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RESUMO

Este trabalho é voltado a analisar os limites que a legislacdo brasileira impfe ao
exercicio da atividade publicitaria direcionada ao publico infantojuvenil.
Preliminarmente, expBe o0s pressupostos basicos da relacdo de consumo,
apresentando seus elementos objetivos e subjetivos. Apés, discute sobre a
exposicdo das criancas e pré-adolescentes a sociedade de consumo, partindo da
premissa de que o consumismo € um atributo intrinseco a sociedade moderna.
Trata, ainda, da atividade publicitaria como técnica mercadologica persuasiva,
essencial a venda de produtos e servigos. Discorre acerca dos reflexos psicologicos
da publicidade nas decisdes de compra dos consumidores, mencionando algumas
técnicas utilizadas para captar a atencdo do publico. Avalia a eficacia dos sistemas
de controle da publicidade, examinando as inconsisténcias apresentadas pelo
modelo brasileiro. Aborda a disciplina da publicidade no Brasil, mencionando os
seus principios norteadores e 0s excessos publicitarios coibidos pela legislagéo.
Versa sobre o tratamento prioritario que o ordenamento juridico brasileiro conferiu as
criancas e adolescentes. Em seguida, debate sobre a importancia de proteger o
publico infantojuvenil, levando em consideracdo a sua condicdo de
hipervulnerabilidade no mercado de consumo e o0s potenciais efeitos nocivos da
publicidade. Avalia se o ordenamento juridico brasileiro é suficiente para garantir a
efetiva tutela dos infantes, que gozam, segundo o texto constitucional, de protecao
integral. Ademais, apresenta a Resolucéao n° 163 do Conselho Nacional da Crianca e
do Adolescente, como um importante passo para coibir eventuais abusos
publicitarios cometidos no mercado. Finalmente, avalia tendéncias legislativas e
jurisprudenciais acerca da mateéria, por meio de uma analise critica do Projeto de Lei
n°5.921/01 e da decisdo do STJ no Recurso Especial n° 1.558.086.

Palavras-chave: limites; publico infantojuvenil; hipervulnerabilidade; protecéo
integral.
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1. INTRODUCAO

Trata o presente trabalho acerca dos limites legais da publicidade direcionada ao
publico infantojuvenil e das medidas necessérias para a garantia da sua efetiva

protecéo.

A escolha do tema foi baseada na intensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca da matéria, inclusive, no ambito do Superior Tribunal de Justica, que, em
sede de julgamento do Recurso Especial n® 1.558.086, considerou abusiva a
publicidade de alimentos ndo saudaveis direcionada as criancas.

A publicidade &, por exceléncia, o meio de divulgacdo de produtos e servicos, que se
volta a despertar, em potenciais consumidores, o interesse de compra. Trata-se de
uma técnica que veicula uma mensagem comercial de forma estratégica, a fim de

apresentar aquilo que é anunciado de forma atrativa para o publico.

Por certo, se as mensagens publicitarias séo suficientes para seduzir os
consumidores em geral, com maior intensidade se manifesta 0o seu poder de
persuasdo em relacdo as criancas e pré-adolescentes. Esses sao consumidores
hipervulneraveis, que possuem formacao intelectual incompleta, e muitas das vezes,

sequer sdo capazes de identificar o carater comercial da mensagem publicitaria.

Por essa razdo, € muito comum que os fornecedores adotem como estratégia
mercadoldgica o direcionamento dos anuncios publicitarios aos infantes, segmento
compreendido como mercado de consumo facilmente acessivel. Mesmo porque,
apesar de serem reconhecidos como sujeitos hipervulneraveis, atualmente, as
criancas e pré-adolescentes sdo vislumbrados como meios de intermediacdo da
relacdo dos adultos com as mercadorias, porque exercem um grande poder de

influéncia nas decisdes de compra familiar.

Com efeito, o excessivo direcionamento dos anuncios publicitarios as criancas e preé-
adolescentes pode lhes acarretar consequéncias danosas, sobretudo em razdo da
propagacdo de valores consumistas, do estimulo ao consumo de alimentos nédo

saudaveis e do induzimento a adocédo precoce de comportamentos adultos.

Entdo, considerando esses potenciais efeitos, € mais do que necessario que haja a

imposicdo de limites ao exercicio da atividade publicitaria, a fim de que se possa



concretizar o principio constitucional da protecdo integral a crianca e ao adolescente,

insculpido no art. 227 da Magna Carta.

O grande problema € que o Brasil ndo dispde de um diploma que trate de forma
especifica acerca dos limites publicidade direcionada ao publico infantojuvenil, o que
termina por prejudicar a sua efetiva tutela frente as préticas publicitarias.

Dessa maneira, 0 objetivo central do estudo proposto concentra-se em analisar 0s
reais limites legais da publicidade direcionada as criancas e pré-adolescentes,

apontando solu¢des viaveis para a efetiva tutela desses sujeitos hipervulneraveis.

Em um primeiro momento, a pesquisa desenvolve uma andlise geral acerca dos
elementos formadores da relacdo de consumo, até alcancar a discussdo sobre as
criancas e pré-adolescentes que ocupam a condicdo de consumidores, seja pela

préatica de efetivos atos de consumo, seja pela simples exposicdo a publicidade.

Em um segundo momento, realiza o estudo da publicidade como técnica persuasiva
voltada ao estimulo do consumo, tratando dos seus reflexos psicologicos na deciséo
de compra do consumidor. Perpassa, também, pela analise dos sistemas de controle
da atividade publicitaria, abordando, inclusive, o problema da autorregulamentacao
da publicidade no Brasil. Ao final, percorre as diretrizes gerais da disciplina juridica
da matéria no ordenamento juridico brasileiro, com enfoque nos principios da

identificacéo, da vinculacéo e da veracidade e nas espécies de publicidade ilicita.

Em seguida, o quarto capitulo ocupa-se de apreciar o arcabouco normativo que trata
dos limites da publicidade direcionada aos infantes. Inicia com o exame do
tratamento prioritario que o ordenamento juridico conferiu as criancas e aos
adolescentes. Posteriormente, passa a averiguar a importancia da protecdo desse
publico, em face da sua condicio de hipervulnerabilidade na dinamica
mercadoldgica. Explora, ainda, os limites legais da publicidade infantojuvenil,
abordando acerca da importancia das normas do Cédigo de Autorregulamentacao
Publicitaria e da Resolucdo n° 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente. Finalmente, trata das novas tendéncias legais e jurisprudenciais
acerca da tematica, discorrendo sobre o julgamento do STJ no Recurso Especial n®
1.558.086.
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2. A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO E O PUBLICO INFANTOJUVENIL

A relacdo juridica de consumo envolvendo o publico infantojuvenil conduz a
determinados problemas de dificil solu¢édo, sobretudo no que diz respeito aos limites
da atividade publicitaria, foco do presente trabalho monogréfico.

Por conta disso, neste capitulo, a priori, serdo analisados o0s elementos
fundamentais da relacdo de consumo bésica, e posteriormente, 0s aspectos
peculiares das criancgas e pré-adolescentes que ocupam a posi¢ao de consumidores.

2.1. RELACAO DE CONSUMO: NOCOES GERAIS

A relacdo de consumo € aquela estabelecida entre o fornecedor e o consumidor,

guando da aquisicao de produtos ou contratacdo de servicos.

Para Flavia Marimpietri, a relacdo juridica de consumo é a relacdo de direito
material, de carater bilateral, que resguarda uma forte ligacdo de interdependéncia
entre as partes — fornecedores e consumidores —, constituindo a base para a

incidéncia do microssistema consumerista.!

Claudia Lima Marques, por sua vez, define a relacdo de consumo como uma relacéo
finalistica, voltada a pratica de um ato de consumo, que depende da presenca
simultinea de dois agentes especiais que interagem entre si — fornecedor e

consumidor —. 2

A legislacdo patria ndo definiu expressamente a relacdo de consumo. Todavia, o
Cddigo de Defesa do Consumidor conceituou todos os elementos estruturantes
dessa relacao: fornecedor e consumidor (elementos subjetivos), produtos e servigcos
(elementos objetivos). Por logica, isso conduz a premissa de que a relacdo de
consumo restard caracterizada sempre que o fornecedor ofertar aos consumidores

seus produtos e/ou servicos, mediante pagamento de um valor.

! MARIMPIETRI, Flavia da Fonseca. Concesséo Irresponsavel de Crédito e Superendividamento
do Consumidor: Estudo comparativo a luz dos microssistemas de consumo do Brasil e da Argentina.
Salvador: Juspodivm, 2016, p.37.

2 MARQUES, Claudia Lima. Relagdes de Consumo na Poés-Modernidade: Em defesa de uma
interpretacgdo finalista dos artigos 2° e 29° do CDC. Revista da Faculdade de Direito de Campos.
Campos dos Goitacases: FDC, ano 1, n. 1, jan- jun 2000, p. 82.
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2.1.1 Objeto darelacdo de consumo

A relagéo de consumo padréo tem como objeto um produto ou servico.

O art. 3, 81° do Cddigo de Defesa do Consumidor definiu como produto “qualquer

bem, movel ou imével, material ou imaterial”.3

De antemdo, constata-se uma definicdo legal bastante ampla para o conceito de
produto. A comecar, pela inclusdo explicita dos bens imoveis, admitindo-se,
portanto, aplicacdo do Cédigo de Defesa ao Consumidor aos contratos imobiliarios.
Ademais, destaca-se, também, a abrangéncia dos bens materiais (corporeos), que
visivelmente podem ser transacionados, e dos imateriais (incorpOreos), que se
misturam ao fornecimento de servicos, tais como, lazer, pacotes turisticos, pacotes

de telefonia, etc.*

Por conta dessa amplitude conceitual, a doutrina considera como produto qualquer
bem resultante de “atividade empresarial em série de transformacdo econémica” ®,
ou seja, qualquer bem submetido a um processo de producdo, fabricacdo, ou

montagem no mercado de consumo.

O conceito de servico, por seu turno, foi estabelecido pelo paragrafo segundo do art.
3, do CDC, o qual estatui que “Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de

crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacfes de carater trabalhista.”

Excluidas as relacfes trabalhistas, o Unico elemento restritivo para considerar uma
atividade fornecida no mercado de consumo como um servico é a remuneracao —

gue pode se dar de maneira direta ou indireta —.°

3 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

4 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 83.

5 Ibidem, p. 82.

6 DIREITO DO CONSUMIDOR E RESPONSABILIDADE CIVIL - RECURSO ESPECIAL -
INDENIZACAO - ART. 159 DO CC/16 E ARTS. 6°, VI, E 14, DA LEI N° 8.078/90 - DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO - SUMULA 284/STF - PROVEDOR DA INTERNET - DIVULGACAO DE
MATERIA NAO AUTORIZADA - RESPONSABILIDADE DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO
- RELACAO DE CONSUMO - REMUNERACAO INDIRETA - DANOS MORAIS - QUANTUM
RAZOAVEL - VALOR MANTIDO.

[...] 2 - Inexiste violagdo ao art. 3°, § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, porquanto, para a
caracterizacdo da relagdo de consumo, o servico pode ser prestado pelo fornecedor mediante
remuneracao obtida de forma indireta [...].
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Entende-se por remuneracdo direta aquela que se refere diretamente a atividade
prestada pelo fornecedor, e por remuneracéo indireta a obtencdo de uma vantagem
econdmica decorrente da prestacdo de servicos aparentemente gratuitos. Nesse
ultimo caso, a remuneracao ja esta diluida em outros custos, a exemplo da captacdo

de clientela, autopromocéao, dentre outros.

Entrementes, ndo restam diavidas de que os servi¢cos remunerados diretamente pelo
consumidor estdo sob a égide do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Do mesmo
modo, 0s servigos aparentemente gratuitos, que indiretamente refletem um interesse
ou vantagem patrimonial no servigo para o executor, também atraem a incidéncia do
estatuto consumerista. Por outro lado, 0s servicos puramente gratuitos, prestados no
exclusivo interesse do beneficiario, sem qualquer vantagem financeira para o

executor, ficam sob a regéncia do diploma civil.’

E oportuno mencionar que esse tratamento juridico conferido & remuneracao direta e
indireta passa a ter grande relevancia se interpretado no contexto da atividade
publicitaria. E que, ndo raras vezes, a publicidade desrespeita os principios aos
guais estad submetida, omitindo importantes informacfes relativas aos custos de
produtos ou servicos anunciados, fazendo parecer que ha uma oferta gratuita,

guando, na verdade, ocorre a imposi¢cao de um 6nus financeiro ao consumidor.

Em se tratando de sujeitos hipervulneraveis, sobretudo criancas e pré-adolescentes,
gue séo facilmente influenciaveis para a pratica de atos de consumo, e ndo tem o
discernimento necessario para avaliar se, de fato, ha uma oferta gratuita ou nao,
razoavel € a consideracdo de que a obtencdo de uma vantagem econdmica pelo
fornecedor, ainda que de forma indireta, deve induzir a caracterizacdo de uma
relacdo de consumo, e, por conseguinte, a incidéncia do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

2.1.2 Fornecedor

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 566.468/RJ, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI,
QUARTA TURMA, julgado em 23/11/2004, DJ 17/12/2004, p. 561. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=566468&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=4>. Acesso em: 18 mai. 2016).

" CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&do Paulo: Atlas, 2014, p. 85.
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O conceito de fornecedor foi contemplado no art. 3°, caput, do Codigo de Defesa do

Consumidor®, que assim dispés:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construgao,
transformacéo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicgos.

Inicialmente, destaca-se a amplitude da definicdo legal, tanto em relagdo ao aspecto
subjetivo (sujeitos que podem ser considerados fornecedores) quanto ao aspecto
dinamico (atividades desenvolvidas). Nesse sentido, tem-se que o legislador
nacional considerou como fornecedores todos aqueles que fazem parte da cadeia
produtiva antes da chegada do produto ou servi¢co ao destinatario final. Nao apenas
o fabricante ou o produtor originario sdo tratados como fornecedores, mas todos os
intermediarios, e, ainda, o comerciante, desde que atuem com carater de

profissionalidade ou no desempenho das suas atividades principais.®

Assim, a legislacdo consumerista trata como fornecedores todos os participantes da
cadeia de fornecimento de produtos ou servi¢os, pouco importando a existéncia de
uma relacéo direta ou indireta, contratual ou extracontratual com o consumidor. O
reflexo mais importante da utilizacdo dessa técnica legislativa é a instituicdo de uma
solidariedade entre os participantes da cadeia produtiva, nos termos do paragrafo
nico, do art. 7, do CDC?°, com algumas exclusdes e excecdes de responsabilidade,

previstas nesse mesmo diploma normativo.t

Na atividade publicitaria, vale mencionar que as empresas de comunica¢cao nao sao
consideradas como fornecedores para efeitos legais. Mesmo porque, o art. 38 do
Cadigo de Defesa do Consumidor*? ndo deixa duvidas de que “o 6nus da prova da

veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as

8 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

9 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2014p. 80.

10 BRASIL. Op.cit.

1 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BIANCO, Juliana de Cicco (Coord.).
Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124.

12 BRASIL. Op.cit.
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patrocina”. Logo, ndo ha que se falar na possibilidade de responsabilizacdo das

empresas anunciantes diante de publicidade abusiva ou enganosa.!3

Entdo, em suma, é possivel afirmar que a definicdo legal praticamente esgotou todas
as formas de atuacdo no mercado de consumo. E fornecedor qualquer pessoa fisica
que “a titulo singular, mediante o desempenho de atividade mercantil ou civil e de
forma habitual ofereca no mercado produtos ou servigos”, ou a pessoa juridica que
atue da mesma forma “mas em associa¢do mercantil ou civil e de forma habitual”.*
E a lei ainda considera como fornecedor os entes despersonalizados, assim
compreendidos os que, “embora ndo dotados de personalidade juridica, quer no

ambito mercantil, quer no civil, exercem atividades produtivas de bens e servigos”.?®

Como se V&, integra, essencialmente, o conceito de fornecedor, a ideia de atividade
profissional exercida com habitualidade. Assim, estdo excluidos da tutela
consumerista os contratos firmados entre dois consumidores nao profissionais ou a
atuacao de um comerciante desvinculada da sua atividade-fim, aplicando-se, nesses

casos, o Cadigo Civil .

Desse modo, se uma pessoa fisica vende seu computador utilizado, ou, se uma
pequena agéncia de viagens aliena seu carro a terceiros!’, em principio, ndo ha a

caracterizacdo de uma relacédo de consumo. Por outro lado, se ha uma regularidade

13 RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO - INOCORRENCIA - SUMULA 282/STF -
FALTA DE COMBATE AOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO - APLICACAO ANALOGICA DA
SUMULA 182 - PRINCIPIO DA DIALETICIDADE RECURSAL - AGCAO CIVIL PUBLICA -
CONSUMIDOR - VEICULOS DE COMUNICACAO - EVENTUAL PROPAGANDA OU ANUNCIO
ENGANOSO OU ABUSIVO - AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE - CDC, ART. 38 -
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS.

[...] I - As empresas de comunicacdo ndo respondem por publicidade de propostas abusivas ou
enganosas. Tal responsabilidade toca aos fornecedores-anunciantes, que a patrocinaram (CDC, Arts.
3° e 38).

IV - O CDC, quando trata de publicidade, impde deveres ao anunciante - ndo as empresas de
comunicacao (Art. 3°, CDC).

V - Fundamentac¢éo apoiada em dispositivo ou principio constitucional é imune a recurso especial.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 604.172/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/03/2007, DJ 21/05/2007, p. 568. Acesso em: 26 mai.

2016. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?livre=REsp+604172&b=ACOR&p=true&t=JURIDIC
0&I=10&i=5>.)

14 FILOMENO, José Geraldo Brito. Titulo | — Direitos do Consumidor. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 48.

