIDADE PRESUMIDA DA CRIANCA E A RELACAO
DE CONSUMO.

O processo de intensificacdo do acesso das criangas as midias vem seguindo,
lamentavelmente, a l6gica da comercializacdo da infancia. A descoberta de que as
criancas e os adolescentes constituem mundialmente um mercado rentavel tem
ocasionado o crescimento da publicidade voltada para esse publico. (Sampaio, 2009
p.11)
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Segundo Lima, Vasconcelos e Branddo (2014, p. 221), as criancas, por
passarem a maior parte do tempo em frente a televisdo, acabam por serem alvos
preferenciais dos apelos para a atividade de consumo. Isto sem contar que tal relacdo se
intensifica na adolescéncia, a partir do momento que o mundo virtual passa a ser
fascinante, tendo a internet uma grande influéncia na composicdo dos valores
econémico-socialis.

Com relagdo ao mundo virtual, outro fator preocupante é a disseminacdo de
milhares de sites dirigidos a criancas repletos de apelos comerciais, joguinhos
relacionados a personagens especificos, ou seja, sites considerados verdadeiros parques
de diversdes virtuais, onde a crianga fica exposta sem qualquer limite preciso, entre
contetidos comerciais e ndo comerciais.

E preciso lembrar, contudo, que o acesso da crianca as midias ndo se explica
apenas pelos aspectos tecnoldgicos ou pela linguagem, mas ha aspectos histérico-sociais
e culturais importantes que particularizam esta forma de acesso. No plano econémico, o
poder aquisitivo das familias pode implicar o acesso mais ou menos limitado as varias
midias e interferir, sensivelmente, em suas possibilidades de lazer. (SAMPAIO, 2009

p.15)

Com o objetivo de proteger a crianga, que se encontra em situacdo de
hipervulnerabilidade, o Cédigo de Defesa do Consumidor determina em seu artigo 37,
paragrafo 2, in verbis: que “é abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou se aproveite da

deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”.

Por essa razdo, ndo se pode admitir que a publicidade tenha carater abusivo e
que explore a imaturidade da crianca e adolescentes com o Unico objetivo de obter
lucros, tratando-as como verdadeiras cifras monetarias e ndo como pessoa em fase de

peculiar desenvolvimento.

O Cadigo de Defesa do Consumidor CDC considera como vulneravel todos os
consumidores, por entender que estes se encontram em uma desvantagem técnica,

econbmica e informacional sobre produto ou servico que eventualmente possa adquirir.

Segundo Claudia Lima Marques, vulnerabilidade significa “uma situacao
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de

direitos, desequilibrando a relacdo de consumo. Vulnerabilidade € uma caracteristica,
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um estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de prote¢ao”.(MARQUES,
2010 p. 87)

Trata-se de um critério objetivo que independe de classe social ou até mesmo
do grau de instrucdo que tenham, ou seja, para ser vulneravel basta ser um consumidor

no mercado de consumo.

Ja hipossuficiéncia é um critério subjetivo, considerando aqueles que sdo mais
vulneraveis devido a algumas caracteristicas subjetivas especificas. As criangas, pela
condicdo peculiar em que se situam, tornam-se ainda mais vulneraveis que os demais

consumidores adultos.

Marques (2010, p. 246-247) tece alguns comentarios acerca da relacdo entre a
hipossuficiéncia das criangas e a abusividade da publicidade a elas dirigidas.

O cddigo menciona, expressamente, a questdo da publicidade que envolva

crianca como uma daquelas a merecer atencdo especial, E em funcdo do

reconhecimento desta vulnerabilidade exacerbada (hipossuficiéncia, entdo)

que alguns parametros especiais devem ser tracados. Assim, tal modalidade

publicitaria ndo pode exortar diretamente a crian¢a a persuadir seus pais ou

qualquer outro adulto a comprar produtos ou servicos; ndo pode explorar a
confianca especial que as criancas tém.

Juridicamente, em razdo de sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento, a crianga € considerada titular da protecdo integral, por meio da qual
Ihe ¢é assegurada a garantia de todos os seus direitos fundamentais, acrescidos de direitos

especificos destinados a tutelar seu saudavel crescimento e formacao.