15 Ibidem, loc.cit.

16 GARCIA. Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo comentado de jurisprudéncia.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 39.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 150.829/DF, Rel. Ministro WALDEMAR
ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/03/1998, DJ 11/05/1998, p. 95. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=150829&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=4>. Acesso em: 14 mai. 2016.
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nesse tipo de venda realizada por esses sujeitos, a relagcdo de consumo resta
caracterizada.'® Logo, é possivel afirmar que o elemento distintivo dessas situacdes
€, basicamente, a habitualidade com a qual o sujeito realiza a atividade de
fornecimento. A tal respeito, cita-se de precedente:

APELACAO CIVEL Alienagéo de veiculo Codigo de Defesa do Consumidor
Alienante do bem que néo realiza a atividade com habitualidade e de forma
profissional Inaplicavel o CDC Requerida que ndo pode ser considerada
como Fornecedora de produtos por l|he faltar o requisito da
habitualidade da conduta Decadéncia Ocorréncia Verificada a existéncia
de vicio redibitorio na coisa, cabe aquele que a recebe pleitear o abatimento
do preco ou o desfazimento do Negdécio no prazo de 180 dias contados da
data da verificagcéo do vicio Inteligéncia do artigo 445 "caput” e § 1° do CCB
- RECURSO DA REQUERIDA PROVIDO para julgar Improcedente a Agéo,
reconhecendo-se o decurso do prazo decadencial.*®

Vélida, ainda, a transcricdo de julgado que considera o conhecimento técnico do

fornecedor como atributo relacionado a habitualidade:

RECURSO DE APELACAO. Relacéo juridica de consumo. Imputacdo de
fatura e insercdo de nome no rol de restricdo ao crédito. Inexisténcia de
contratacdo. Verossimilhanca. Admissdo da empresa de possivel fraude
perpetrada por terceiro. O Cédigo de Defesa do Consumidor é um divisor de
aguas em relacdo a interpretacdo do ordenamento juridico (...) Qualquer
pessoa que pretenda fornecer bens de producdo ou servicos ao
mercado, com habitualidade, deve ter consciéncia de que, por ser o
titular do conhecimento técnico acerca do que lanca no mercado de
consumo, assume posicdo de superioridade técnica em relagdo aos
consumidores que desfrutam de seu produto ou servi¢co. Riscos do
empreendimento correm por conta do fornecedor de produtos e
servigos e ndo do consumidor. [...].%2°

A titulo exemplificativo, copie-se, mais uma vez, pronunciamento jurisprudencial que
trata o objetivo econbmico e a habitualidade no exercicio da atividade como

elementos relacionados a condicdo de fornecedor:

18 NUNES, Rizzato.Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.134.

19 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. APL 00019429620118260482,
Relator(a): DESA. PENNA MACHADO, Comarca: Presidente Prudente; Org&o julgador: 302 Camara
de Direito Privado; Data do julgamento: 11/06/2014; Data de registro: 13/06/2014. Sem negritos no
original. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 16 mai.
2016.

20 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APL 00178833020118190014, Relator
(@) DES. MURILO ANDRE KIELING CARDONA PEREIRA, Vigésima Terceira Camara
Civel/Consumidor, julgado em 03/12/2014, publicado em 05/12/2014. Sem negritos no original.
Disponivel em: <
http://portaltj.tjrj.jus.br/search?q=00178833020118190014&btnG=Pesquisar&processType=cnj&site=j
uris&client=juris&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=juris&entgrm=0&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&exclude_apps=1&filter=0&getfields=*&ulang=ptBR&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1
&partialfields=%28ctd%3A1|ctd%3A2%29&as_qg=+>. Acesso em: 16 mai. 2016.
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PROCESSO CIVIL. EXCECAO DE INCOMPETENCIA EM ACAO
INDENIZATORIA. ACIDENTE OCORRIDO EM FESTA DE FORMATURA.
LOCACAO DE ESPACO PARA FESTA. REJEICAO DA EXCECAO PELO
JUIZO A QUO. AFASTADA INCIDENCIA DA LEI DE INQUILINATO. NiTIDA
RELACAO DE CONSUMO. POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO
NO DOMICILIO DO CONSUMIDOR. DECISAO A QUO MANTIDA.
PRECEDENTES DESTE E. TRIBUNAL EM CASOS ENVOLVENDO O
MESMO FATO. RECURSO IMPROVIDO. Analisando detidamente os
/autos, verifica-se que o Clube agravante ndo pode negar a sua
adequacdo a condicdo de fornecedor de servigo. Isto porque, como
bem fundamentou o Juizo de primeiro grau, a_juncdo do elemento
econdmico (contra-prestacdo pecuniaria, onerosidade) com a
habitualidade da atividade (cessdo de espaco) impde, ao Ilhéus late
Clube a condicéo de fornecedor de servico. Em sendo assim, devem ser
aplicadas as regras do Cadigo de Defesa do Consumidor, mormente no que
tange a competéncia territorial, mostrando-se possivel o ajuizamento da
demanda no domicilio do consumidor. Precedentes deste Tribunal de
Justica em casos envolvendo o mesmo fato. RECURSO IMPROVIDO.?!

A despeito dessa linha de raciocinio, Bruno Miragem defende a tese de que, em
verdade, ao indicar a atividade do fornecedor com certa habitualidade, o legislador
quis remeter ao critério de atuacdo profissional, tratando, portanto, a
profissionalidade como um requisito integrante do conceito de fornecedor %, que se
traduziria na existéncia de dois atributos basicos: a) conhecimento especial
presumivelmente abrangente sobre uma dada atividade em b) intuito de obtencao de

uma vantagem econdmica.?

Ao que parece, essa discussdo ndo ostenta uma relevancia juridica, uma vez que, a
habitualidade no fornecimento de bens ou servicos no mercado, teoricamente, induz

a existéncia de especialidade técnica e de um objetivo econdémico.

Sendo assim, a concluséo € no sentido de que para efeitos legais, sera considerado
fornecedor a pessoa fisica, juridica ou o ente despersonalizado que praticar
gualquer atividade tipica da cadeia de producdo, de forma habitual, com um intuito

lucrativo.

21 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Al 00000734020128050000, Relator (a): DESA.
MARIA DO SOCORRO BARRETO SANTIAGO, Segunda Camara Civel, julgado em 26/06/2012,
publicado em 16/11/2012. Sem negritos no original. Disponivel em:
<http://esaj.tjba.jus.br/cpo/sg/search.do;jsessionid=7F6F80B4494856229311593971F7D46C.cposg02
?paginaConsulta=1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnific
ado=0000073-40.2012&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=000007 3-
40.2012.8.05.0000&dePesquisa=> . Acesso em: 16 mai. 2016.

22 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
166.

2 |bidem, loc.cit.
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2.1.1 Consumidor

Para Fabio Konder Comparato, considera-se como consumidor todo aquele que esta
submetido ao poder de controle dos titulares dos bens de producéo, ainda que se
trate de empresario que adquire produtos ou contrata servicos (desde que de forma

desvinculada do exercicio da sua atividade empresarial).?*

Por outro lado, Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin elabora uma definicdo
doutrinaria mais restrita, entendendo como consumidor aquele que adquire ou utiliza
produtos, servicos, ou quaisquer outros bens ou informacdo, para uso pessoal ou

familiar.s

O legislador nacional, por sua vez, optou por uma definicdo objetiva de consumidor,
positivando-a em quatro dispositivos diferentes do CDC - art. 2, caput e paragrafo

Gnico, e arts.17 e 2925,

2.1.1.1 Consumidor padrao

O conceito padrao de consumidor foi estatuido pelo art. 2, caput, do Cddigo de
Defesa do Consumidor — Lei n® 8078/90%" —, segundo o qual “Consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario

final”.

Ab initio, contata-se o que decorre da obviedade da leitura: 1) tanto pessoas fisicas
guanto pessoas juridicas podem ser consumidoras; 2) tanto a aquisi¢do, quanto a
simples utilizacdo de produto ou servico na condicdo de destinatario final, atrai a

incidéncia do CDC.28

24 COMPARATO, Fabio Konder. A Protecdo do Consumidor: Importante capitulo do Direito
Econdmico. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, vol. 15/16, 1974, p. 90 et seq.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O Conceito Juridico de Consumidor. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 628, fev. de 1988, p. 78.

26 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai.2016.

27 |bidem, loc. cit.

28 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.119.
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A questdo que sempre gerou controvérsias na doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
desde o inicio da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor — em mar¢o de 1991

—, foi 0 alcance da expresséo “destinatario final”.

De logo, pontue-se que ndo h& qualquer celeuma acerca da impossibilidade de tratar
como consumidor aquele que adquire um produto ou servigo para fins de revenda,
alimentando o ciclo produtivo. E que, o CDC sinalizou de forma bastante clara, e
porque nédo dizer, enfatica, que apenas o destinatario final do produto/servico deve
ser considerado como consumidor, excluindo, de antemao, os intermediérios da

cadeia de producao.

O problema da utilizagdo do termo “destinatario final” cinge-se, entédo, as ocasides
em que a pessoa fisica ou juridica adquire um produto ou contrata um servi¢o a fim
de utilizad-lo como meio de producdo, sem, necessariamente, alimentar a cadeia
produtiva de forma direta. E a hipotese, por exemplo, de um grande supermercado
gue compra, numa empresa de eletrodomeésticos, um freezer para a refrigeracéo de
alguns produtos que serdo postos a venda. Nessa situacdo, embora ndo se
vislumbre um fim de revenda do produto adquirido, ndo ha como negar que, de certa

forma, existe um intuito de incremento de uma atividade profissional lucrativa.

Dado o carater controvertido dessa questdo, surgiram inicialmente, na doutrina, duas
correntes identificadas quanto a extensdo do campo de aplicacdo do CDC: o

maximalismo e o finalismo.

Para os teoricos da corrente maximalista, o destinatario final é “o destinatario fatico
do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza, o consome”.?® Por essa visédo
€ irrelevante a analise da finalidade do ato de consumo em si, ou seja, ndo ha
necessidade de avaliar se a aquisicdo de um produto ou servico objetiva a

satisfacdo de necessidades pessoais ou profissionais do adquirente.*

A tal respeito, anota Jodo Batista de Almeida:

Pela definigdo legal de consumidor, basta que ele seja o “destinatario final”
dos produtos ou servigos (CDC, art. 2°), incluindo ai ndo apenas aquilo que
€ adquirido ou utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, mas
também o que é adquirido para o desempenho da atividade ou profissao,

2 MARQUES, Claudia Lima. Direitos do Consumidor. In: BIANCO, Juliana de Cicco (Coord.).
Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
116.

30 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 66.
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bastando, para tanto, que ndo haja finalidade de revenda. O advogado que
adquire livros juridicos para bem desempenhar sua profissdo é destinatario
final dessa aquisicdo, e, como tal, consumidor segundo a definicdo legal.
Nao ha razéo plausivel para que se distinga o uso privado do profissional;
mais importante, no caso, € a auséncia de finalidade de intermediagdo ou
revenda. 3!

Assim, a relacdo de consumo restaria caracterizada quando uma pessoa fisica ou

juridica retirasse do mercado um produto ou servico, para fins comerciais ou nao.

E representativo desse entendimento o seguinte precedente do Tribunal de
Cidadania, que reconheceu a caracterizacao de uma relacao juridica de consumo,

diante da aquisicdo de um produto para fins profissionais:

Cédigo de Defesa do Consumidor. Destinatario final: conceito. Compra
de adubo. Prescricdo. Lucros cessantes.

1. A expressdo "destinatario final", constante da parte final do art. 2°
do Codigo de Defesa do Consumidor, alcanca o produtor agricola que
compra adubo para o preparo do plantio, a medida que o bem
adquirido foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia
produtiva respectiva, ndo sendo objeto de transformacdo ou
beneficiamento.

2. Estando o contrato submetido ao Cdodigo de Defesa do Consumidor a
prescricdo € de cinco anos.

3. Deixando o Acérdao recorrido para a liquidacéo por artigos a condenacao
por lucros cessantes, ndo ha prequestionamento dos artigos 284 e 462 do
Cabdigo de Processo Civil, e 1.059 e 1.060 do Cédigo Civil, que ndo podem
ser superiores ao valor indicado na inicial.

4. Recurso especial ndo conhecido.*

Nos termos do supramencionado julgado, que reflete a aplicacdo da teoria
maximalista, houve o reconhecimento da relacéo juridica de consumo, tendo sido o
agricultor considerado como consumidor, por ter adquirido um produto que nao seria
objeto de nenhuma “transformacado ou beneficiamento”. Nesse caso, o elemento

decisivo para o voto do Relator foi o objeto da relacdo juridica de consumo — o

adubo —, e ndo o sujeito — agricultor —.

Como se Vé, resta clara a incongruéncia da teoria maximalista: desprezar a

gualificacdo prépria dos sujeitos que fazem parte da relacdo juridica de consumo —

31 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protec&o Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.43.
32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica; REsp 208.793/MT, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO
MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/11/1999, DJ 01/08/2000, p. 264. Sem
negritos no original. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=208793&b=ACOR&p=true&I=10&i=11>.
Acesso em: 11 mai. 2016.
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fornecedor e consumidor —, para centrar-se, apenas, em aspectos objetivos da

relagéo.

N&o é demais relembrar que o Direito do Consumidor tutela uma relacao juridica
tipica, a de consumo, definida por elementos precisos, a partir de requisitos
especificos da protecdo juridica resguardada ao consumidor. Isso significa dizer, em
outras palavras, que as relagfes juridicas que se encontram sob a égide do CDC,

caracterizam-se, em razdo de seus sujeitos, e ndo pelos seus objetos.33

Os sujeitos da relacdo juridica de consumo gozam de qualificacbdes distintas e
particulares, sendo vejamos. O fornecedor é aquele que desenvolve uma atividade
econdmica. De outro lado, o consumidor é o sujeito que, sendo o destinatario final
da producéo, adquire um produto ou contrata um servi¢o fora do exercicio de uma
atividade econdmica, praticando, apenas, atos de consumo. A relacdo de consumo

é, pois, uma sO, em razdo da tipicidade das caracteristicas de seus sujeitos.3*

Em razéo disso, ndo € possivel qualificar o fabricante que adquire insumos para o
incremento da sua atividade empresarial, como consumidor, ja que esse ato de

compra € integrante de uma etapa necessaria ao processo produtivo.

Mesmo porque, ndo haveria qualquer sentido em conferir uma protecdo especial a
determinado sujeito integrante de uma relacao juridica, quando esse se encontra em
posicdo de igualdade com o outro polo da relacdo. Por certo, a adocdo dessa
postura entraria em rota de colisdo com os ditames da isonomia abalizados pelo
préprio ordenamento juridico brasileiro, uma vez que ocasionaria o desequilibrio de
forcas entre as partes, em razdo da atribuicdo de uma tutela especial aguele que se

encontra em patamar de igualdade com o seu contratante.

De mais a mais, a adesao a esse posicionamento também implicaria em tratar o
Cddigo de Defesa do Consumidor como um regulamento geral para a sociedade de
consumo, aplicando-se normas e principios especificos para todos os agentes de

mercado, que ora poderiam assumir o papel de consumidor, ora de fornecedor.3 .

33 PASQUALOTTO, Adalberto. O Destinatario Final e o “Consumidor Intermediario”. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 74, abr./jun. 2010, p. 12.

34 |bidem, p. 25.

3% MARQUES, Claudia Lima. Direitos do Consumidor. In: BIANCO, Juliana de Cicco (Coord.).
Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
116.
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Em razdo dessas inconsisténcias, a teoria maximalista caiu em desuso e a teoria
finalista passou a ocupar uma posicdo de destaque no cenario da doutrina e

jurisprudéncia nacionais.

Na esteira da teoria finalista, também conhecida como subjetivista, considera-se
como consumidor o contratante ou o terceiro que atuam como destinatérios finais de
um bem ou servico, sem o intuito de exercer uma atividade negocial.*® Para essa
visdo, é imprescindivel que o ato de consumo seja destinado a satisfacdo de uma
necessidade pessoal do consumidor, e ndo ao exercicio de uma atividade

econdbmica.

Logo, nao é possivel admitir que o consumo seja realizado no intuito de incrementar
uma atividade profissional lucrativa, voltada a revenda ou a integracdo do processo
de transformacéao, beneficiamento ou montagem, ou simplesmente, a composi¢céo do

ativo fixo do estabelecimento empresarial.®

Para efeitos de aplicacdo da teoria finalista, sera considerado como consumidor o
destinatario final do bem ou servico, isto €, as pessoas fisicas ou juridicas, que
praticam o ato de consumo sem o objetivo de desenvolver atividade lucrativa. A tal

respeito, transcrevem-se as preciosas licdes de Claudia Lima Marques:

Destinatéario final é aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou
servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacdo
teleoldgica ndo basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia
de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia: € necessario ser
destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, nao
adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria novamente um instrumento
de producdo cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. Neste caso, nao haveria a exigida “destinagéo final” do produto ou

do servico.®®

Entdo, os requisitos da destinacdo final se desdobram em dois aspectos: fatico e
econdmico. A destinacdo final na dimenséao fatica € aquela em que o consumidor

ocupa o ultimo espaco da cadeia de consumo, encerrando a transmissao do produto

% MARQUES, Claudia Lima. Relagées de Consumo na Pds- Modernidade: Em defesa de uma
interpretacgdo finalista dos artigos 2° e 29° do CDC. Revista da Faculdade de Direito de Campos.
Campos dos Goitacases: FDC, n. 1, jan- jun 2000, p. 111.

87 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 68.

%% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.305.
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ou servigo. Por outro lado, destinacao final econémica, consiste na nao utilizacao do

produto ou do servico para o repasse, transmissdo onerosa, ou obtencédo de lucro.®

Assim, em principio, os contratos celebrados entre profissionais ndo caracterizam
relagcdo de consumo, por faltar-lhes o elemento da destinagéo final econdmica, em

virtude do propésito de fomento da atividade empresarial.4°

Mas, em que pese se vislumbre uma respeitavel coeréncia nessa linha de raciocinio,
andou bem José Geraldo Brito Filomeno, ao afirmar que a condicdo de consumidora
da pessoa juridica deve observar as seguintes questdes: a) se o consumidor-
fornecedor adquiriu bem de capital ou n&o; b) se o servico foi contratado para a

3% TARTUCE, Flavio. Elementos da Relacdo Juridica de Consumo. Manual de Direito do
Consumidor: Direito Material e Processual. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 76.

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. CONTRATO PARA USO DE SOFTWARE DE VENDAS ON LINE.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES DA CORTE. 1.- Quanto a aplicacdo do CDC, conforme
entendimento firmado por esta Corte, o critério adotado para determinacao da relagdo de consumo é
o finalista. Desse modo, para caracterizar-se como consumidora, a parte deve ser destinatéria final
econdmica do bem ou servi¢o adquirido. 2.- No caso dos autos, em que pessoa juridica contrata uso
de software de vendas on line, ndo ha como se reconhecer a existéncia de relacdo de consumo, uma
vez que o programa teve o propédsito de fomento da atividade empresarial exercida, ndo havendo,
pois, relacdo de consumo entre as partes. 3.- Agravo Regimental improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no AREsp 245.697/PR, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2013, DJe 07/06/2013. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&Iivre=CONTRATO+PA
RA+USO+DE+SOFTWARE+DE+VENDAS+ON+LINE&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso
em: 09 mai.2016).

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA.
DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZACAO DO REAL. AQUISICAO DE EQUIPAMENTO PARA
ATIVIDADE PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. TEORIAS DA
IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA.TEORIA DA BASE OBJETIVA.
INAPLICABILIDADE. 1. Acéo proposta com a finalidade de, apds a maxidesvalorizacdo do real em
face do dolar americano, ocorrida a partir de janeiro de 1999, modificar clausula de contrato de
compra e venda, com reserva de dominio, de equipamento médico (ultrassom), utilizado pelo autor no
exercicio da sua atividade profissional de médico, para que, afastada a indexacdo prevista, fosse
observada a moeda nacional. 2. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza,
como destinatério final, produto ou servi¢co oriundo de um fornecedor. Por sua vez, destinatério final,
segundo a teoria subjetiva ou finalista, adotada pela Segunda Sec¢é&o desta Corte Superior, é aquele
gue ultima a atividade econdmica, ou seja, que retira de circulacdo do mercado o bem ou o servigco
para consumi-lo, suprindo uma necessidade ou satisfacdo prépria, ndo havendo, portanto, a
reutilizacdo ou o reingresso dele no processo produtivo.

Logo, a relacdo de consumo (consumidor final) ndo pode ser confundida com relacdo de insumo
(consumidor intermediério). Inaplicabilidade das regras protetivas do Cddigo de Defesa do
Consumidor. [...] 7. Recurso especial ndo provido.

(Idem. REsp 1321614/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Acérddo Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 03/03/2015.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=AQUISI%C7%C30+DE+EQUIPAMENTO+P
ARA+ATIVIDADE+PROFISSIONAL&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 09
mai.2016).
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satisfacdo de uma necessidade advinda de uma exigéncia legal, ou da natureza do

préprio negdcio 4

Ora, é bem verdade que, por vezes, o profissional pratica atos de consumo
completamente desvinculados da sua atividade empresarial, seja como uma forma
de conferir benesses aos empregados, seja por uma exigéncia prevista legalmente,

ou ainda, pelas circunstancias do proprio negécio.

Assim, ha que se repensar a necessidade de tratar como consumidor o profissional
gue, nessas condi¢cdes, contrata servicos ou adquire produtos que nao adentram na
cadeia produtiva, e nem tampouco se relacionam com o exercicio da atividade

profissional em si.

Feitas as devidas ponderacfes acerca dos cuidados que devem ser observados na
avaliacdo da destinacao final econémica de um produto ou servico, fala-se que o
mérito da teoria finalista é a restricdo da figura do consumidor aquele que
adquire/utiliza produto/servico para satisfacdo de necessidades pessoais ou
familiares. Segundo Claudia Lima Marques, essa técnica restritiva de aplicacado do
CDC resguarda um nivel mais alto de protecdo um grupo especial da sociedade que,
de fato, € mais vulneravel, ja que, os precedentes judiciais passam a ser construidos
com base nos casos em que o consumidor de fato é a parte mais fraca da relacao de
consumo, “e ndo sobre casos em que profissionais consumidores reclamam mais

benesses do que o direito comercial ja Ihes concede”.*?

O problema € que a aplicacdo pura da corrente finalista pode conduzir a situacbes
manifestamente injustas, por obstar a incidéncia da tutela especial do Direito do
Consumidor, mesmo naquelas hipoteses em que ha um patente desequilibrio de
forcas num contrato firmado entre dois profissionais. Ora, em que pese exista a
presuncdo de que ndo ha qualquer desequilibrio, ou que ndo ha discrepancia tao
grave que mereca ser tutelada de forma distinta nas relacdes travadas entre dois
profissionais, nada impede, que um dos contratantes seja extremamente fraco, e,

portanto, merecedor de um tratamento desigual.*3

41 FILOMENO, José Geraldo Brito. Titulo | — Direitos do Consumidor. Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 31.

42 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.306.

43 |bidem, p.321 et seq.
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A fim de esclarecer isso, analise-se 0 caso exemplar trazido por Rizzato Nunes, que
ilustra a situacdo em que um aluno e um professor adquirem canetas idénticas, com
as mesmas caracteristicas, numa mesma papelaria. Nesse caso, 0 professor
utilizaria a caneta para preparar € ministrar a aula, e o aluno para copia-la. Pela
I6gica finalista, se a caneta ocasionasse um dano, o aluno poderia fazer uso do
Cddigo de Defesa do Consumidor, pleiteando indenizacdo com base na
responsabilidade objetiva do fornecedor. Em contrapartida, o professor, por néo ser
destinatério final econémico do produto, ndo poderia utilizar o CDC, devendo pleitear
a responsabilidade com base nas normas do Cdadigo Civil. Como é evidente, esse
desfecho “ndo sé seria ildgico como feriria 0 principio de isonomia constitucional,

além do mais, ndo esta de acordo com o sistema do CDC.”#4

Entdo, por conta de incoeréncias tais as quais a aplicacédo da teoria finalista pode
ocasionar, aos poucos, comecou a surgir uma tendéncia jurisprudencial,
denominada, pela doutrina, de finalismo mitigado, que se concentra na no¢ao de

consumidor final imediato e de vulnerabilidade.

Para os teoricos dessa corrente de pensamento, € considerado consumidor o
destinatario final fatico do produto, que seja, simultaneamente, vulneravel. Nessa
linha de raciocinio, a vulnerabilidade € o pilar da determinacdo do conceito de

consumidor, e, consequentemente, da aplicacdo das normas do CDC.

A par disso, aparece em cena a figura do “consumidor intermediario”, representada
por agentes econdmicos — pequenas empresas ou profissionais liberais —, que, nédo
sendo consumidores em sentido estrito, se apresentam em situacdo de

vulnerabilidade frente ao outro contratante.

Pois bem, entende-se por vulnerabilidade “uma situagdo permanente ou provisoéria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando

a relagcdo de consumo”.4®

De acordo com Claudia Lima Marques, existem quatro tipos de vulnerabilidade: a

técnica, a juridica, a fatica e a informacional.

7

A vulnerabilidade técnica é materializada pela auséncia de conhecimentos

especificos, por parte do consumidor, quanto as caracteristicas de um bem ou

4 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.126.
4 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BIANCO, Juliana de Cicco (Coord.).
Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 104.
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servigo.*¢ Ja a vulnerabilidade juridica, consiste “na falta de conhecimento pelo
consumidor, dos direitos e deveres inerentes a relacdo de consumo que estabelece,
assim como a auséncia de compreensao sobre as consequéncias juridicas dos
contratos que celebra”.4” A vulnerabilidade fatica, por sua vez, é compreendida de
forma mais ampla, abrangendo uma série de situacdes nas quais o consumidor se
coloca em posicao de debilidade em relacdo ao fornecedor, por falta de condicdes
econO0micas, faticas ou psicoldgicas.*® Fala-se, ainda, na vulnerabilidade
informacional, que é aquela respaldada na condicdo de os fornecedores serem 0s
Unicos verdadeiros detentores da informacdo em relacdo aos produtos e servigcos

ofertados aos consumidores.*®

Atualmente, o Superior Tribunal de Justica ja vem admitindo uma ampliagcdo do
conceito de vulnerabilidade para além dessas situacdes tipicamente conhecidas. De

acordo com essa nova tendéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes

~

frente a outra, no contexto de uma relacdo empresarial, pode, conforme as
circunstancias especificas do caso concreto, caracterizar uma nova espécie de

vulnerabilidade, legitimadora da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor.°

Entdo, em suma, o finalismo mitigado admite a aplicacdo das normas do CDC a
determinados consumidores profissionais, como pequenas empresas e profissionais
liberais, desde que demonstrada, no caso concreto, a existéncia de vulnerabilidade.

Transcrevem-se julgados:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RELACAO DE CONSUMO. EXISTENCIA.
APLICABILIDADE DO CDC. TEORIA FINALISTA. MITIGAGAO.
POSSIBILIDADE. VULNERABILIDADE VERIFICADA. REVISAO. ANALISE
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. OBICE DA
SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. A Segunda Secdo desta Corte consolidou a aplicacdo da teoria
subjetiva (ou finalista) para a interpretacédo do conceito de consumidor.
No entanto, em situagBes excepcionais, esta Corte tem mitigado os
rigores da teoria finalista para autorizar a incidéncia do CDC nas

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.323 et seq.

47 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
123.

48 |bidem, p. 124.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.336.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1195642/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em  13/11/2012, DJe 21/11/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=REsp+1195642&b=ACOR&p=true&t=JURIDI
CO&I=10&i=8>. Acesso em: 11 mai. 2016.
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hipéteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja
propriamente a destinatéria final do produto ou do servigo, apresenta-
se em situacéo de vulnerabilidade_ou submetida a prética abusiva.

2. No caso concreto, o Tribunal de origem, com base nos elementos de
prova, concluiu pela vulnerabilidade do agravado em relacdo a agravante.
Alterar esse entendimento € inviavel em recurso especial a teor do que
dispbe a Sumula n. 7/STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.5?

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO  ESPECIAL. SERVICO DE RASTREAMENTO E
COMUNICACAO DE DADOS. FALHA. ROUBO DE VEICULO. RESCISAO
CONTRATUAL. 1. OFENSA AOS ARTS. 165 E 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. TEMAS APRECIADOS PELAS INSTANCIAS DE ORIGEM.
2. APLICACAO DO CDC. RELACAO DE CONSUMO. TEORIA FINALISTA
MITIGACAO. 3. RESPONSABILIDADE. NEXO CAUSAL.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. SUMULAS N. 5 E 7 DO STJ. 4.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. IMPOSSIBILIDADE. NOVA ANALISE DA
SITUACAO FATICA. 5. AGRAVO IMPROVIDO.

[...] 2. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem mitigado a teoria
finalista para aplicar a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
nas hipoteses em que a parte, pessoa fisica ou juridica, apesar de nédo
ser tecnicamente a destinataria final do produto ou servico, se
apresenta em situagdo de vulnerabilidade. [...]. %2

Portanto, a regra geral € que a caracterizagdo de consumidor, e, por conseguinte, a
incidéncia do CDC, pressupfe a destinacao final fatica e econdémica de um bem ou
servico. Contudo, o Superior Tribunal de Justica vem aplicando o finalismo mitigado,
para permitir, excepcionalmente, a incidéncia do CDC nas rela¢gbes estabelecidas

entre profissionais, quando presente a vulnerabilidade da pessoa fisica ou juridica

gue adquire um produto ou contrata um servico.
Existem, no entanto, algumas objecdes relativas a teoria finalista mitigada.

Alexandre Pimenta Pereira argumenta que a relacdo juridica de consumo possui
aspectos conceituais proprios, delimitados em lei, que, por certo, ndo devem ser
aplicados a relacao juridica estabelecida entre empresarios. Diz ainda, o autor, que 0
contratante vulneravel, de fato, deve ser tutelado, mas sob a égide do Direito

Privado — que dispe de mecanismos suficientes para a correcdo de eventuais

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 415.244/SC, Rel. Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 07/05/2015, DJe 19/05/2015. Sem negritos no
original. Disponivel em:
<.http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=AREsp+41524
4&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 11 mai. 2016.

52 |dem. AgRg no AREsp 601.234/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 12/05/2015, DJe 21/05/2015. Sem negritos no original. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=AREsp+601234
&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 11 mai. 2016.
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desequilibrios contratuais —, e ndo pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor.>®> Com
base nesses argumentos, rechaga a existéncia do “consumidor intermediario” e a

aplicacdo do finalismo mitigado a relacao juridica estabelecida entre empresarios.

Adalberto Pasqualotto, por sua vez, inova ao dizer que aplicagdo do conceito de
‘consumidor intermediario” ndo decorre do finalismo mitigado, mas sim de uma
adequada aplicacdo do art. 29 do Cdédigo de Defesa do Consumidor®® — que
equipara aos consumidores todas as pessoas, determindveis ou ndo, sujeitas a

certas praticas comerciais.>

Para tanto, ensina que “O art. 29 é o portal dos vulneraveis nao consumidores”,
porque “agasalha os que, ndo sendo destinatarios finais, enfrentam no mercado as
mesmas ou semelhantes dificuldades dos consumidores”. Segue afirmando que
tanto os consumidores propriamente ditos, quanto aqueles que estdo expostos a
praticas mercadoldgicas, nos termos do art. 29 do CDC — também chamados de
consumidores equiparados — seriam vulneraveis. Logo, conclui que o art. 29 do
CDC, em verdade, positiva uma clausula geral de analogia a vulnerabilidade,
passivel de ser aplicada a todas as situacfes em que existe uma discrepancia na

relacéo juridica estabelecida entre profissionais.>®

De acordo, entdo, com essa louvavel contribuicdo doutrinaria, os “consumidores
intermediarios” seriam, na realidade, consumidores equiparados, nos termos do art.
29 do CDC. Ao que parece, esse € 0 posicionamento mais adequado, uma vez que
possibilita a correta aplicacdo do Cédigo de Defesa de Consumidor as ocasifes em

gue ha uma situacdo de vulnerabilidade que carece de ser tutelada.

2.1.1.2 Consumidor por equiparagao

A constatacdo de que determinados individuos, embora néo adquirentes de produtos

ou contratantes de servicos, podem ser atingidos pelas atividades desempenhadas

53 PEREIRA, Alexandre Pimenta Batista. Em Torno do Assim Chamado Consumidor Intermediario.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 79, jul./set. 2013, p. 236.
54 PASQUALOTTO, Adalberto. O Destinatario Final e o “Consumidor Intermediario”. Revista de
Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 74, abr./jun. 2010, p. 33.

% BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

5% PASQUALOTTO, Adalberto, Op.cit., 2010, p. 40 et. seq.



28

pelos fornecedores no mercado, levou o legislador nacional a ampliar o conceito de
consumidor, estatuindo normas de equiparagdo, insculpidas no art. 2, paragrafo
Unico, art.17 e art. 29 do CDC.% Através desses dispositivos legais, a protecdo
especial, assegurada ao consumidor, foi estendida a terceiros que, apesar de nao
praticarem um ato material de consumo, estdo expostos, de algum modo, as praticas

comerciais dos fornecedores. Nesse sentido, Claudia Lima Marques ensina que:

O ponto de partida desta extensdo do campo de aplicacdo do CDC é duplo.
De um lado, a observacdo de que muitas pessoas, mesmo ndo sendo
consumidores stricto sensu, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas
atividades dos fornecedores no mercado. Estas pessoas, grupos € mesmo
profissionais podem intervir nas relagbes de consumo de outra forma, a
ocupar uma posicéo de vulnerabilidade.
Mesmo ndo preenchendo as caracteristicas de um consumidor stricto
sensu, a posicao preponderante (Machtposition) do fornecedor e a posicéo
de vulnerabilidade dessas pessoas sensibilizaram o legislador e, agora, os
aplicadores da lei. De outro, que o destinatario final nem sempre é o
contratante, logo, os antigamente denominados terceiros contratuais s&o
hoje consumidores. E com a equiparacdo de outros agentes a
consumidores, estes “terceiros” tendem a desaparecer. °8
Pois bem. O art. 2° paragrafo unico, da legislacdo consumerista equipara ao
consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo”.®® A finalidade dessa norma de equiparacéo é a
de fazer abranger, pelas normas do CDC, ndo apenas os consumidores reais, que
participam diretamente relacdo de consumo, mas também a universalidade, que, de

algum modo, é afetada por isso.

E que, o exercicio de uma atividade comercial pelo fornecedor, por si s6, ja é um fato
gue repercute na esfera juridica alheia, quer pela ocorréncia de um ato de consumo,
guer, apenas, pela subordinacdo dos membros de uma coletividade aos efeitos das
acoes dos fornecedores no mercado.®® Por conta disso é que, para fins de
equiparacdo, ndo ha a necessidade que os integrantes da coletividade tenham
sofrido qualquer tipo de prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial, bastando, téo
somente, a exposi¢cado a uma atividade do fornecedor, a um risco, ou a um dano que

perpassa a relacdo de consumo.

57 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

%8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.381.

59 BRASIL. Op. cit.

80 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
148.
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O art. 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor °!, por sua vez, equipara ao
consumidor, para efeitos da Secéo Il (Da Responsabilidade por Fato do Produto ou
do Servico), do Capitulo IV (Da qualidade de Produtos e Servigos, da Prevencao e
da Reparacdo dos Danos), “todas as vitimas do evento”. Por 6bvio, o “evento” ao
qual o dispositivo quis se referir € a ocorréncia de um acidente de consumo, isto é,
de “acontecimento externo que ocorre no mundo exterior, que causa dano material
ou moral ao consumidor (ou ambos) decorrente de um defeito” do produto ou do
servico.®? Entdo, sob essa oOtica, as pessoas fisicas ou juridicas que sofrem, de
algum modo, as consequéncias de um evento danoso em razdo de um defeito de
um produto ou servigo, sdo consideradas como consumidores equiparados, ainda

gue nao tenham sido participes diretos da relagcdo de consumo.