Como é um ser humano ainda em desenvolvimento, a crianga sera sempre mais
vulneravel e suscetivel aos apelos comerciais e as publicidades, visto que ainda ndo
possui plena capacidade de julgamento. Dessa forma, serd sempre considerada
hipossuficiente em qualquer relacdo de consumo. Note-se que essa hipossuficiéncia
presumida decorre simplesmente da sua condicdo de ser crianca, por ndo ter, ainda,
desenvolvido, plenamente, sua percepcdo do mundo, possuindo capacidade critica e

autonomia limitadas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz inGmeros artigos que se referem a

protecdo desses sujeitos de direito, dentre eles, merecendo destaque, o principio da
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protecdo integral & crianga. Dentro dessa perspectiva de protecdo do publico infantil, o
Estado e a sociedade devem adotar e incorporar integralmente as suas leis.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 220, paragrafo 3°, ‘prevé que a
lei federal deverd prever os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defender [...] da propaganda de produtos, praticas e servicos que
possam ser nocivos a saude ao meio ambiente”. Mandamento que foi concretizado
posteriormente com a edicdo do Estatuto da crianca e do Adolescente e do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

No artigo 227, a Constituicdo Federal estabelece o dever da familia, da
sociedade e do estado, de assegurar com ‘“absoluta prioridade” a crianca e ao
adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacéo, entre outros direitos, como tambem
determina que toda crianga deve ser protegida de qualquer forma de negligéncia,

discriminacéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Ainda em consonancia com os ditames do artigo supracitado, a promulgacéao da
Lei n° 13.257/2016 (que dispbe sobre politicas publicas para a primeira infancia), lanca
um olhar prioritario com relacdo a primeira infancia, ressaltando a obrigatoriedade do
Estado em estabelecer politicas, planos, programas e servicos que atendam as

especificidades dessa faixa etaria, visando a garantir seu desenvolvimento integral.

De acordo com o Art. 5° in verbis: da referida lei, “constituem &reas
prioritarias para as politicas publicas para a primeira infancia a satde, a alimentacdo e a
nutricdo, a educacdo infantil, a convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia social a
familia da crianga, a cultura, o brincar e o lazer, o espago € o meio ambiente”. Além
disso, as criangas devem ser protegidas “contra toda forma de violéncia e de presséo
consumista, a prevencdo de acidentes e a ado¢do de medidas que evitem a exposicao

precoce a comunicacdo mercadoldgica”.

Tendo em vista a ampla generalidade com a qual a questdo é tratada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente- ECA e pelo Codigo de Defesa do Consumidor
CDC, foi criado uma norma especifica, 0 Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria (CBAP), com a finalidade de regulamentar as veiculacbes e evitar a

publicidade prejudicial ao consumidor.
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Contudo, esta instituicdo ndo exerce censura prévia sob a propaganda
transmitida e, por isso, a ilegalidade e os abusos da publicidade sé podem ser

combatidos depois de consumado o dano ao consumidor.

Apesar de toda a legislacdo demonstrada ainda urgia a necessidade da
elaboracdo de uma lei que tratasse especificamente do tema, porém a almejada
regulamentacdo ndo se concretizou. Um dos projetos de lei mais apontados quando se
fala do tema € o PL 5921/2001, ainda em tramite legislativo.

O manifesto acima mencionado reflete empiricamente o desejo da sociedade
em conter a voracidade do mercado publicitario sobre o publico infantil e da resposta
definitiva referente aos abusos cometidos, ratificando a necessidade de providéncias

urgentes.

Além mais, a recente emissdo da Resolugdo 163 do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), editada em 13 de marco de 2014,
considera abusiva toda a publicidade e comunica¢do mercadologica dirigida a crianca e
ao adolescente e proibe essa préatica, reafirmando hodiernamente a necessidade da

discussdo de tal tematica.

Apesar de todo o leque de limites ético-legais impostos pela legislacdo
nacional na tentativa de disciplinar a publicidade voltada ao publico infanto-juvenil,
atualmente no Brasil, ao ligarmos a TV assistimos uma sequencia de estratégias
publicitarias visando o didlogo com a crianca e a difuséo do discurso do consumo de tal

produto ou marca.