Nesse passo, atraveés da aplicacdo da norma constante no art. 17 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, a jurisprudéncia brasileira ja equiparou ao status de
consumidor aquele que teve o seu carro furtado em estacionamento de shopping
center ¢, as vitimas da queda de uma aeronave %, 0 menor que teve seu olho

atingido pelos estilhacos de vidro de uma garrafa de cerveja , etc.

61 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

62 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 311.

53 DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO EM ESTACIONAMENTO. SHOPPING
CENTER. VEICULO PERTENCENTE A POSSIVEL LOCADOR DE UNIDADE COMERCIAL.
EXISTENCIA DE VIGILANCIA NO LOCAL. OBRIGAGAO DE GUARDA. INDENIZAGAO DEVIDA.
PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO. | - Nos termos do enunciado n. 130/STJ, "a empresa
responde, perante o cliente, pela reparacdo de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu
estacionamento”. Il - A jurisprudéncia deste Tribunal ndo faz distin¢cdo entre o consumidor que efetua
compra e aquele que apenas vai ao local sem nada dispender. Em ambos os casos, entende-se pelo
cabimento da indenizacdo em decorréncia do furto de veiculo. Ill - A responsabilidade pela
indenizacdo ndo decorre de contrato de depdsito, mas da obrigacdo de zelar pela guarda e
seguranca dos veiculos estacionados no local, presumivelmente seguro.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 437.649/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 06/02/2003, DJ 24/02/2003, p. 242. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=437649&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=1
0&i=4>. Acesso em: 12 mai. 2016).

64 cODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANSPORTE DE MALOTES.
RELACAO DE CONSUMO. CARACTERIZACAO. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO SERVICO.
VITIMA DO EVENTO. EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. ARTIGO 17 DO CDC.

| - Resta caracterizada relacdo de consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das vitimas
realizava servigo de transporte de malotes para um destinatario final, ainda que pessoa juridica, uma
vez que o artigo 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo faz tal distingdo, definindo como
consumidor, para os fins protetivos da lei, "... toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigco como destinatario final". Abrandamento do rigor técnico do critério finalista. 1l - Em
decorréncia, pela aplicagdo conjugada com o artigo 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por
equiparacdo, o enquadramento do autor, atingido em terra, no conceito de consumidor. Logo, em
tese, admissivel a inversédo do 6nus da prova em seu favor .Recurso especial provido.
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Por fim, tem-se o art. 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor %6, que equipara aos
consumidores todas as pessoas sujeitas as seguintes praticas comerciais: oferta,
publicidade, praticas abusivas, cobranca de dividas, inscricdo no banco de dados e
cadastros de consumidores. Nessas hipoteses, para efeitos de equiparacdo legal,
ndo ha a necessidade de intervencdo direta na relagdo de consumo, bastando
apenas, e tdo somente, a exposicado a uma determinada pratica comercial. Vale

dizer, nas felizes palavras de Claudia Lima Marques:

O art. 29 supera, portanto, os estritos limites da definicdo juridica de
consumidor para imprimir uma definicdo de politica legislatival Parece-nos
que, para harmonizar os interesses presentes no mercado de consumo,
para reprimir eficazmente os abusos do poder econémico, para proteger 0s
interesses econdmicos dos consumidores finais, o legislador colocou um
poderoso instrumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agente
econdmicos) expostas as praticas abusivas. Estas, mesmo n&do sendo “
consumidores stricto sensu” poderao utilizar as normas especiais do CDC,
seus principios, sua ética de responsabilidade social no mercado, sua nova
ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas! 8’

De fato, a norma de equiparacdo positivada no art. 29 do CDC possui um grande
potencial para a protecao de todos aqueles que ocupam posi¢cao de vulnerabilidade
na sociedade de consumo, através da ampliacdo do campo de tutela do consumidor
as situacdes pré-contratuais e poés-contratuais. Resguardam-se, inclusive, 0s
interesses daqueles que sdo expostos a publicidade, sendo, por vezes, lesados por

desvios ocorridos no bojo dessa técnica mercadoldgica.

E note-se que o art. 29 do CDC e os demais dispositivos legais ora explanados — art.

2, paragrafo unico e art. 17, do CDC — séo aplicaveis tanto aos destinatarios finais

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 540.235/TO, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/02/2006, DJ 06/03/2006, p. 372. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/doc.jsp?livre=540235&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=1
0&i=6>. Acesso em: 12 mai. 2016).

5 Indenizacdo por dano material, moral e estético — Explosdo de garrafa de cerveja, causando no
autor lesdo no olho direito, resultando baixa acuidade visual Parcial procedéncia decretada
Equiparacéo da vitima do evento a consumidor — Inteligéncia do art. 17 do CDC — Responsabilidade
objetiva caracterizada — N&o demonstracdo, pela ré, de configuragdo de culpa exclusiva ou
concorrente de terceiro ou da vitima — Danos materiais Mantidos Danos morais e estéticos reduzidos
— RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel N° 0008927-41.2004.8.26.0510.
Relator(a): Miguel Brandi; Comarca: Rio Claro; Org&o julgador: 72 Camara de Direito Privado; Data do
julgamento: 02/06/2014; Data de registro: 02/06/2014. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7606675&cdForo=0>. Acesso em: 12 mai.
2016).

56 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 12 mai. 2016.

57 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.386.
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de produtos ou servi¢os, quanto aos agentes econdmicos /profissionais liberais que
se mostrem vulneraveis, diante de um caso concreto, no contexto de uma relacéo de

consumo.%8

Diante disso, ndo se pode deixar de saudar a consciéncia do legislador nacional,
gue, sensivelmente, notou a potencialidade das acdes dos agentes econdmicos e
seus efeitos na sociedade, e a fim de escoimar essa circunstancia, imprimiu uma
tutela generalizante as normas de definicdo do consumidor, insculpidas nos arts. 2,
caput e paragrafo Unico, 17 e 29 do CDC.

Por conta dessa medida, foram resguardados, através de normas materiais e
processuais, iguais direitos contratuais aos consumidores praticantes de um ato de
consumo e aos consumidores equiparados. E, considerando o carater sinalagmatico
da relagéo juridica, foi inaugurada uma série de deveres do fornecedor perante os
consumidores “que como tais e neste patamar de boa-fé, qualidade e seguranca
devem ser tratados no mercado, indistintamente, se “contratam” os servicos, se os

“utilizam diretamente”, se neles “intervém” ou se sdo apenas “expostos” a eles.” °

2.2 CRIANCAS E PRE-ADOLESCENTES NA CONDICAO DE CONSUMIDORES

Nos termos do art. 2°, caput, da Lei 8.069/90 “Considera-se crianc¢a, para os efeitos
dessa Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela

entre doze e dezoito anos de idade”.”

Como se Vé, a lei estatutaria determina que as pessoas com até doze anos de idade
incompletos devem ser consideradas como criancas, e que aquelas com idade entre
doze e dezoito anos devem ser consideradas como adolescentes. E, acrescente-se
gue, embora ndo haja uma definic&do legal, a ciéncia convencionou a denominar de

pré-adolescéncia a fase de transi¢ao entre a infancia e adolescéncia.

Entdo, ainda que em niveis diferentes, em razdo da pouca idade, tanto as crian¢as
como o0s pré-adolescentes possuem uma formacgdo intelectual incompleta,

ocupando, assim, uma posicdo de vulnerabilidade na dindmica mercadoldgica,

58 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relagBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.382.

59 |bidem, p.396.

0 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em 01 ago.2016.
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sobretudo pelas pressdes sociais para a adesdo a um estilo de vida consumista e

pelos apelos da publicidade.

E sabido que o consumo é um fato social inerente a sociedade moderna, que
assume um lugar primordial na estruturacdo dos valores e praticas que regulam as
relacdes sociais, na construcéo de identidades e na definicdo de mapas culturais.”
Vale dizer, o consumo “é constitutivo de qualquer sociedade”, na medida em que
traduz o imaginario e as praticas socioculturais, bem como, a identidade e o lugar do

sujeito na hierarquia social. 2

Para o socidlogo polonés Zygmunt Bauman o consumismo € um atributo da
sociedade contemporanea, na medida em que a capacidade profundamente
individual de querer, de almejar, se destaca dos seres humanos como uma forca
externa, que institui “uma forma especifica de comportamento humano, enquanto ao
mesmo tempo estabelece parametros especificos para as estratégias individuais de
vida que séo eficazes e manipula as probabilidades de escolha e condutas
individuais”.”

Por isso, o citado autor denomina o atual meio social como uma “sociedade de
consumidores”, que promove e encoraja a escolha de uma estratégia existencial
consumista e rejeita todas as opcdes culturais alternativas. Nesse contexto, “o
consumo Vvisto e tratado como vocacdo € ao mesmo tempo um direito e um dever

humano universal que ndo conhece excegdo”.”

O antropologo Everaldo Rocha ensina que o consumo € um sistema de significacéo,
por suprir necessidades simbdlicas, traduzir relacdes sociais e classificar sujeitos,
grupos, produtos e servicos.” Em outras palavras, o que se quer dizer é que o
consumo ndo € um ato em si mesmo, que se esgota apenas na satisfacdo das

necessidades humanas basicas. Isso porque, existe, na realidade, uma associacao

" ROCHA, Everaldo Pereira Guimaraes. Culpa e Prazer: Imagens do consumo na cultura de massa.
Revista Comunicagdo, Midia e Consumo. S&o Paulo: Programa de PoOs- Graduagcdo em
Comunicagéo e Praticas de Consumo da ESPM, val. 2, n. 3, mar. 2005, p. 124.

2 BACCEGA, Maria Aparecida. Comunicacdo, Educacéo e Consumo: relagées. In: CASTRO, Gisela
Grangeiro da Silva; BACCEGA, Maria Aparecida (Orgs.). Comunica¢do e Consumo nas Culturas
Locais e Global. S&o Paulo: Escola Superior de Propaganda e Marketing, 2009, p. 234.

? BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: A transformacio das pessoas em mercadorias. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 41.

" |bidem, p. 73.

> ROCHA, Everaldo Pereira Guimar&es. Culpa e Prazer: Imagens do consumo na cultura de massa.
Revista Comunicagdo, Midia e Consumo. S&o Paulo: Programa de PoOs- Graduagcdo em
Comunicagéo e Praticas de Consumo da ESPM, vol. 2, n. 3, mar. 2005, p. 136.
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entre a identidade da pessoa e as coisas que ela usa, as quais funcionam como
importantes estruturas para a sua identificacdo e diferenciacdo perante os grupos

sociais.’®

Com isso, ndo se nega que, de fato, o ser humano precisa consumir para 0
atendimento das suas necessidades fundamentais, tais como comer, beber e se
vestir. Apenas se chama atencdo ao que essas demandas basicas convivem ao lado
das necessidades sociais, relativas a sensacéo de pertencimento a grupos e criacao

de vinculos, que também se satisfazem através do consumo de bens.”’

O ato de consumir, entdo, € uma espécie de passaporte de entrada e permanéncia
na comunidade social, um ponto de partida para a identificacdo da classe a qual os

sujeitos pertencem, e para o surgimento de uma rede de relacionamentos.

E diga-se mais: o consumo é capaz de repercutir até mesmo o proprio estado de
espirito de cada sujeito, na medida em que proporciona uma protecao a autoestima

e conduz a sensacéo de felicidade.

Por isso, alias, que a sociedade de consumidores passa a enxergar o mercado como
uma grande magazine, onde se vende tudo aquilo que se precisa e que se pode
sonhar.”® Nesse meio social, o consumo € vislumbrado como verdadeira fonte motriz
das relacdes interpessoais, da satisfacdo individual e da formacédo da identidade de

cada sujeito.

Com efeito, o supervalor que a sociedade atribui a0 consumo acaba por se reverter
numa pressdo social de natureza destrutiva para o atendimento das condicfes de
elegibilidade estabelecidas pelos padrdes de mercado.”® HA uma coergdo para que

todos, necessariamente, sejam consumidores por vocacao, inclusive as criancas,

6 SANTOS, Leandro José dos. Consumidores e Cidaddos e a Logica do Pertencimento. Revista
Espaco Académico. Maringé: Editora da Universidade Estadual de Maring4, vol. 10, n. 117, fev.
2011, p. 3.

" SCHRODER, Kim Christian; VESTERGAARD, Torben. A Linguagem da Propaganda. Trad. José
Alves dos Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 7.

8 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitario. Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2010, p. 36.

 ldem. Vida para Consumo: A transformag&o das pessoas em mercadorias. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 78.
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seres em formacgdo, que estdo a mercé de valores familiares e sociais, das

tecnologias e da influéncia midiatica.®

Entdo, em primeiro lugar, a prépria sociedade intimida os infantes a adesédo de uma
rotina consumista, na medida em que os brinquedos, jogos e servi¢cos de lazer sao
veiculados como meios absolutos para o entretenimento infantil, utilizados, muitas
vezes, como forma de suprir a caréncia dos pais que trabalham e como meio de

interagdo nos grupos sociais.

Somado a isso, tem-se que desde muito cedo, a publicidade ocupa um espacgo no
cotidiano das criancas e pré-adolescentes, expondo-lhes, ainda mais, a um processo
de massificagéo cultural, normativa e comportamental, voltado, essencialmente, ao

fomento da cultura de consumo.

Essa questdo se justifica porque os fornecedores adotam como estratégia
mercadoldgica a intensificacdo da atividade publicitaria ao publico infantojuvenil,
segmento compreendido como mercado de consumo facilmente acessivel, que nao
possui maturidade suficiente a realizacdo de uma fiel avaliacdo sobre os aspectos
praticos de uma eventual contratacdo. Sobre esse tema, inclusive, ja foi dito em

sede doutrinaria que:

(...) se os apelos de marketing sédo sedutores aos consumidores em geral,
com maior intensidade presume que o sejam em relacdo as criangas e
adolescentes. Estes se encontram em estagio da vida em que ndo apenas
permite que se deixem convencer com maior facilidade, em razdo de uma
formagéo intelectual incompleta, como também ndo possuem, em geral, 0
controle sobre os aspectos praticos da contratacdo, como o0s valores
financeiros envolvidos, os riscos e beneficios do negdcio. Dai resulta que
estejam em posi¢cdo de maior debilidade com relag&o a vulnerabilidade que
se reconhece a um consumidor standard.®!

Sendo assim, ndo se pode negar que as criancas e pré-adolescentes ocupam uma
posicao de vulnerabilidade na atual dinamica mercadoldgica, sobretudo em razéo da
pressdo exercida pela sociedade de consumidores e da seducdo do discurso
publicitario.

Mas, em contraste a essa reconhecida vulnerabilidade do publico infantojuvenil em

face da atuacao dos fornecedores no mercado de consumo, nos ultimos tempos, as

8 DOWBOR, Ladislau. Reflexdes atuais sobre Cidade Familia e Escola: Impactos na vida das
criancas e do planeta. In: FONTENELLE, Lais. (Org.). Crianca e Consumo: 10 anos de
transformacéo. S&o Paulo: Instituto Alana, 2016, p. 75.

81 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
118.
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criancas e pré-adolescentes passaram a ser vistos como entes influenciadores das
decisdes dos adultos nos atos de compra.®? Aos poucos, os infantes, antes
considerados como filhos dos clientes, conquistaram o status de consumidores,
capazes de intermediar a relacdo dos adultos com as mercadorias, de forma a

instrumentalizar a cultura do consumo.83

Nesse sentido, o estudioso David Buckingham destaca que as criangas exercem
uma influéncia muito significativa sobre o poder de compra dos adultos, que
repercute, até mesmo, nas escolhas relativas as férias, novas tecnologias, carros e

outros bens de consumo caros.8*

Além disso, o publico infantojuvenil passou a assumir uma postura mais autbnoma
na escolha dos produtos e servicos a serem consumidos, dissociada da opinidao de
seus responsaveis. Alias, Gilles Lipovetsky foi preciso a esse respeito, ao dizer que
essa € a era da crianca hiperconsumidora, que exprime seus pedidos e emite
opinides acerca das opcdes parentais, e, ainda, tem o direito de fazer as proprias

escolhas de compra, por dispor de uma pequena parcela de poder econémico.

De mais a mais, ainda é possivel registrar uma alteracdo dos habitos de consumo
desse publico, que outrora se restringiam a compra de brinquedos, jogos e servicos
de lazer, e atualmente se materializam através de compras de géneros diversos,

como roupas, sapatos, eletronicos, dentre outros.

Todos os fatores sociais aqui mencionados contribuiram de forma ainda mais
significativa para o direcionamento das mensagens publicitarias as criancas e pré-

adolescentes.

Diante dessas consideracfes € que se impde a necessidade de um estudo mais
especifico acerca da publicidade, com enfoque no seu papel no mercado de

consumo, disciplina juridica e sistemas de controle.

82 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
117 et. seq.

83 JOBIM E SOUZA, Solange. Por Uma Critica dos Modos de Subjetivacdo na Cultura do Consumo:
Criangas e adultos em acdo. In: FONTENELLE, Lais. (Org.). Criangca e Consumo: 10 anos de
transformacéo. Sao Paulo: Instituto Alana, 2016, p. 205.

84 BUCKINGHAM, David. Repensando a Crianga Consumidora: Novas praticas, novos paradigmas.
Revista Comunicacdo, Midia e Consumo. S&o Paulo: Programa de POs-Graduagdo em
Comunicagéo e Praticas de Consumo da ESPM, vol. 9, n. 25, ago.2012, p. 51.

8 LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: Ensaios sobre a sociedade de hiperconsumo. Trad.
Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 74 et seq.
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3. PUBLICIDADE

A atual dindmica do mercado de consumo basicamente é dividida em duas fases: a
de producdo em massa e a de circulacdo de bens e troca de moeda. Na primeira
etapa, os bens de consumo sdo submetidos a um processo produtivo, que comporta
a aplicacdo de capital em maquinarios, matérias-primas e custos com trabalhadores.
No periodo subsequente, h& a circulacdo de recursos, com retorno financeiro em
favor dos fornecedores, através da obtencdo de lucro pelos atos de consumo
praticados por terceiros.8®

A publicidade se insere exatamente nesse segundo momento, apresentando-se
como valvula de escape a problematica da competitividade, por facilitar o
escoamento do mercado, por meio do fortalecimento da imagem de determinado

produto, servico ou ainda, de uma marca.?’

3.1. CONCEITO

N&o ha, no Codigo de Defesa do Consumidor, um conceito expresso de publicidade,
limitando-se a sessdo que regulamenta a matéria em trés dispositivos, a tratar de
aspectos atinentes a forma de divulgacdo, proibicdes, e 6nus da prova da

veracidade/correcdo da informacéo publicitaria.s®

8 SCHRODER, Kim Christian; VESTERGAARD, Torben. A Linguagem da Propaganda. Trad. José
Alves dos Santos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 11.

87 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ensaio sobre a Publicidade e o seu Regime Juridico no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 864, out. 2007, p. 22.

88 Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifigue como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢os, mantera, em seu poder,
para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dao
sustentacdo a mensagem.

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicag&o de carater publicitario, inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e sérvios.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o 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 salde ou seguranca.

8§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servico.

8§ 4° (Vetado).
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Para Anténio Herman V. Benjamin, a publicidade € entendida como “qualquer forma
de oferta, comercial e massificada, tendo um patrocinador identificado e objetivando,
direta ou indiretamente, a promocao de produtos ou servicos com a utilizacado de

informacao e/ou persuas&o.”®®

E, pois, a publicidade caracterizada pela presenca de dois elementos basicos —
difusédo e informacao —. Assim, a atividade publicitéria consiste na disseminacéo de
informacdes de carater comercial, relativas a um produto ou servico, com 0 escopo

de incentivar a pratica de atos de consumo.

Para Lucia Magalhdes Dias, €, ainda, inerente ao conceito de publicidade, o objetivo
econdmico que se pretende provocar no animo do consumidor, uma vez que a
atividade publicitaria visa ndo somente tornar o produto de conhecimento geral,

como também criar o interesse de aquisicdo no consumidor.%*

Nesse mesmo sentido, Sérgio Rodrigo Martinez conceitua a publicidade como um
ato licito, praticado as expensas do fornecedor, com o intuito de levar ao
conhecimento exclusivo do publico consumidor uma imagem ou uma mensagem
com um conteudo um informativo, para o fomento direto ou indireto da realizacdo de
negocios juridicos de consumo. Sobre esse assunto, ressalva o autor, que a
interferéncia direta da atividade publicitaria ocorre pela oferta de um dado negécio
juridico de consumo (publicidade promocional), enquanto que a indireta se da
através da divulgacdo da pessoa do fornecedor ou de seus bens (publicidade

institucional).%?

A partir dessa definicdo, pode-se, agora, afirmar que a publicidade ndo se confunde
com a propaganda. Como visto alhures, a publicidade veicula informacfes conexas

a atividade econbmica, sendo voltada para fins estritamente comerciais. A

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informacdo ou comunicacao publicitaria cabe a
guem as patrocina.

(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 25 jul. 2016).

8 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 27 ago.
2016.

% |dem. Oferta e Publicidade. In: BIANCO, Juliana de Cicco (Coord.). Manual de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 272.

%1 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 21.

92 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O Ambiente Conceitual da Publicidade de Consumo e de seu Controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 58, abr./jun.
2006, p. 231.
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propaganda, por sua vez, ndo almeja um fim econdémico, tendo nitido escopo de
difusdo de ideias de cunho econdmico, religioso, filoséfico, politico ou social. * E,
embora por vezes, a propaganda exercga influéncia sob ideias e pensamentos, o seu

papel principal ndo € voltado para o estimulo do ato de compra, ainda que,

indiretamente, possa repercutir sob as escolhas econémicas dos individuos.®*

N&o obstante as diferencas conceituais, na pratica, os termos propaganda e
publicidade séo utilizados de forma indistinta para designar a publicidade comercial,
constatando-se certa confusao nos diplomas especificos relacionados a atividade
publicitaria, e, até mesmo, em dispositivos da Constituicdo Federal e do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Também ndo se mistura o conceito de publicidade com o de marketing. Esse ultimo
é traduzido como “um conjunto de atividades humanas que tem por objetivo facilitar
e consumar relacbes de troca, as quais, por sua vez, visam satisfazer as
necessidades humanas”.®® Nesse sentido, o marketing abrange as pesquisas de
mercado, o0 planejamento de produtos que atendam as necessidades do
consumidor, a determinacdo de precos, a promocao de vendas e a distribuicdo de
bens.®® Envolve, pois, a atividade total de vender, desde o momento da criagdo
idealizada no produto ou servico até o momento em que é exaurida a relacao de

consumo. ¥/

O principal foco do marketing é, entdo, a producdo de resultados de venda. As
pesquisas e 0s conhecimentos tedricos se voltam para a compreensdo do consumo,
e para as formas pelas quais se pode vender mais, aumentar a rentabilidade das

coisas e gerar lucros. %8

% BENJAMIN, Ant6énio Herman de Vasconcellos e. Oferta e Publicidade. In: BIANCO, Juliana de
Cicco (Coord.). Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 273.
% SANTOS, Dandara do Lago Guimardes. Publicidade de Produtos e Servicos e o Principio da
Vinculagdo Contratual: O necessario respeito a boa-fé objetiva dos consumidores. In: SILVA, Joseane
Suzart Lopes da; MELO, Ravena Seida Tavares de. (Orgs.). Publicidade dos Bens de Consumo.
Salvador: Paginae, 2015, p. 176.

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do Marketing: Uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 20.

% FALCAO, Valéria Chaise. A Publicidade em face do Codigo de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p.12.

97 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O Ambiente Conceitual da Publicidade de Consumo e de seu Controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 58, abr./jun.
2006, p. 225.

% ROCHA, Everaldo Pereira Guimar&es. Culpa e Prazer: Imagens do consumo na cultura de massa.
Revista Comunicagdo, Midia e Consumo. S&o Paulo: Programa de PoOs- Graduagcdo em
Comunicagéo e Praticas de Consumo da ESPM, vol. 2, n. 3, mar. 2005, p. 133.
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A publicidade, por sua vez, cinge-se apenas ao ato de divulgar ou promover, sendo,
por conta disso, identificada como a fase pré-contratual do marketing.*® Trata-se,
assim, de um conceito de amplitude mais restrita, caracterizado como uma espécie
de marketing de carater massificado, praticado com o auxilio da midia, e com a
intervencdo de trés sujeitos tipicos — agéncia de publicidade, anunciante e veiculo

transmissor—.190

A par dessas consideracdes, alguns conceitos também podem ser extraidos da
legislacdo que regulamenta a atividade publicitaria.

O art. 5 da Lei n° 4.680/65 — que dispbe sobre a profissdo de publicitario e
agenciador de propaganda — conceitua como propaganda “qualquer forma
remunerada de difusdo de idéias, mercadorias ou servigcos, por parte de um

anunciante identificado.”10?

O Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, por sua vez, define como
propaganda “a técnica de criar opinido publica favoravel a um determinado produto,
servico, instituicdo ou ideia, visando a orientar o comportamento humano das

massas num determinado sentido”.102

Por fim, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP),
sabidamente, conceitua tanto a propaganda quanto a publicidade como “atividades
destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como promover

instituicbes, conceitos ou ideias”.1%®

Como se V€, os proprios diplomas especificos da atividade publicitaria terminam por
fazer uma confusdo na utilizagdo dos termos “publicidade” e “propaganda”. No

entanto, conforme ja pontuado, existe uma clara distincdo na utilizacdo desses

% MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O Ambiente Conceitual da Publicidade de Consumo e de seu Controle
no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 58, abr./jun.
2006, p. 226.

100 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 27 ago.
2016.

101 BRASIL. Lei n° 4680, de 18 de junho de 1965. Disponivel em: <
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4680.htm >. Acesso em: 28 ago. 2016.

102 ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS DE PROPAGANDA. Cédigo de Etica dos Profissionais
de Propaganda. Disponivel em: < http://appbrasil.org.br/app-brasil/servicos-e-manuais/codigo-de-
etica-dos-profissionais-de-propaganda/>. Acesso em: 28 ago. 2016.

103 CONAR. Cddigo de  Autorregulamentacio Publicitaria. Disponivel  em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 28 ago. 2016.
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termos, devendo haver a utilizacdo da expressédo “publicidade” para identificar a

atividade de comunicacao com fins comerciais.

3.2PAPEL DA PUBLICIDADE NA DINAMICA MERCADOLOGICA

Originariamente, a publicidade apresentava uma funcdo informativa, orientada no
sentido de dar conhecimento aos interessados da existéncia de certo produto ou

servigo.

Todavia, a partir do século XX, com o surgimento da sociedade de massa e 0
avanco dos meios de comunicagdo, a publicidade passou a assumir uma funcao
eminentemente persuasiva, voltada a estimular novas demandas, a convencer o
publico consumidor a aquisicéo de produtos e servigos. Ou seja, ndo mais bastava a
publicidade apenas informar, ja que, o aumento da competicdo entre as empresas
fabricantes reclamava a adocdo de uma medida relevante: tornar os produtos e
servicos atrativos para a massa de consumidores, através do enaltecimento de seus

beneficios e vantagens.

Mesmo porque, o0 desenvolvimento tecnologico acabou por aproximar as
caracteristicas técnicas entre os objetos fornecidos por diferentes produtores,
equiparando-os, também, na mente do consumidor. Em consequéncia disso, a
diferenciacdo dos produtos no mercado teve de passar a ser feita num plano

simbélico/perceptivo, através do emprego da retérica publicitaria.1%4

A publicidade, entdo, torna-se um meio de comunicacdo em larga escala entre as
forcas produtivas e os consumidores, voltada a influir na compra ou aceitacdo de um
produto e/ou servico, através da utilizacdo de uma linguagem sugestiva, icbnica e

até metalinguistica.l®

Neusa Demartini ensina que a atividade publicitaria, intermediadora da comunicacao
entre vendedores e consumidores, desempenha as seguintes funcfes: a) anunciar
ao sujeito receptor; b) fornecer informacdes sobre bens, enfaticas o suficiente para

suscitar o interesse do destinatario; c) exaltar os beneficios decorrentes da eventual

104 GLOBOVANTE, Maria da Conceigdo. Publicidade: O fazer-valer. Revista Comunicacdo, Midia e
Consumo. Sdo Paulo: Programa de Pds- Graduagdo em Comunicacdo e Préaticas de Consumo da
ESPM, vol. 2, n. 3, mar. 2005, p. 142.

105 |bidem, p. 144.
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compra; d) modificar o comportamento de compra dos individuos a quem,

teoricamente, se dirige.1%

SO isso j4 basta para demonstrar o papel da publicidade no mercado de consumo.
Outros indicadores, porém, podem ser apontados.

Inicialmente, fala-se que a publicidade € importante em razdo da sua ligacdo direta
com a sociedade de consumo. Através dela, € possivel manter a velocidade de
circulacdo dos bens e despertar, nos consumidores, um desejo constante de
substitui-los por outros, “novos e melhorados”.'%” Ou seja, € como se a atividade
publicitaria alimentasse um ciclico processo, que provoca no consumidor a
impressao de que a pratica de novos atos de consumo € indispensavel ao conforto e

a manutencao da qualidade de vida.

Entdo, a publicidade auxilia na dinamizacdo do mercado, na medida em que influi,
simbolicamente, no “tempo de existéncia” de cada produto, apressando a
substituicdo por novos bens, de forma a provocar uma rapidez no escoamento das
vendas.® |sso porque, durante todo o tempo, o consumidor é bombardeado por
uma série de ofertas publicitarias, sentindo-se na obrigacdo de estar sempre

atualizado de acordo com os novos habitos de consumo da sociedade.

Além disso, Roberto Nunes Bittencourt destaca que a acao crucial da publicidade na
sociedade capitalista consiste em criar uma significacdo das marcas'®® no imaginario
coletivo, “como se por ventura o consumo de um produto agregado ao nome da
marca fornecesse ao ser humano a felicidade e satisfacdo que ele ndo encontra em

suas atividades corriqueiras”. 11°

De acordo com o citado autor, as técnicas publicitarias conferem as marcas das

empresas uma significacdo emocional, na medida em que associa a imagem dos

106 GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: Comunicacdo Persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2008, p.
181.

107 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitario. Trad. Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2010, p. 36.

108 BACCEGA, Maria Aparecida. Comunicacdo, Educacdo e Consumo: relagdes. In: CASTRO, Gisela
Grangeiro da Silva; BACCEGA, Maria Aparecida (Orgs.). Comunicacdo e Consumo nas Culturas
Locais e Global. S&o Paulo: Escola Superior de Propaganda e Marketing, 2009, p. 239.

109 A 'marca é o meio pelo qual uma empresa diferencia seu produto dos concorrentes, protegendo o
seu espacgo no mercado ao longo dos anos.

(WHITE, Roderick. Marcas e Publicidade. In: JONES, John Philip (Org.). A Publicidade na
Construcao de Grandes Marcas. Trad. Elizabeth Chammas. Sao Paulo: Nobel, 2004, p. 77).

110 BITTENCOURT, Renato Nunes. A Divinizagdo das Marcas pela Atividade Publicitaria no Sistema
Normativo de Consumo. Revista Augustus. Rio de Janeiro: Unisuam, vol. 17, n. 34, jul/dez 2012, p.
52.
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produtos/servicos a um conjunto de valores e atributos relevantes para o
consumidor, gerando, assim, a ideia de que a aquisicdo de um produto especifico
implica na assimilacdo pessoal das suas qualidades préprias. 11!

A fim de melhor esmiucar essa tese, cita-se, a titulo exemplificativo, a marca de
calcados e acessorios Carmem Steffens, que, indubitavelmente, alavanca nos
potenciais consumidores uma profunda ligacdo emocional com a ideia de luxo,

sofisticacao e atrevimento.

Explica, assim, o fato de a publicidade assumir uma extensdo imaginaria
‘emprestando ao produto uma dimensao especular, pela qual o sujeito vé a sua
propria imagem, o produto incorpora as motivagdes mais profundas irracionais de

evasao, de metamorfose, de idealizacdo e alheamento de si”.11?

Frise-se: é inconteste o papel da atividade publicitaria no processo de hipostasia das

marcas e a forte adeséo do publico consumidor a essa realidade.

Alids, o enraizamento das marcas no cotidiano dos consumidores guarda uma
profunda relacdo com a fidelidade a compra de determinados produtos,
ocasionando, portanto, uma estabilidade na dinamica mercadoldgica. Por isso é que
se destaca a importancia da publicidade na promoc¢éao das marcas, tendo em vista a
possibilidade de criacdo de uma vantagem competitiva poderosa no mercado, capaz
de oportunizar, até mesmo, a manutencdo dos produtos ofertados por um preco

superior, 113

O ardil publicitario é, pois, a introducao e o fortalecimento das marcas no “repertério
de compra” dos consumidores'!4, o que, por via reflexa, se traduz na manutencgéo da

posicao dos produtos no mercado.

Logo, no ambito da economia das empresas, a publicidade se destaca como fonte
de criacdo e de ampliacdo de mercados — seja verticalmente, através do alcance de

novas faixas de consumidores, seja horizontalmente, pela ampliagdo do campo de

111 BITTENCOURT, Renato Nunes. A Divinizagdo das Marcas pela Atividade Publicitaria no Sistema
Normativo de Consumo. Revista Augustus. Rio de Janeiro: Unisuam, vol. 17, n. 34, jul/dez 2012, p.
52 et. seq.

112 GLOBOVANTE, Maria da Conceicdo. Publicidade: O fazer-valer. Revista Comunicacgéo, Midia e
Consumo. Sdo Paulo: Programa de Pds- Graduagdo em Comunicacdo e Préaticas de Consumo da
ESPM vol. 2, n. 3, mar. 2005, p. 148.

113 WHITE, Roderick. Marcas e Publicidade. In: JONES, John Philip (Org.). A Publicidade na
Construcao de Grandes Marcas. Trad. Elizabeth Chammas. S&o Paulo: Nobel, 2004, p. 78.

114 |bidem, p. 89.
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uso de um produto ou servico — Além disso, revela-se como um auténtico
regularizador, na medida em que estimula o consumo da producédo, evitando o
excesso de estoque nos varios ciclos de distribuicdo. Também torna possivel o
aumento do lucro global das mercadorias, por permitir 0 aumento da producao e a
reducédo do preco de custo das mercadorias.*®

Por outro lado, também é possivel afirmar que atividade publicitaria € importante, de
certo modo, para a protecdo do consumidor. A tal conclusdo se chega, em primeiro
lugar, porque a publicidade é um veiculo para a transmissao de informacdes, com
aptiddo de influir diretamente no consentimento do consumidor. Ou seja, atraves
dela, torna-se possivel mitigar a desigualdade informativa existente entre os dois
polos da relagcdo de consumo, melhorando o poder de decisdo de compra do

consumidor.116

Em segundo lugar, a publicidade também tem importadncia para o publico
consumidor por aumentar a competitividade entre os fornecedores, estimulando-os a
buscar formas para a reducédo de custos, a fim de tornar viavel a fixacdo de precos
menores para a venda de produtos e/ou servicos.''” Ademais, por ser um
“‘compromisso publico” a publicidade também atua de forma favoravel na melhoria da
gualidade das mercadorias, ja que, eventual constatacdo da ma qualidade de um
produto anunciado teria aptiddo de comprometer o prestigio do fabricante,

dificultando a venda de seus outros produtos.!'®

Finalmente, outro dado revelador da importancia da atividade publicitaria € o volume
de recursos que movimenta, o que a torna uma poderosa forca econdmica na
manutencado dos meios de comunicacado e da vida cultural no pais. Através da verba
financeira decorrente dos investimentos em anuncios comerciais, torna-se possivel

manter os jornais, as revistas, televisdo, radio e outros sistemas como a internet.'®

115 SANT’ANNA, Armando; ROCHA JUNIOR, Ismael; GARCIA, Luiz Fernando Dabul. Propaganda:
Teoria, técnica e prética. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009, p.68 et seq.