3. A JURISPRUDENCIA NOS TRIBUNAIS: JULGAMENTOS DE CASOS
ESPECIFICOS ENVOLVENDO A PUBLICIDADE ABUSIVA E O PUBLICO
INFANTIL.

Pesquisas relacionadas a publicidade dirigida ao publico infantil tem sido
objeto de expressivo interesse na esfera académica e profissional, especialmente

considerando as relevantes discussdes sobre o assunto no ambito dos tribunais do Brasil.

Assim, surge a necessidade de se averiguar, através da analise exemplificativa
de alguns julgados proferidos especificamente pelo Tribunal de Sdo Paulo-SP, tendo

como parte autora da demanda o PROCON-SP, com o objetivo de avaliar como o Poder
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Judiciario brasileiro vem apreciando a questdo da publicidade e vulnerabilidade do
publico infantil.

Judicialmente, eventuais repressdes a praticas comerciais abusivas, dentre elas
a publicidade abusiva ou enganosa, podem ser feitas por meio de acgdes coletivas, acdes
civis publicas proposta pelo Ministério Publico, entidades de defesa do consumidor,
além de outros legitimados de acordo com a lei.

Para a realizacdo de tal estudo foi utilizado um processo de reunido e avaliagcdo
de material jurisprudencial relacionados com a discusséo a respeito da publicidade
abusiva de alimentos ultraprocessados, o uso de merchandising em novelas infantis e a
utilizacdo dos mais variados artificios de vendas utilizados pelas empresas de
publicidade, objetivando atingir o publico infantil.

O primeiro caso a ser observado ¢ uma Acdo Civil puablica de n°® 0014146-
33.2013.8.26.0053, julgada em 04/12/2015 proposta pela Fundacdo de Protecdo e
Defesa do Consumidor- Procon /SP contra o Sistema Brasileiro de Televisdo - SBT, em
que formula pedidos condenatérios baseados na pratica intensiva de merchandising

voltado exclusivamente para o ptblico infantil durante a exposicdo de novela.!

A Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor- Procon-SP alegou que o réu
praticou merchandising infantil na novela Carrossel, no periodo monitorado entre maio
e agosto de 2012, inclusive tendo sido alguns dos anunciantes condenadas, em ambito
administrativo, pelo CONAR - Conselho de Auto-regulamentacdo Publicitaria, por
infringéncia aos artigos 1°, 3°, 6°, 37 e¢ 50, “c”, do Coédigo de Autorregulamentacao
Publicitéaria e seu anexo H. Dentre 0s anunciantes, estdo as empresas Cacau Show Ltda.
Nestlé Brasil Ltda., Malharia Brandili Ltda., Mattel do Brasil, Banco do Brasil S.A, Sky

Brasil servigos e Unilever Brasil.

O autor da referida acdo requereu, pois, a abstencdo de promover
merchandising em qualquer novela ou programas infantis da emissora, a condenacao do
SBT ao pagamento de dano moral coletivo, bem como a obrigacdo de veicular

propagandas educativas nos mesmo moldes dos anincios feitos durante a programacao,

! Carrossel é uma telenovela brasileira produzida pelo Sistema Brasileiro de Televisdo- SBT cuja exibicdo
original ocorreu entre 21 de maio de 2012 e 26 de julho de 2013,a novela se passa no ambiente da escola
Mundial apresentando em seu elenco personagens infantis.
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cujo conteudo deverd ser previamente ser submetido ao crivo do juizo para exame de

sua adequacdo, com oitiva prévia do autor.

A autoria alegou em sua fundamentacdo que o Cddigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 37, pardgrafo 2° in verbis: proibe a publicidade que se
aproveite da deficiéncia e experiéncia da crianca, considerando-a abusiva, enfatizando a
quest&o da hipervulnerabilidade da crianca que se encontra em fase de desenvolvimento
e que ndo é capaz de tomar decisGes ponderadas quando colocada diante de uma
publicidade, que na maioria das vezes, ela nem identifica como tal. E neste contexto que

a publicidade divulgada pelo réu deve ser analisada.