116 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http:/bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 27 ago.
2016.

117 PENA, Rafaela Valentim de Almeida. A Publicidade Abusiva Dirigida ao Publico Infantil. In: SILVA,
Joseane Suzart Lopes da; MELO, Ravena Seida Tavares de. (Orgs.). Publicidade dos Bens de
Consumo. Salvador: Pagiane, 2015, p. 437.

118 SANT’ANNA, Armando; ROCHA JUNIOR, Ismael; GARCIA, Luiz Fernando Dabul. Propaganda:
teoria, técnica e pratica. Sao Paulo: Cengage Learning, 2009, p.70.

119 LARA, Milton. Publicidade: A maquina de divulgar. Sdo Paulo: Senac, 2010, p. 22 et seq.
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3.3 REFLEXOS PSICOLOGICOS DA PUBLICIDADE NA DECISAO DE COMPRA
DO CONSUMIDOR

Como visto alhures, o papel fundamental da publicidade é conseguir, através da
comunicacao instantanea, que a sua mensagem persuasiva seja ouvida, vista e
compreendida, com suficiente impacto para repercutir no comportamento de compra

do consumidor.120

Assim, a funcdo primeira da publicidade € alcangcar o consumidor através do
anuncio. Em segundo lugar, € necessario que a comunicacdo publicitaria mantenha
a atencdo do publico, convencendo-o de que o tema veiculado na mensagem lhe
desperta o interesse. No mais, ainda € preciso demonstrar que o produto divulgado
€ capaz de satisfazer uma necessidade e que a marca que esta sendo anunciada

tem certas qualidades que a tornam superior as similares.?!

Para que isso aconteca, a publicidade se vale de uma linguagem especial, que
exalta as qualidades de um produto ou servico, conferindo-lhes uma dada
significacdo para o consumidor. Ou seja, a mensagem publicitaria é construida
através de um codigo formal apropriado, voltado, sobretudo, para despertar o desejo

de compra no espectador.

Entdo, de fato, toda publicidade deve ser estruturada de uma forma cuidadosa e
estratégica, a fim de apresentar aquilo que se quer vender de uma forma atrativa
para o consumidor. Todavia, esse mecanismo, por si sO, ndo € suficiente para

garantir o sucesso de uma campanha publicitaria.

E que, em toda atividade publicitaria h4 uma carga psicoldgica, movida pelo intuito
de chamar atencédo, despertar o interesse e influir o ato de compra. Destarte, a
publicidade ndo se resume, isoladamente, a utilizacdo de uma linguagem atrativa

pelo anunciante, ja que, além disso, € preciso ter conhecimento acerca das

motivacdes que podem determinar a forma de agir do publico.

Por essa razdo, comumente sdo realizadas pesquisas motivacionais, voltadas a

descobrir a razdo de agir das pessoas, através da analise das suas reacfes. Essas

120 GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: Comunicagdo Persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2008, p.
180 et seq.

121 SCHRODER, Kim Christian; VESTERGAARD, Torben. A linguagem da Propaganda. Trad. José
Alves dos Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 71.
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pesquisas, na verdade, se voltam desvendar o “processo de profundidade” que
canaliza os hébitos irrefletidos, as decisbes de compra e 0s processos de
pensamento, através de conhecimentos emprestados da psicologia e da

sociologia.??

Armando Sant’Anna explica que a pesquisa motivacional é uma técnica utilizada
pelos publicitarios para induzir o ato de compra, ndo em raz&o das propriedades
fisicas de um produto, mas sim por conta das “gratificacdes psicologicas”

proporcionadas por ele:

As vezes, um grupo de entrevistados € submetido a testes de olhos
vendados para ver se consegue identificar o produto pelo gosto, tratando-se
de alimento. Se os entrevistados ndo podem identifica-lo pelo gosto, a
pesquisa motivacional revela que a atracdo do produto é apenas psicolégica
e emocional. No caso dos cigarros, por exemplo, nunca foi encontrado um
consumidor capaz de identificar o seu fumo favorito. Quando de olhos
vendados, fuma-se uma imagem. 12

E, realmente, ndo se pode olvidar que quase todo comportamento de compra reflete
uma atracao psicologica por um produto ou servico. Com isso, ndo se quer dizer que
0 publico consumidor atua de forma completamente emotiva na aquisicdo de um
bem, desprezando todas as suas caracteristicas materiais. Apenas se chama
atencao ao fato de os aspectos psicolégicos, ndo raras vezes, influirem nas escolhas

de compra.

Pois bem, para impulsionar o comportamento das massas consumidoras atraves de
estimulos psicolégicos, a publicidade deve conhecer as necessidades basicas,
desejos e paixfes que constituem o agir humano, e ainda, os habitos e motivos de

compra.t?*

Roger Mucchielli ensina que as necessidades humanas repercutem na
sensibilizagao perceptiva, “como fator de selecdao das informagdes, como categoria
ativa de prospeccdo e decodificagdo das informagdes disponiveis”.'?®> Ou seja, por
essa perspectiva, as necessidades sao um filtro de interesse das informacdes

veiculadas no anuncio publicitario. Dessa forma, o receptor da mensagem

122 SANT’ANNA, Armando; ROCHA JUNIOR, Ismael; GARCIA, Luiz Fernando Dabul. Propaganda:
Teoria, técnica e prética. Sao Paulo: Cengage Learning, 2009, p.56 et seq.

123 |bidem, loc. cit.

124 |bidem, p.80.

125 MUCCHIELI, Roger. A Psicologia da Publicidade e da Propaganda: Conhecimento do
problema. Trad. Flavia Sollero de Campos. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1978, p. 15
et. seq.
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7

publicitaria € influenciado a praticar atos de consumo, em razdo do estimulo a

satisfacdo de uma necessidade pré-existente.

O professor Armando Sant’Anna, por seu turno, defende a tese de que as
necessidades humanas conduzem aos desejos, verdadeiros fatores determinantes
da acdo de compra. A atividade humana tem, pois, as necessidades como forgas

remotas, e os desejos como motivos imediatos do comportamento de compra.26

Assim, sinteticamente, o citado autor destaca os seguintes estagios da psicologia da
compra e venda: a) surgimento de uma necessidade; b) consciéncia dessa
necessidade; c) conhecimento do objeto que pode satisfazé-la; d) desejo de
satisfazé-la; e) decisdo por determinado produto que melhor ir4 satisfazer o

desejo.*?’

Sob outra perspectiva, Roger Mucchielli diz serem as reacfes afetivas os fatores
determinantes das acfes de compra. Tais reacoes, segundo ele, distinguem-se em
dois tipos: desejo e agressividade. Para estimular o desejo seria necessario
“fornecer os meios de realizar a satisfagdo de uma necessidade ou de uma
aspiragcao, mostrar a imagem da pessoa sonhada”. A agressividade, por seu turno,
seria suscitada pelo estimulo direto da cobica pelo poder, da vontade de
autoafirmacdo perante os outros, ou, ainda, pelo reforco negativo a frustragéo,

humilhacéo, privacdo.?®

A fim de traduzir a tese do autor em termos praticos, imagina-se como estimulo ao
desejo uma campanha publicitaria de uma determinada marca de roupa feminina,
gue exibe como modelo uma bela atriz, completamente arrumada e elegante. Ora,
nao ha davidas de que a publicidade, nessa circunstancia, teria aptiddo de despertar
em potenciais clientes o desejo de também demonstrar uma aparéncia de elegancia,

0 que, por via reflexa, se traduziria na pratica de um ato de compra.

De outro modo, quando se fala em estimulo de agressividade, é possivel imaginar,
exemplificativamente, um anuncio publicitario em que uma pessoa € zombada por
nao utilizar de um dado produto que faz parte do cotidiano de seu grupo de amigos.

Essa seria uma forma de impulso negativo, em que o espectador da mensagem

126 SANT'ANNA, Armando; ROCHA JUNIOR, Ismael; GARCIA, Luiz Fernando Dabul. Propaganda:
Teoria, técnica e préatica. S&o Paulo: Cengage Learning, 2009, p.81.

27 |bidem, p.82.

1282 MUCCHIELI, Roger. A Psicologia da Publicidade e da Propaganda: Conhecimento do
problema. Trad. Flavia Sollero de Campos. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1978, p. 18.
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publicitaria se sentiria motivado a praticar determinado de consumo para evitar ser

submetido a uma situacdo desconfortavel.

Spinalt, por sua vez, ao tratar da psicologia da publicidade, destaca as seguintes
fontes psiquicas como determinantes da motivagao: a) instinto de nutricdo; b) instinto
sexual; c) instinto de conservacéo; d) instinto de dominacgéo; d) desejo de prestigio;
e) desejo de bem-estar social, f) desejo de intelectualizacdo; g) desejo de
sociabilidade; h) reacdo de inferioridade i) reacdo de ressentimento; j) reacdo de
frustracdo; k) reacdo de ambivaléncia; I) habito social; m) habito psiquico; n) psicose

social; 0) psicose mental.*?°

Com base nisso, menciona uma série procedimentos de simples psicologia para a
captacdo do espectador.'®® Cita, por exemplo, o estimulo do impulso libidinoso
através da utilizagdo da figura feminina, realidade muito comum no ambito da
publicidade comercial de bebidas alcodlicas. Destaca, também, o exemplo do
estimulo pelo “desejo de ter o melhor”, ilustrado pela situagédo em que as maes sao
motivadas a comprar produtos ou servicos para os seus filhos, em razdo da

vinculacdo a imagem de criancas com a aparéncia de saudaveis e felizes.

Esse ultimo procedimento de simples psicologia, alias, se faz muito presente na
dindmica mercadoldgica, sobretudo na publicidade de alimentos. Nao raras vezes,
0s pais sao influenciados a comprar determinados produtos alimenticios para seus
filhos, pelo fato de campanha publicitaria os associar a figura de uma crianca sadia e

esperta.

Diante disso, embora nao seja alvo desse trabalho a construcdo de uma tese acerca
da psicologia da publicidade, ndo ha como negar que a atividade publicitaria, de fato,
€ uma técnica persuasiva, com forte poder de induzir a tomada de decisdo de
compra do publico a que se destina. Por essa razao, torna-se imperioso o controle
da atividade publicitaria, a fim de banir eventuais abusos no estimulo ao consumo de

bens e servicos.

129 SPINALT, C. M. Técnica e Psicologia da Propaganda Moderna. Trad. Carlos Marcio Chaves.
Sao Paulo: Companhia Brasileira de Impresséo e Propaganda, p. 43.
130 |bidem, p. 135 et seq.
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3.4SISTEMAS DE CONTROLE

A atividade publicitaria, fenbmeno inerente a sociedade de consumo, deve ser
exercida de forma compativel com as regras que dispensam protecdo a figura do
consumidor. Para que isso se torne possivel, é preciso que exista um eficaz sistema
de controle que possa coibir possiveis efeitos nocivos da publicidade sobre a
sociedade.

Pois bem, uma primeira modalidade de regramento da publicidade é através da
intervencgéo estatal exclusiva, onde somente o Estado dita as normas de controle da
publicidade. Em oposicdo a esse modelo, fala-se no sistema exclusivamente
privado, em que o controle da atividade publicitaria é realizado somente por um
orgao privado e ligado ao setor publicitario. Existe, ainda, uma forma de controle
mista — adotada no Brasil e na maior parte dos paises do mundo —, em que

convivem perfeitamente o Estado e os agentes de mercado do ramo publicitario.

3.4.1 Sistema legal

Pelo sistema de controle legal, compete exclusivamente ao Estado regulamentar a

publicidade, mediante a edicao de leis esparsas ou agrupadas em um codigo.

A principal vantagem desse sistema € o poder coercitivo estatal, que possibilita a
imposicao de sancbes de natureza juridica diante da inobservancia de normas de
ordem publica. Somado a isso, ainda é possivel destacar como ponto positivo do
controle do Estado, a sua capacidade de analise continua do mercado, viabilizada

pela facilidade de acesso a determinados dados.*3!

Por outro lado, como desvantagens do modelo de intervencionismo puramente
estatal, tem-se, em primeiro lugar, a diminui¢do da forca na efetivacéo da tutela dos
consumidores em face da publicidade, uma vez que, nesse sistema, utiliza-se
apenas a pressao do Estado, ao passo em que no sistema misto, ha uma atuacéo

conjunta entre os setores da iniciativa privada e a maquina estatal. Em segundo

131 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 19 out.
2016.



49

lugar, fala-se na existéncia de um risco de ndo ser prestada a devida assisténcia as
situacOes que de fato demandariam a tutela do Estado, pela necessidade de serem
atendidas determinadas prioridades'®?, como a salide e a seguranca publica.

De mais a mais, é véalido notar que um modelo exclusivamente estatal implicaria,
também, em um formalismo da sua atuacéao, e, por via de consequéncia, na lentidao
da tutela de determinadas situacées e na dificuldade de acompanhamento das
rapidas mudancas de mercado.'%

No Brasil, o0 Codigo de Defesa do Consumidor — norma editada pelo Estado — cuidou
de disciplinar a matéria publicitaria especialmente em seus arts. 30, 36, 38, além de
prever a tutela do consumidor nas esferas administrativa (arts. 55 a 60), penal (arts.
66 a 69) e jurisdicional (arts. 81 a 100).134

Com efeito, esse diploma legal constitui-se como uma norma especial de ordem
publica, que rege as relagcbes de consumo no pais, inclusive, com a previsdo de
sancdes de natureza juridica para reprimir eventuais transgressores de suas
disposicOes legais. Por meio dele, integra-se a protecdo dos consumidores um
amplo aparato, estatal e privado, voltado a evitar ou reprimir eventuais abusos e

desvios ocorridos no exercicio da atividade publicitaria.®®

De acordo com o CDC, o controle estatal da publicidade no Brasil pode ser exercido
pelos orgdos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, composto pela
Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica, pelos demais 6rgaos de
ambito federal, estadual municipal, pelas entidades civis de defesa do consumidor
(art. 2°, do Decreto n° 2.181/97)*%6, além das Promotorias do Consumidor de ambito
estadual e federal, dos Programas de Protecdo e Defesa do Consumidor, e do

préprio Poder Judiciério.

132 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ensaio sobre a Publicidade e o seu Regime Juridico no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 864, out. 2007, p. 34.

133 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 19 out.
2016.

134 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 19 out. 2016.

135 BITTAR, Carlos Alberto. O Controle da Publicidade no Cadigo de Defesa do Consumidor. Revista
dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 673, nov. 1991, p. 8.

136 BRASIL. Decreto n° Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 19 out.
2016.
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Lucia Ancona Dias ainda acrescenta a possibilidade de realizacdo de um controle
indireto da publicidade pelas agéncias reguladoras, como a Agéncia de Vigilancia
Sanitéria - ANVISA, por exemplo, que tem dentre as suas atribui¢cdes a fiscalizacao
da rotulagem e publicidade de produtos submetidos ao regime de vigilancia

sanitaria.13’

3.4.2 Sistema de autorregulamentacéao

O sistema autorregulamentar consiste no controle interno da publicidade, por meio
de um Orgéo privado e ligado ao setor publicitario. A autorregulamentacdo manifesta-
se, assim, por um conjunto de regras privativas, instituidas por meio da edicdo de

codigos de comportamento.'38

Para os consumidores, a principal vantagem desse sistema é a possibilidade de
solucionar eventuais conflitos por meio de processo de autocomposicdo, evitando-
se, portanto, os custos e a morosidade de um procedimento judicial. Por seu turno, a
vantagem do modelo autorregulamentar para o Estado, consiste na garantia de
disponibilidade para execucdo de politicas publicas em setores que carecem de
tutela.’®® Além disso, também se destaca como aspecto positivo do modelo de
autorregulamentacao, o fato de proporcionar um meio de solucdo de controvérsias
politicas sobre a publicidade ndo proibida legalmente, como aquela dirigida ao

publico infantojuvenil.24°

De outro modo, como desvantagem do modelo autorregulamentar para o Estado,
cita-se o abando da funcdo de legislar — prerrogativa especifica estatal —. No que
concerne aos consumidores, sem davidas, o principal ponto negativo desse modelo

é a auséncia de forca obrigatéria das normas autorregulamentares.*#!

137 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 45.

138 FROTA, Mario. Auto- regulamentacdo: Vantagens e desvantagens. Revista de Arbitragem e
Mediacao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 6, 2014, p. 1233 et seq.

139 |bidem, p. 1236.

140 FALCAO, Valéria Chaise. A Publicidade em face do Cddigo de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p.26.

141 FROTA, Maério. Auto- regulamentag&o: Op. cit. 2014, p. 1236 et seq.
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No Brasil, a publicidade foi disciplinada no ambito privado com a edi¢do do Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria e com criacdo do Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) — instituido em 1980, sob a forma de
associacgao civil, integrado, na forma do art. 8° do seu Estatuto Social, por entidades
representativas das agéncias de publicidade, dos veiculos de comunicacdo e dos
anunciantes e, isoladamente, por agéncias de publicidade, veiculos de
comunicacdo, anunciantes, fornecedores da industria de propaganda e entidades
privadas dotadas de personalidade juridica, voltadas a defesa do consumidor —. 42

Historicamente, o0 CONAR surgiu num contexto em que o governo federal estava
buscando criar um sistema de censura prévia a publicidade. Nesse momento, 0s
publicitarios brasileiros buscaram agregar-se para estabelecer regras de conduta
entre si, a fim de, a priori, instituirem normas deontologicas da profissdo, pautadas
no principio da lealdade da publicidade. Por via reflexa, essas normas acabaram por
beneficiar os consumidores, apesar de terem como intuito inicial o zelo pela

liberdade de expressao e pela ética da publicidade.'*3

Sao 6rgaos do CONAR, a Assembleia - Geral, o Conselho Superior e 0 Conselho
Fiscal, e, ainda um Conselho de Etica — 6rgdo notadamente judicante ou

deliberativo, responsavel pela aplicacéo pratica do controle da atividade publicitaria
144

Quanto ao Caodigo de Autorregulamentacédo Publicitaria, genericamente, é possivel
afirmar que as suas normas encontram-se em absoluta harmonia com o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, servindo, inclusive, como subsidio ao aplicador do Direito,
dada a extensdo do seu contelido em matéria publicitaria.'*> Trata-se, pois, de um

diploma voltado a disciplina exclusiva da publicidade, que elenca uma série de

142 CONAR. Estatuto Social do CONAR. Disponivel em: < http://www.conar.org.br/pdf/estatuto-
social-conar.pdf >. Acesso em 21 out. 2016.

143 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ensaio sobre a Publicidade e o seu Regime Juridico no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 864, out. 2007, p. 36.

144 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Estrutura Organica do Controle da Publicidade de Consumo no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 42, abr./jun. 2002, p.
199.

145 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 43.
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principios especiais a serem observados pela atividade publicitaria (Capitulo Il, art.
19 a 43).146

Em razdo disso, Maria Luiza de Saboia Campos diz ser o Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria uma forma secundéria de expressdo do Direito,
gue contém uma técnica mais afinada e adequada ao mercado publicitario do que

aquela do CDC, diploma de carater genérico.4’

Pois bem, havendo a veiculacdo de publicidade em violacdo as normas constantes
no Codigo de Autorregulamentacéo Publicitaria, o Conselho de Etica podera aplicar
as seguintes sancbes: a) adverténcia ao anunciante e sua agéncia; b)
recomendacao de alteracdo ou correcdo do anuncio; ¢) recomendacao aos veiculos
para a sustacdo do anuncio; d) divulgacdo publica da posicdo do CONAR, em
relacdo ao anunciante, a agéncia e ao veiculo, através de veiculos de comunicacgéo,
na hipotese de ndo acatamento das providéncias recomendadas (art. 50,
CBARPB).148

Como se V&, as sancgdes impostas a violagdo do CBARP tem apenas um carater
moral. Ndo ha a previsdo de qualquer penalidade coercitiva, e, nem tampouco, da
possibilidade de o CONAR determinar a paralisacdo da veiculacdo da publicidade
infratora. Isso torna evidente a auséncia de forca cogente do sistema

autorregulamentar.

Alids, a critica ao sistema de controle da publicidade exclusivamente privado se da
justamente pelo fato de 0 CONAR né&o possuir quaisquer poderes de império que
possam obrigar 0os anunciantes, publicitarios e veiculos de difusdo a sujeicdo das
suas normas e preceitos éticos. Nao ha, pois, qualquer for¢ca coercitiva no controle
autorregulamentar, sendo essa a razéo de se entender pela sua insuficiéncia para a

efetiva tutela dos consumidores.

46 CONAR. Cddigo de  Autorregulamentacio Publicitaria. Disponivel  em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 21 out. 2016.

147 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade civil perante o consumidor. Sdo
Paulo: Cultura Paulista Editora, 1996, p. 239.

148 1bidem, loc. cit.
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Ademais, vale ressaltar que as decisbes do CONAR obrigam apenas os signatarios
desse sistema de controle, ndo vinculando, portanto, todos os agentes de mercado,

motivo que enfraquece a sua legitimidade.'4

Ha, ainda, objecbes relativas a ilegitimidade do CONAR para a defesa dos
consumidores, como aquelas exaradas por Marcelo Abelha Rodrigues, no sentido de
que a entidade foi criada, apenas, com intuito de oferecer protecdo a concorréncia
desleal no meio publicitario, e que a composicdo do seu quadro social — integrado
por trinta e um membros titulares —, conta, apenas, com seis representantes dos

consumidores. 10

Apesar desses aspectos, ndo ha como negar a importancia do CONAR perante a
sociedade brasileira, sobretudo quando se remete a época em que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor ainda ndo existia e o Cdbdigo Brasileiro de
Autorregulamentagéo Publicitaria cuidava de reprimir a concorréncia desleal e

proteger os consumidores.>!

Com efeito, ao longo do tempo, a atuacdo do CONAR no controle e fiscalizacdo da
publicidade mostrou-se essencial ao mercado e aos consumidores, inclusive, em
razdo de diversas decisdes que recomendaram a sustacdo ou a alteracdo de

anuncios publicitarios, conforme sera exemplificado ao longo desse capitulo.

Além disso, ndo é demais frisar o CONAR é vislumbrado como uma entidade
respeitavel no meio publicitario, o que acaba por induzir as entidades de classe e 0s
veiculos de comunicacdo a atuarem no sentido de cumprir as deliberacbes do
Conselho de Etica, até mesmo como forma de evitar a sancéo do desagravo publico
— penalidade de for¢ca moral com aptiddo de marcar negativamente a imagem de

uma empresa perante seus clientes anunciantes e todo o meio publicitario —. 52

Diante dessas consideracfes, resta concluir que apesar do inegavel papel do

CONAR, o controle exclusivamente privado € insuficiente a efetiva tutela dos

149 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 43.

150 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ensaio Sobre a Publicidade e o Seu Regime Juridico no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 864, out. 2007, p. 37.

151 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade civil perante o consumidor. Sdo
Paulo: Cultura Paulista Editora, 1996, p. 240.

152 MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Estrutura Organica do Controle da Publicidade de Consumo no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 42, abr./jun. 2002, p.
205.
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consumidores em face publicitaria, o que torna ideal o sistema de controle misto da

publicidade.

3.4.3 Sistema misto

O sistema misto caracteriza-se pela convivéncia harménica entre os 6rgdos da
iniciativa privada, ligados ao setor publicitério, e o Estado. Nesse modelo — adotado
pelo Brasil —, o controle voluntario da publicidade pelo organismo autorregulamentar

coexiste, no mesmo espago, com os procedimentos judiciais e administrativos.1>3

Para tanto, parte-se do pressuposto que a autorregulamentacdo nao tem a forca
cogente necessaria a dispensar a intervencéo do Estado, e que essa, isoladamente,
deixa de fornecer o aparato suficiente a tutela satisfatoria do consumidor. E o
sistema misto o0 modelo ideal, capaz de controlar a publicidade de forma efetiva, por
meio da juncdo do controle estatal e autorregulamentar, e da nocdo de

responsabilidade empresarial, individual e coletiva.'>

Entdo, por um lado, ha o controle autorregulamentar da publicidade, tipicamente
caracterizado pela celeridade na tentativa de banir eventuais ilicitudes, com a

imposicao de sanc¢des de cunho moral.

De outro, ha possibilidade de defesa dos interesses dos consumidores, a titulo
individual ou coletivo, no ambito da esfera judiciaria. Por essa via, € possivel buscar,

liminarmente, com fundamento no art. 84 do CDC'®®, a cessac¢édo da veiculacéo de

158 EALCAO, Valéria Chaise. A Publicidade em face do Cddigo de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p.28.

1% BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. O Controle Juridico da Publicidade. BDJur,
Brasilia, DF. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8981>. Acesso em 19 out.
2016.

155 Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigagcéo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

8 1° A conversao da obrigagdo em perdas e danos somente seri admissivel se por elas optar o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao do resultado préatico correspondente.

8 2° A indenizacdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287, do Cdédigo de
Processo Civil).

8§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apoés justificacdo prévia, citado o
réu.

8§ 4° O juiz podera, na hipétese do § 3° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.
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campanha publicitaria reputada ilegal.'’® E possivel, também, a imposicdo de
contrapropaganda, a ser realizada as custas do infrator (art. 60, CDC)¥’, a
reparacdo de danos morais e materiais sofridos pelos lesados (art. 6, VI, CDC)**® e a
repressao penal quanto aos delitos capitulados no Cédigo de Defesa do Consumidor
— crime de publicidade enganosa e abusiva (art. 67, CDC)**°, crime de publicidade
capaz de provocar ou encorajar comportamento prejudicial a sadde ou seguranca do
consumidor (art. 68, CDC)*° e crime de ndo- organizacdo dos dados féaticos,
técnicos e cientificos que ddo base a publicidade (art. 69, CDC) 61—,

3.5DISCIPLINA JURIDICA

O regime juridico da publicidade basicamente é respaldado em dois diplomas:
Constituicdo Federal — norma maior, que fundamenta a validade da atividade
publicitaria —, e Cddigo de Defesa do Consumidor — legislagcdo que disciplina
principios proprios da publicidade e institui duas figuras tipicas de publicidade ilicita

3.5.1 Fundamento constitucional

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz
determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreenséo, remoc¢ado de coisas e pessoas,
desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢édo de forca policial.
(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).
156 FALCAO, Valéria Chaise. A Publicidade em face do Codigo de Defesa do Consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p.31.
157 Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda ser4 cominada quando o fornecedor incorrer na pratica
de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas
do infrator.
§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, freqiiéncia e dimenséo
e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espa¢co e horario, de forma capaz de desfazer o
maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.
(BRASIL.Op. cit.).
158 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:
(...)

VI - a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;
(Ibidem, loc.cit.).
159 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:
Pena Detencdo de trés meses a um ano e multa.
(Ibidem, loc. cit.).
160Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua sadde ou segurancga:
Pena - Detengéo de seis meses a dois anos e multa.
(Ibidem, loc. cit.).
161 Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que d&o base a publicidade:

Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.

(Ibidem, loc. cit.).
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A atividade publicitaria encontra guarida constitucional em dois principais aspectos:
a) como atividade econdmica resguardada pela livre iniciativa e pela livre
concorréncia (Art. 170, caput e inciso 1V, CF) 1%2; b) como manifestacdo da liberdade
de expresséao (Arts. 5°, 1X63 e 220, caput,®* CF).

Sabe-se que a publicidade é orientada por uma finalidade econdémica, na medida em
gue se volta a provocar, no animo do consumidor, o estimulo ao consumo. Entéo,
por ser utilizada como uma ferramenta comercial dos fornecedores, a atividade
publicitaria se expressa como um desdobramento dos principios da livre iniciativa e

da livre concorréncia, gozando, portanto, de protecdo constitucional.

s

Mesmo porque, atualmente, a publicidade é estratégia nuclear do mercado de
consumo, guardando, por isso, uma intima relacdo com o surgimento de novos
agentes econdmicos, com o0 lancamento de novos produtos ou servicos, e até

mesmo com a concorréncia empresarial. Em outras palavras, significa dizer que a

182Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fung&o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego

IX - tratamento favoreC|do para as empresas de pequeno porte constltmdas sob as Iels braS|Ie|ras e
gue tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de
1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacéo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

(BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 out. 2016).

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

(..)

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo,
independentemente de censura ou licenga;

(Ibidem, loc. cit.).

164 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢&o.
(Ibidem, loc. cit.).
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publicidade, de fato, € uma forma de exteriorizacdo direta da livre iniciativa

econdmica e da livre concorréncia entre os fornecedores.

Por essa razdo, alids, é que se diz ser a disciplina constitucional da atividade
publicitaria concentrada, fundamentalmente, no postulado da livre iniciativa

econdmica.165

De modo suplementar, também é possivel afirmar que a publicidade se resguarda a
partir da protecdo outorgada pela Magna Carta a liberdade de expresséo, direito
fundamental a manifestacdo livre do pensamento, através da palavra falada ou

escrita, de imagens, ou de qualquer outro meio de difuséo.6®

Isso se justifica porque, de certo modo, as pecas publicitarias refletem
manifestacbes do intelecto humano. Lucia Ancona Dias, por exemplo, trata a
publicidade como uma forma de expressédo artistica, consubstanciada na utilizacao
de uma linguagem especial, que se vale de apelos emotivos para chamar a atengao

do publico consumidor.6”

Sob outra linha de inteleccdo, Bruno Miragem entende que a intima vinculacédo da
atividade publicitaria com uma finalidade econémica, torna desproporcional o seu
tratamento juridico sob a égide da liberdade de expressédo, bem como, a aplicacao
das normas constitucionais relativas a vedacdo geral a censura.'®® Ou seja, o autor
defende a tese de que é irrazoavel tratar a publicidade como forma de livre
expressdo, e com base nessa premissa, criar um Obice a restricdo ou limitacdo da

intensidade.

Discorda-se, todavia, desse posicionamento. A publicidade é sim uma forma de
manifestacdo de pensamento, ainda que voltada a um fim exclusivamente comercial.

Logo, ndo had como negar que direito a liberdade de expressédo € uma das facetas

165 MIRAGEM, Bruno. Protecdo da crianca e do adolescente consumidores. Possibilidade de
explicitacdo de critérios e interpretacao do conceito legal de publicidade abusiva e pratica abusiva em
razdo de ofensa a direitos da crianca e do adolescente por resolugdo do Conselho Nacional da
Crianca e do Adolescente — CONANDA. Parecer. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 95, set./out. 2014, p. 464.

166 BETITINI, Lucia Helena Polleti. Comunicagdo Social: a publicidade comercial na Constituicdo
Federal de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional: Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, vol. 47, abr./jun. 2004, p.212.

167 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 38.

168 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
252.
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constitucionais do exercicio da atividade publicitaria. Mas isso ndo se traduz no

exercicio absoluto e irrestrito da publicidade.

N&o raras as situacdes sao estabelecidos conflitos entre a liberdade de
expressado/comunicacdo e as demais garantias erigidas ao patamar de direitos
fundamentais. Em casos tais, verificada a colisdo de direitos de mesma hierarquia

constitucional, deve-se proceder a conciliacdo, de forma que se evite a minima

restricdo a qualquer dos direitos fundamentais colidentes em questéo.®°

Por isso, se entende que a atividade publicitaria é resguardada sob o manto
constitucional da liberdade de expressdo, devendo ser exercida de uma forma
harmbnica com os demais postulados abalizados pelo ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo aqueles relacionados a defesa do consumidor.’® Ou seja, a
liberdade utilizagdo dos veiculos de comunicacdo ndo implica na impossibilidade
controle da publicidade sob o viés dos principios que integram a seara de defesa do

consumidor.

Diante disso, torna-se patente o duplo fundamento constitucional da publicidade,
forma de comunicacdo mercadoldgica, tutelada tanto sob o viés da liberdade de
iniciativa e de concorréncia, inseridas na ordem econdmica, quanto sob a

perspectiva da liberdade de expressao.

Mas a despeito dessa ampla protecdo constitucional, é crucial pontuar que o

exercicio da atividade publicitaria deve respeitar determinados limites.

A tal conclusdo se chega porque a propria ConstituicAo Federal cuidou de
estabelecer restricbes a comunicacdo publicitaria, em especial no que tange as
“diversdes” e espetaculos publicos (art. 220, §3°, CF), e aos produtos
potencialmente prejudiciais a saude e seguranca dos consumidores, tais como,

tabaco, bebidas alcodlicas, medicamentos, dentre outros (art. 220, 84°, CF).1"t Além

169 SPODE, Guinther. O Controle da Publicidade a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 83, jul./set. 2012, p. 181.

170 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ensaio sobre a Publicidade e o seu Regime Juridico no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 864, out. 2007, p. 39.

171 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacgado, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
(..)

3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetéaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etérias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se
mostre inadequada;
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disso, o texto constitucional, em seu art. 170, V, imp0s expressamente o dever de

compatibilizagdo do exercicio da livre iniciativa com o direito dos consumidores.

b

Crucial, pois, concluir que a protecdo da Magna Carta outorgada a atividade
publicitéria, deve, necessariamente, se conformar com a defesa dos interesses do
consumidor, dialogando, inclusive, com os demais pilares basicos do ordenamento

juridico patrio.

3.5.2 Principios da atividade publicitaria

A disciplina juridica da atividade publicitaria se estabelece também por meio de
alguns principios juridicos norteadores, os quais sdo utilizados como parametro para

a identificacéo e o controle da sua regularidade.

A doutrina, contudo, diverge quanto a exata determinacao desses principios. Antonio
Herman Benjamin, por exemplo, nhomeia os principios da identificacdo, da vinculacéo
contratual, da veracidade, da ndo abusividade, da inversdo do 6nus da prova, da
transparéncia da informacdo, da correcdo do desvio publicitario, e da lealdade
publicitaria.1’? Bruno Miragem, de sua vez, faz mencéao a trés principios elementares,
guais sejam, os da identificagdo, da veracidade e da vinculacdo!’®, opcéo

didaticamente escolhida para o presente trabalho.

3.5.1.1 Principio da identificacédo

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

8 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso |l do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

(BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 out. 2016).

172 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Oferta e Publicidade. In: BIANCO, Juliana de
Cicco (Coord.). Manual de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 277
et seq.

173 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
253 e.t seq.
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O principio da identificacdo decorre, diretamente, da previsdo constante no art. 36
do Cddigo de Defesa do Consumidor’4, no sentido de que “A publicidade deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como
tal”. Trata-se, pois, de norma que deriva da boa-fé objetiva, estabelecendo entre as
partes o dever de lisura e lealdade nas relagbes de consumo.

Em razéo disso, toda e qualquer publicidade deve ser veiculada de forma que o
consumidor facilmente a identifique como tal. Vale dizer, o fornecedor é obrigado a
evidenciar a pratica publicitaria, de modo que o publico a quem se dirija consiga
identifica-la de forma apartada das demais informa¢cbes divulgadas através do
mesmo veiculo.”® Alids, essa obrigacdo transcende a determinacéo legal, sendo
estipulada também, no art. 28 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacédo, de
acordo com o qual “O anuncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual

for a sua forma ou meio de veiculagao”.1’

Quanto a esse tocante, vale a ressalva feita por Anténio Herman Benjamin: o
principio da identificacdo da publicidade ndo imp&e ao fornecedor, apenas, o dever
de elaborar a campanha publicitaria de forma identificavel pelo consumidor. Isso
porque, em verdade, a identificacdo da mensagem publicitaria deve ocorrer de forma
imediata, no momento da sua exposi¢cdo, e, além disso, ndo deve demandar

gualquer esforgco ou capacitacédo técnica do publico a que se destina.’”