Quanto ao resultado da demanda, o SBT foi condenado por danos morais
coletivos por promover merchandising direcionado ao publico infantil na novela
Carrossel. Em que pese a argumentacdo da parte ré, quanto ao abuso da publicidade
voltada ao publico infantil, o juiz Luis Felipe Ferrari Bedendi, da 5% vara da Fazenda
Publica de SP, afirmou que em um dos capitulos da novela, "chegou-se ao ponto de
montarem uma sala de aula com cartazes do sabonete apostos nas paredes e, com um
exemplar, a personagem da professora faz deliberadamente propaganda enquanto ensina
aos alunos a importancia de lavarem bem as médos”. Assim, “Somente nesse trecho ja é
possivel a verificacdo da infringéncia de todos os requisitos do merchandising infantil:
deliberadamente foi destinado ao publico jovem, com o artificio da veiculacdo em uma

novela infantil e ainda fora dos intervalos e espacos comerciais’’.

Com relacéo ao julgamento do dano moral coletivo, o resultado foi baseado no
fato da veiculagdo ter atingindo um valor essencial a toda a classe de consumidores,
qual seja, o sadio e respeitoso desenvolvimento da crianca. A fundamentacdo da
sentenca se baseou na argumentacdo de que a emissora valeu-se da ingenuidade, da falta
de perspicidcia e da imaturidade do publico infantil para dele se aproveitar
economicamente, incutindo-lhe a necessidade de aquisi¢do dos produtos veiculados. Os
outros pedidos foram negados. Assim, a sentenca foi julgada parcialmente procedente,

condenando o réu ao pagamento de danos morais coletivos no montante de R$ 700.000.
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Dando-se prosseguimento a analise de julgados, relata-se um caso especifico
envolvendo publicidade enganosa e abusiva contra criangas.Trata-se do julgamento de
uma apelacdo civel que apresentou um pedido de declaracdo de nulidade de multa
administrativa imposta pela Fundacéo de Protecdo e Defesa do Consumidor em face da
empresa Arcos Dourados Comercio de Alimentos Ltda , pela veiculagdo de publicidade

abusiva.

Segundo fundamentacéo da parte autora a empresa Arcos Dourados Comercio
de Alimentos Ltda, veiculou propagandas abusivas em uma determinada promocao
comercial “Mac lanche Feliz” voltada para criancas, enfatizando a atuacdo de
personagens conhecidos, a participacdo de atores mirins e a obtencdo de ““ bonecos-
brindes” na compra do kit lanche. Todo esse incentivo a compra do determinado lanche
estava associada ao sentimento de diverséo, felicidade, insercéo social, aproveitando-se
do desenvolvimento incompleto, da falta de posicionamento e de natural falta de

posicionamento critico das criangas.

Resaltou a parte autora que os andncios publicitarios do grupo ‘Mac Donald’s
sdo abusivas na medida em que se utilizam-se de meios capazes de lubridiarem a
inteligéncia das criangas, valendo-se de sua inocéncia. Em contrapartida, contestou a
empresa demandada que inexiste no ordenamento juridico proibicdo a publicidade que
envolva criangas e que inexistiu violagdo ao art., 37 paragrafo 2° do CDC, pois a
campanha publicitaria veiculada ndo se enquadra em nenhuma das hipéteses do
dispositivo legal apontado, visto que associacdo de produtos € inerente e indissociavel
de toda e qualquer publicidade e que as propagandas dos produtos da demandada nédo

podem ser consideradas abusivas simplesmente por serem ludicas e festivas.

O presente recurso foi parcialmente provido, entendendo que nédo se verificou
na campanha publicitaria excesso qualificavel como patologico nem ofensa aos
hipossuficientes (criancas), por desrespeito a dignidade humana, por inducdo de
comportamentos prejudiciais a saude ou a seguranca pessoal, por exploracdo de
diminuta capacidade de discernimento ou inexperiéncia, por opressdo, ou ainda, por
estratégia de coacdo moral ao consumo ou abuso de persuasdo, ndo se justificando a
autuacao e a punicao aplicada pelo PROCON.

MULTA ADMINISTRATIVA Sancdo cominada pelo PROCON em razdo de

publicidade considerada abusiva Veiculacdo da comercializagdo de lanches e
brinquedos atrelados a ocasides de convivio Kit “Mc Lanche Feliz”
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Abusividade ndo verificada, ndo comportando interpretacéo literal o disposto
na Resolugdo n° 163/2014 do CONANDA Responsabilidade familiar pela
educacdo dos filhos que ndo pode ser absorvida pelo Estado em todas as
hipoteses, em paternalismo injustificavel Precedente jurisprudencial
Apelagdo do PROCON ndo provida (Apelacio Civel n°® 0025180-
44.2009.8.26.0053, 1* Camara de Direito Publico, relator Desembargador
Vicente de Abreu Amadei, j. 27/11/2012).

Quando a questédo se envereda para 0 caso de vendas de alimentos cumulado a
obtencdo de brindes, vendidos sob o aspectos de venda casada, sendo tal agdo repudiada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, analisaremos o caso de uma acdo anulatoria de
ato administrativo ajuizada pela empresa Pepisco do Brasil Ltda contra o Procon-
Fundacéo de Protecdo e defesa do Consumidor, objetivando a declaracdo da nulidade do
processo e decisdes no ambito administrativo n° 586/08..

Na referida acdo, a Pepsico do Brasil Ltda foi autuada porque na condicéo de
fabricante do salgadinho *“ Cheetos” comercializou o produto na versdao “ Cheetos com
surpresa”, com uma série de brindes (chaveiros com personagens da Hello Kitty e
Homem Aranha) dispostos no interior da embalagem. Segundo o fundamento da
autuacao “ tais brindes despertam no publico infantil um desejo autonomo de aquisigao-
necessitam consumir, na melhor das hipoOteses dez ou sete pacotes do produto para

adquirirem a colecdo completa dos brindes”.

Alegou a parte autora que a publicidade do produto em questdo, voltada
especialmente ao publico infantil, encontrava-se em descompasso com a legislacao
vigente, uma vez que se valeu da inexperiéncia e da hipossuficiéncia da crianca. Nestes
termos, requereu a condenacdo da empresa Pepsico do Brasil Ltda a obrigacdo de nédo
fazer, consistente em abster-se de condicionar o fornecimento de um produto dirigido ao

publico infantil ao fornecimento de outro.

O acérdao publicado em 16 de Setembro de 2015 julgou improcedente a
apelacdo civil a acdo sobre a venda casada de alimentos ultrapocessados, no caso,
salgadinhos com itens atrativos ao publico infantil. De forma resumida, o tribunal
entendeu ndo haver venda casada por considerar “irrisério” o brinquedo vendido em
conjunto com o alimento e que a ado¢do da estratégia de marketing pela empresa em
questdo é algo comum do mercado. Justificou, pois, a improcedéncia do pedido no fato
de que a restricdo a pratica publicitaria dessa empresa em particular feriria o principio

da igualdade. Observe-se:
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ACAO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO- Auto de infracdo
aplicado em razdo da publicidade abusiva direcionada ao publico infantil-
Induzimento do publico alvo a um comportamento prejudicial a sadde-
Inteligéncia di disposto do art. 37 paragrafo 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor- Abusividade ndo configurada- Recurso parcialmente provido
apenas para a reducdo dos honorarios advocaticios. . (TJ SP 8° Camara de
Direito Publico, Apelagdo N° 0010824-73.2011.8.26.0053. Apelante: Procon-
Fundacéo de protecdo ao consumidor. Apelado:Pepsico do Brasil Itda. Relator
desembargador Antonio Celso Farias. Julgado em 16/10/2015)

No mesmo sentindo, ja decidiu a 5° Camara de Direito Publico do TJSP, nos
autos da apelagdo n° 0013713.2013.8.26.0053 julgada em 26 de Janeiro de 2015.

RECURSO DE APELACAO EM ACAO ORDINARIA. ADMINISTRATIVO. MULTA POR
PROPAGANDA.PROCON. Empresa multada com fundamentos na préatica
de propaganda enganosa, nos termos do artigo 37, paragrafo 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade no presente caso, haja vista que a
campanha publicitaria ndo ofendeu o consumidor hipossuficiente. Principio
da livre concorréncia, Sentenca Reformada. Recurso provido( Relator
Marcelo Berthe, julgado em 26 de janeiro de 2015)

ApoOs a analise dos julgados acima, chega-se a conclusdo de que o
posicionamento do Poder Judiciario acerca da matéria publicidade abusiva de
alimentos ultraprocessados, o uso de merchandising em novelas infantis, e as demais
praticas abusivas utilizadas pelas empresas de marketing, ainda ndo existe

entendimento unanime.

Intensifica-se tal afirmacdo, a partir do momento que foi demonstrado na
analise dos casos juridicos acima, reclamacfes semelhantes que envolveram a venda
casada de alimentos cumulada com a obtencdo de brinquedos, cujas decisGes quanto a
averiguacdo das préaticas abusivas apresentaram posicionamentos contrarios. Trata-se
dos casos dos anuncios publicados pela empresa Arcos Dourados Comércio de

Alimentos Ltda e a empresa Pepisco do Brasil Ltda.

Ha no Brasil a permanéncia de um Poder Judiciario conservador, em certa
medida descompassado com as pesquisas de outros campos do conhecimento e com as
demandas sociais, que sdo unanimes em afirmar a necessidade estabelecer limites ao
setor publicitario (HENRIQUE, 2010 p.78).
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Além do mais, quando se fala na figura da intervencdo do Estado, utilizando-se
de seu papel regulamentador, na tentativa de proibir a publicidade dirigida ao publico
infantil, ainda persiste entendimento jurisprudencial quanto a preservagdo do papel de
vigilia dos pais, ndo cabendo ao “Estado paternal” intrometer-se em tal atividade, pois
0 poder de decisdo de compras dos lares € dos pais.

4. POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE A
PUBLICIDADE DE ALIMENTOS DIRIGIDA AS CRIANCAS.

Recentemente, uma decisdo inedita foi tomada pela 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em relacdo a uma campanha da empresa Pandurata, dona da
marca Bauducco, intitulada “E Hora de Shrek”. Apresentando voto exarado na analise
de recurso especial n°1558086/SP julgado em 10 de marco de 2016.

O julgamento de Recurso Especial de n°® 1558086/SP teve origem na atuacéo do
Projeto Crianca e Consumo do Instituto Alana, que alegou a abusividade da campanha
por se dirigir ao publico infantil e o fato de se tratar de venda casada ao publico
infantil. Em 4 de julho de 2007, a empresa foi notificada pelo projeto Crianca e
Consumo sobre os abusos da promocdo. Na sequéncia, o caso foi denunciado ao

Ministério Publico de S&o Paulo com o relato das ilegalidades cometidas.’

A referida dendncia questionava a pratica de venda casada pela empresa de
produtos alimenticios Bauducco, em razdo de uma promoc¢do voltada para o publico
infantil, veiculada com o langamento do filme “Shrek Terceiro”. A oferta se intitulava a
“ Hora do Shrek”, onde a cada 05(cinco) embalagens do produto da linha de biscoitos
Gulosos mais a importancia de R$ 5,00 (cinco reais) o consumidor teria direito a um

relégio com gravuras do personagem principal do filme.

Na versdo do Ministério Publico tal publicidade, ora relatada, tratava-se de uma
venda casada, tendo em vista que a obtencdo do relégio estava condicionada a um
determinado nimero de pacotes do biscoito da promocéo. Pedido julgado improcedente
na primeira instancia. Sentenca de Primeira instancia reformada pela corte que
condenou a empresa a se abster de adotar pratica comercial que condicionasse a

aquisicdo de bens e produtos. O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo-SP, por

* O objetivo do Projeto Crianca e Consumo é 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 comunicagdo mercadologica.
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unanimidade, condenou a empresa ao pagamento indenizatério pelos danos causados ao

publico infantil veiculagdo da propaganda abusiva:

Acdo civil publica. Publicidade voltada ao publico infantil. Venda casada.
Caracterizacdo aquisicdo de relogios condicionada a compra de cinco produtos
da linha “Gulossos” Campanha publicitaria que infringe o artigo 37 do Codigo
brasileiro de autorregulamentacdo publicitaria. Utilizagdo dos verbos no
imperativo. Inadequada proibicdo pelo Conar do uso dessa linguagem em
publicidade voltada para criancas. Pratica comum que deve ser repudiada.
Publicidade considerada abusiva que se aproveita da ingenuidade da crianca.
Sentenca Reformada. Apelo Provido. Verbas sucumbéncias imposta a ré. ( TJ
SP 7° Camara de Direito Privado, ApelacdoN° 034 23 84-90.209.8.26000.
Apelante: Ministério Pablico de Sdo Paulo. Apelado:Pandurata alimentos Itda.
Relator desembargador Ramom Mateo Jr. Julgado em 08/05/2013)

Né&o se pode negar que tal julgamento enfrentou de maneira coerente todos 0s
aspectos ja mencionados na pesquisa ao que se refere a publicidade dirigida a crianca.
Foi repudiado em tal julgado o estimulo ao consumo de produtos com baixo valor
nutricional atrelado a obtencédo de brindes. Repudiou-se 0 uso de verbos no imperativo
que incitassem a criancas o desejo de comprar algum produto. De fato, a decisdo em

analise estd em consonancia com os ditames dos estudiosos no assunto.

A controvérsia acabou tendo que ser resolvida no Superior Tribunal de Justica
STJ seguindo os tramite recursais legais. Nessa esteira, calha transcrever trecho da
decisdo da relatoria do Ministro Humberto Martins, relator do recurso, destacou, no

voto, tratar-se de venda casada.

o consumidor ndo pode ser obrigado a adquirir um produto que ndo deseja,
trata-se de uma ‘simulacdo’ de um presente, quando na realidade estou
condicionando uma coisa a outra, o caso configura venda casada e se
“aproveita da ingenuidade das criangas (Superior Tribunal de Justica.
Recurso especial n® 1558086/SP. Recorrente; Pandurata Alimentos Ltda .
Recorrido; Ministerio Publico do Estado de Sdo Paulo SP. Relator: Ministro

Humberto Martins, DF, julgado em 10 de marc¢o de 2016

O ministro Herman Benjamin seguiu o voto do relator afirmando:

O julgamento de hoje é historico e serve para toda a indUstria alimenticia. O
STJ estd dizendo: acabou e ponto final. Temos publicidade abusiva duas
vezes: por ser dirigida a crian¢a e de produtos alimenticios. N&o se trata de
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paternalismo sufocante nem moralismo demais, é o contrério: significa
reconhecer que a autoridade para decidir sobre a dieta dos filhos € dos pais. E
nenhuma empresa comercial e nem mesmo outras que ndo tenham interesse
comercial direto, tém o direito constitucional ou legal assegurado de tolher a
autoridade e bom senso dos pais. Este acorddo recoloca a autoridade nos
pais’ (Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1558086/SP.
Recorrente; Pandurata Alimentos Ltda . Recorrido; Ministerio Publico do
Estado de S&o Paulo SP. Relator: Ministro Humberto Martins, DF, julgado
em 10 de margo de 2016).

A decisdo se destaca porque pela primeira vez o tema da abusividade de
publicidade voltada ao publico infantil chegou a um tribunal superior para discussdo e
julgamento. * Apesar da decisdo do Superior Tribunal de Justica - STJ aplicar a
legislacdo apenas para 0 caso da Bauducco por se tratar de um caso concreto, tal deciséo
deve influenciar as futuras decisfes que serdo dadas em casos semelhantes em instancia
de primeiro grau e até mesmo podera ser utilizada pelos demais que tém autoridade para

efetivamente fiscalizar ou coibir os abusos publicitarios.
5. CONSIDERACOES FINAIS.

A questdo do direcionamento da publicidade e da comunicacdo
mercadologica envolvendo o puablico infantil ainda € muito recente do Brasil. Talvez,
pelo fato da sociedade brasileira so ter atentado para tal questdo, a partir do momento,
em que ficou explicito o interesse das grandes empresas de publicidade em atingir de

maneira direta o telespectador infantil, em troca de uma alta lucratividade.

Realizando uma interpretacao sistematica dos dispositivos da Constituicao
Federal de 1988, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Codigo de Defesa do
Consumidor e das normas de controle do Conselho Nacional de Autorregulamentacao
Publicitaria poderia se afirmar que a publicidade abusiva voltada a crianca no Brasil ja
se encontra proibida. Porém, a pesquisa verificou que a imposicao das referidas normas,
ndo estdo sendo suficientes para coibir os avancos negativos das praticas comerciais

abusivas envolvendo o publico com faixa etaria menor de 12 anos.

4 O Instituto Alana é uma organizacdo da sociedade civil, sem fins lucrativos, que reline projetos que
aposta na busca pela garantia de condi¢cbes para a vivéncia plena da infancia. Criado em 1994, o
Instituto conta hoje com projetos préprios e com parceiros e é mantido pelos rendimentos de um fundo
patrimonial desde 2013.
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Em nosso pais, o Projeto de Lei n® 5.921 de 2001 propde que seja acrescido um
novo dispositivo ao Cddigo de Defesa do Consumidor, com objetivo de proibir a
publicidade destinada & venda de produtos infantis. Para tanto, o texto normativo que o
PL em questdo pretende acrescentar ao CDC a especificidade necessaria para que este
cédigo possa regular diretamente a pratica da publicidade comercial, sem a

intermediacdo de nenhum outro instrumento legal.

Embora pareca draconiano, ha quem afirme que o PL 5.921/01 estd em
conformidade com o ordenamento juridico brasileiro e ndo feriria nenhuma espécie de

garantia fundamental, seja de liberdade de expresséo ou de imprensa.

A principio poderia ser alegado & desnecessidade do projeto de lei referido
acima, devido a existéncia do controle dos atos publicitarios realizado pelo Conselho
Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR.

Quanto a eficacia atual desse meio de controle vale a pena resaltar as palavras de

Larissa Fontes de Carvalho Torres.

O controle do ato publicitério realizado pelo CONAR apéds a veiculacdo da
publicidade mostra-se insuficiente pata prover uma protecdo efetiva em face
da publicidade, pois um pequeno percentual de anuincios é realmente
suspenso ou banido do ar, em caso de atuacdo do CONAR responsavel pelo
controle corporativo de publicidade (TORRES, 2015 p.121).

Com relacdo ao controle de publicidade exercido pelo Poder Judiciario ainda se
contabiliza um pequeno numero de processos tramitando ativamente, apresentando
morosidade em suas decisdes, 0 que contribui ainda mais para fragilizar a protecéo do

publico infantil.

Segundo as palavras de (TORRES, 2015 p.121) “[...] O longo tempo de
duracdo processual das a¢des judiciais, mostra-se um meio completamente incompativel
com a velocidade de difusdo das informacd@es [...] que sdo criadas para serem exibidas

dezenas de vezes, durante um periodo especifico”.

E por fim, conclui-se que o fato de inexistir no ordenamento juridico a proibicdo a
publicidade que tenha como publico alvo criancas, tal auséncia da norma restritiva, abre
espaco para que as grandes empresas do ramo da industria de alimentos, de brinquedos,

teledramaturgia entre outras, passem a veicular essa publicidade de acordo com as suas
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normas capitalistas.

Apesar de todos os entraves ja expostos que dificultam a efetiva protecdo
integral da crianca frente aos apelos abusivos da midia, a recente decisdo do Superior
Tribunal de Justica — STJ- decisdo condenatoria publicada em 08 de marc¢o de 2016, que
tomou como base interpretativa para seu julgamento, o fato de uma determinada
empresa do ramo de alimentos industrializados ter veiculado a publicidade de seus
produtos, com o explicito objetivo de insuflar o desejo de consumo nas criangas,
utilizando-se do artificio da conexdo da venda de alimentos a obtencdo de brindes, deve
ser visualizada como um marco na valorizacdo dos direitos da crianga frente a sua

exposi¢édo precoce ao mercado de consumo.
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