Portanto, o principio da identificacdo publicitaria visa impedir que o consumidor seja
exposto aos efeitos persuasivos da publicidade sem que deles possa de
salvaguardar. Mesmo porque, a eventual camuflagem do caréater publicitario da peca
veiculada impossibilita que o consumidor adote a necessaria “reserva mental” frente
a publicidade, em razdo do desconhecimento, de plano, da parcialidade da

mensagem patrocinada pelo fornecedor.18

174 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016.

175 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
253.

176 CONAR. Cddigo de  Autorregulamentacio Publicitaria. Disponivel  em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 14 out. 2016.

177 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Oferta e Publicidade. In: BIANCO, Juliana de
Cicco (Coord.). Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 277
et. seq.

178 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A Publicidade no Cédigo do Consumidor. Revista do Ministério
Publico do Estado da Bahia. Salvador: Nova Alvorada, vol. 1, n. 2, jan./dez. 1992, p. 109.
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Genericamente, € possivel afirmar que toda e qualquer mensagem publicitéria que
incorra em violagdo ao principio da identificacdo insculpido no art. 36 do CDC, de
forma a se apresentar sob aparéncia de informacdo neutra e desinteressada, sera

caracterizada como publicidade oculta.t™

Nesse passo, Lucia Ancona Dias ensina que o reconhecimento desse género de
publicidade ilicita imprescinde da demonstracdo de dois requisitos especificos: a)
finalidade promocional da mensagem (apresentacdo intencional do produto ou
servico); b) efetivo ocultamento desse fim comercial, de modo a ndo ser passivel de
identificacdo pelos destinatarios.*

Pois bem, dentre as hipdéteses de publicidade oculta, citam-se, basicamente, a

publicidade dissimulada, a clandestina e a subliminar.18!

A publicidade dissimulada, também conhecida como publicidade redacional, é
aquela que se confunde com parte do conteddo de uma noticia de jornal ou
editorial.'® Tem, pois, aparéncia de informacéo isenta, mas na verdade, revela-se
com uma finalidade publicitaria destinada ao publico, através da veiculacdo de
reportagens editoriais com referéncias positivas acerca de um determinado produto,

servico, ou mesmo uma marca.é3

Sobre esse recurso publicitario, valida € a ressalva acerca do seu potencial lesivo,
em virtude da credibilidade que o publico confere aos canais de informacéo,
inclusive, quanto a transparéncia e objetividade do conteudo veiculado. Em outras
palavras, significa dizer que o0s telespectadores tem uma expectativa de
imparcialidade dos assuntos divulgados pelas noticias e artigos informativos, o que,
inevitavelmente, se traduz na confianca da veracidade das informacdes constantes

numa matéria jornalistica, e na ndo identificacdo da sua intencao publicitaria.

De outro turno, a publicidade clandestina consiste na exibicdo, de modo associado
ao roteiro original de um programa, de situacdes normais de consumo, onde se faz

uso, referéncia ou simplesmente se projeta a imagem de um produto, servico, ou de

17 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 204.

180 |bidem, p. 207.

181 PASQUALOTTO, Adalberto apud MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 254.

182 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalh&es. Op. cit. 2010, p. 68.

183 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
254,
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uma marca.’®® Comumente, essa técnica publicitiria é denominada de
merchandising, embora a nomenclatura apresente sentidos diversos para a teoria do

marketing.8°

Entdo, para os consumeristas, o0 merchandising é a “insergao proposital de produtos
ou servigcos nos programas de televisdo, como novelas e programas de auditério, ou
filmes, ou no enredo dessas histérias na sua real situagdo de consumo”.18 Através
dessa técnica, produtos ou servicos sao veiculados sem que os consumidores
sequer percebam que o que esta sendo assistido significa uma pratica publicitaria. E
0 que ocorre, por exemplo, na situacdo em que um personagem de novela ingere
refrigerante de determinada marca, se utiliza de servicos bancarios de uma
instituicdo financeira, ou, ainda, faz uso de um automoével, de modo a evidenciar a

marca e o modelo especifico.

Luiz Antbnio Nunes chama atencdo para o nivel de influéncia dos personagens de
uma novela quanto aos produtos anunciados. De acordo com o citado autor,
‘quando a personagem “dentro” da novela, enquanto é personagem e, portanto,
fazendo parte da ficcdo, se utiliza de um produto, o consumidor ndo percebe o

“detalhe” e é induzido a gostar do produto”.8’

De fato, a aparente situacdo de neutralidade no consumo de um produto nessas
circunstancias, tem uma maior penetracdo do que 0s anuncios propriamente
ostensivos, e, por via de consequéncia, uma maior propensao de induzir o
consumidor ao ato de compra. Isso se justifica porque, na verdade, o publico
consumidor deixa de fazer critica da informacédo veiculada e sequer a interpreta

como uma forma de apelo de vendas. 88

Por conta dessas consideracdes, tudo leva a crer, em principio, que o merchandising

€ uma pratica que contraria o principio da identificacdo publicitaria. Mas, apesar

184 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
254.

185 Merchandising significa a exposicéo diferenciada do produto no ponto de venda, com o auxilio de
gualquer elemento, ou por meio da organizacdo de uma apresentacdo diferenciada. Em resumo,
consiste na técnica que se utiliza da prépria mercadoria com o fim de estimular a sua venda.

(DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhades. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 218).

186 BOLKENHAGEN, Lina. Merchandising como Técnica de Publicidade: O seu impacto no mercado
de consumo e efeitos juridicos de sua veiculagdo. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 80, out./dez. 2011, p. 349.

187 NUNES, Luiz Anténio. A Publicidade e o Direito do Consumidor. Justitia. Sdo Paulo: Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, v. 160 out./dez. 1992, p. 62.

188 1hidem, loc. cit.
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disso, a doutrina brasileira adota o entendimento de que o merchandising ndo é
proibido pela lei, podendo o anunciante se valer dessa técnica publicitaria, desde
gue o consumidor possa identificar e distinguir a mensagem publicitaria das demais
informacgdes veiculadas na programac¢do. Ou seja, 0 merchandising é uma pratica
permitida no Brasil, contanto que possibilite a facil e imediata identificacdo da

mensagem publicitaria pelo publico consumidor.

Sobre essa questéo, Luiz Antbnio Nunes sugere como forma de identificacdo da
mensagem publicitaria pelos telespectadores, a inclusdo, antes da exibicdo de um
filme, propaganda ou novela, de um aviso no sentido que a programacao ira se
utilizar do merchandising.® Essa solucdo apresentada, no entanto, parece nao ter
plena viabilidade, dada a possibilidade de o consumidor assistir a apenas uma parte
da programacao, deixando de tomar conhecimento dos créditos informativos de

publicidade comercial.

Entdo, em tese, no Brasil, ainda ndo ha um modo eficaz de possibilitar a
identificacdo da mensagem publicitaria pelo publico destinatario do merchandising.
Por conta disso, vale referenciar o tratamento juridico do principio da identificacdo da
publicidade na Europa. A legislacdo europeia, a priori, condena toda a pratica de
publicidade ou comunicacdo audiovisual oculta, nos termos do art. 9° 1, a, da
Diretiva 2010/13/UE*®°, que dispbe: “As comunicacdes comerciais audiovisuais

devem ser facilmente reconheciveis como tal. As comunicacdes comerciais

s

audiovisuais ocultas sdo proibidas”. Todavia, essa proibicdo é relativizada em

relacdo ao merchandising, conforme se vé no art. 10 da mesma Diretiva, in verbis:

1. Os servigos ou programas de comunicacdo social audiovisual que sejam
patrocinados devem respeitar 0s seguintes requisitos:

a) Os seus contedudos e, no caso da radiodifusdo televisiva, a sua
programacao ndo devem, em circunstancia alguma, ser influenciados de um
modo que afecte a responsabilidade e a independéncia editorial do
fornecedor do servico de comunicacao social;

b) N&o devem encorajar directamente a compra ou o aluguer de produtos ou
servi¢os, nomeadamente fazendo referéncias promocionais especificas a
esses produtos ou servigos;

¢) Os telespectadores devem ser claramente informados da existéncia de
um acordo de patrocinio. Os programas patrocinados devem ser claramente
identificados como tal pelo nome, log6tipo e/ou qualquer outro simbolo do
patrocinador, como uma referéncia ao seu ou aos seus produtos ou servi¢os

189 NUNES, Luiz Anténio. A Publicidade e o Direito do Consumidor. Justitia. Sdo Paulo: Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, v. 160 out./dez. 1992, p. 62 et seq.

19 EUROPA. Directiva 2010/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em: <
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010L0013&from=EN>. Acesso em:
18 out. 2016.
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ou um sinal distintivo a eles referente, de um modo adequado ao programa,
no inicio, durante e/ou no fim do mesmo.

Como se V&, a legislacao europeia admite a insercdo de produtos em filmes e séries,
programas esportivos e de entretenimento, desde que sejam observadas algumas
regras, como as de nao realizacao de referéncia promocional especifica ao produto

divulgado e de ndo incentivo a sua compra.

Assim, ndo se pode negar que a Europa, de fato, norteia o tratamento juridico do
merchandising com base no principio da identificagcdo publicitaria, priorizando, de

qualquer sorte, o direito a informacdo do consumidor.

Partindo dessa inspiracdo, Adalberto Pasqualotto sugere, como forma de melhoria
do tratamento juridico da publicidade no Brasil, a proibicdo de dialogos promocionais
acerca dos produtos ou servicos inseridos nas programacdes, através do
merchandising.'®! E essa sim, seria uma forma valida de compatibilizar a insercéo de
produtos ou servicos nos programas de televisdo com o principio da identificacédo
publicitaria.

Todavia, mesmo que se reconheca a relevancia da citada solucdo proposta pelo
autor, ndo ha duvidas que a mensagem publicitaria, quando dirigida prioritariamente

ao publico infantojuvenil, demanda a adocao de cuidados mais severos.

Nesse ponto, vale mencionar que o0 CONAR ja se manifestou acerca da matéria,
guando no julgamento da Representacdo n°® 210/2012 — que versava sobre acao de
merchandising da Cacau Show, inserida em capitulo da novela Carrossel -,
recomendou a sustacdo da mensagem publicitaria. Para tanto, o conselheiro relator
considerou que a utlizacdo de personagens do universo infantii ou de
apresentadores de programas dirigidos a esse publico, para fins publicitarios,
deveria ser realizada apenas nos intervalos comerciais, a fim de tornar evidente a

distincdo da publicidade veiculada e o contelido da programacé&o.°?

Diante disso, chega-se a conclusdo de que o principio da identificacdo publicitaria

deve assumir contornos mais acentuados quando a publicidade é dirigida as

191 PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e Publicidade em Ritmo de Descompasso. Revista de Direito
do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 100, jul./ago. 2015, p. 526.

192 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentac&o Publicitaria Representacdo n® 210/2012,
Rel. Conselheiro André Porto Alegre, julgado em setembro/ 2012. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 14 out. 2016.
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criancas e pré-adolescentes. Vale dizer, nessas circunstancias, sequer é razoavel
admitir-se a realizagcdo de merchandising no bojo das programacodes, sendo, por
certo, mais adequada a apresentagéo de produtos ou servigos apenas nos intervalos

comerciais.

Finalmente, esgotada essa andlise, fala-se na publicidade subliminar, tipicamente
marcada pela projecdo de mensagens visuais ou sonoras de pouca intensidade, que
nao chegam a estimular a consciéncia humana, mas sao capazes de registrar, no
subconsciente das pessoas, a marca de determinado produto ou servico.'®® Essa
técnica publicitaria envolve, assim, a pratica de um induzimento psicolégico no nivel
do subconsciente, 0 que a torna, portanto, imperceptivel pelo consciente do

consumidor.1%4

3.5.1.2  Principio da vinculagéo

O principio da vinculacdo esta insculpido no art. 30 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor'®® e estabelece que toda informacdo ou publicidade vincula o
fornecedor ao seu cumprimento, nos termos do anuncio. Em verdade, esse principio
diz respeito tanto a eficacia vinculativa da oferta publicitaria, quanto das demais
ofertas de consumo — simples apresentacdo de produtos numa vitrine, entrega do

orcamento de um determinado produto ou servico ao consumidor, dentre outros —.

Pois bem, dizer que a oferta publicitaria tem efeito vinculante significa admitir que o
seu cumprimento se torna obrigatério pelo anunciante, integrando os termos do
futuro contrato.'®® Entdo, acaso o consumidor se manifeste pela aceitacdo da oferta
publicitaria promovida pelo fornecedor, haverd a constituicio de uma relacao
contratual que o obrigara ao cumprimento daquilo que foi ofertado. Para que surja,

porém, esse efeito vinculante, € preciso, basicamente, a presenca de dois requisitos:

193 |LOPES, Maria Elizabete Vilaga. O Consumidor e a Publicidade. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 1, 1992, p. 154.

194 |bidem, p. 170.

195 Art. 30. Toda informac&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicagcdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).

1% DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 77.
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a) exposicdo da oferta publicitaria ao publico consumidor, por qualquer meio de

comunicacéo; b) oferta suficientemente precisa.

Respeitadas essas condi¢des, as caracteristicas mencionadas na oferta publicitaria
acerca de um produto ou servico, necessariamente, terdo eficacia vinculativa em
relagcédo ao fornecedor. No caso de eventual recusa do cumprimento da oferta pelo
fornecedor, surgird para o consumidor, conforme a redacdo do art. 35 o CDC*’, a
possibilidade de exigir o cumprimento forcado da obrigacdo da oferta, aceitar o
produto ou prestacdo de servico equivalente, ou rescindir o contrato, com direito a
restituicdo da quantia eventualmente antecipada e a perdas e danos.

Justifica-se essa disposicao legal em razdo da necessidade de se resguardar a boa-
fé objetiva nas relagbes de consumo, protegendo-se as legitimas expectativas
criadas no consumidor, através da imposicdo do cumprimento, pelo anunciante, dos

deveres anexos de lealdade, confianca, cooperacao e informacao.

3.5.1.3  Principio da veracidade

O principio da veracidade imp8e que o conteido da mensagem publicitaria exponha
informacfes exclusivamente corretas e verdadeiras. Trata-se de um dever que
decorre da propria nocdo boa-fé objetiva no ambito das relacbes de consumo,

voltado a tutelar o direito a informacéo do consumidor.

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor cuidou de assegurar em diversos
dispositivos o dever de veracidade das mensagens publicitarias, dispensando um
especial tratamento ao dever de informar corretamente o consumidor. O art. 6° do

CDC1!%, que versa sobre os direitos basicos do consumidor, elenca, dentre outros, o

197 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016.
198 Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:

| - a prote¢do da vida, salude e seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servi¢os considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacao e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas

lll - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem como
sobre os riscos que apresentem; (Redacao dada pela Lei n° 12.741, de 2012)
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direito a “informagcao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem” (art. 6°, 1ll) e 0
direito a “protegéo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas

no fornecimento de produtos e servigos” (art. 6°, 1V).

Igualmente, o art. 31 do CDC'® exige que a oferta e apresentacdo dos produtos ou
servicos contenham informacdes claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre as suas principais caracteristicas e também sobre os riscos que

representam.

O art. 36, paragrafo tnico, do CDC?%, por seu turno, estabelece que “O fornecedor,
na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em seu poder, para
informac&o dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que
dao sustentacdo a mensagem”. Esse dispositivo, na verdade, tem por escopo impor
ao fornecedor a manutencdo da prova da veracidade das afirmacfes veiculadas,

acaso questionadas pelos legitimos interessados.?*

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
Servigos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou
sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao ou reparacao de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados;

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em geral.

(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).

199 Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
guantidade, composi¢ao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre 0s riscos que apresentam a salde e seguran¢a dos consumidores.

(Ibidem, loc. cit.).

200 |phidem, loc. cit..

201 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 72.
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Na mesma linha de raciocinio, o art. 27, 81° do Coddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria?®?, obriga os anunciantes e as agéncias de
publicidade a fornecerem comprovacdes faticas, técnicas ou cientificas, a respeito
de todas as descricbes, comprovacdes e alegagbes veiculadas, verificando-se,
inclusive, inimeras decisbes do Conselho de Etica do CONAR acerca desse

assunto.

Exemplificativamente, é possivel citar a Representacdo n° 088/2016, relativa ao
produto Colgate Luminous White Advanced, instaurada mediante queixa de
consumidores, relatando que “o creme dental ndo proporciona o branqueamento
prometido em filme para a TV”. Nesse caso especifico, apés a apresentacdo de
informacfes clinicas e cientificas pela anunciante, o CONAR entendeu pela
comprovacdo das caracteristicas do produto anunciado, pelo que propds o
arguivamento da representagdo por unanimidade. 22 O fornecedor, entdo, fez prova
das afirmagdes veiculadas no anuncio, diante do questionamento de determinados

consumidores.

Em suma, a ideia central do principio da veracidade € possibilitar que a relacéo
contratual estabelecida entre fornecedor e consumidor seja guiada com base na
boa-fé objetiva, preservando-se a transparéncia e a lealdade entre as partes. Mesmo
porque, como pontuado anteriormente, é papel fundamental da publicidade mitigar a
desigualdade informativa existente entre o fornecedor e o consumidor, de forma a

evitar, portanto, eventuais praticas abusivas.

Nesse sentido, Bruno Miragem pontua a existéncia de um “dever de informar
agravado” com relagdo ao publico infantil, destacando a ilicitude da utilizacdo de
técnicas de persuasdo que se aproveitam da falta de discernimento das criangas.?%
Isso ndo significa dizer que € proibido destinar ao publico infantil uma mensagem
publicitaria que envolve o emprego de elementos fantasiosos, mas apenas que é
vedada a publicidade que se aproveite da falta de astlcia das criancas, por tratar-se

de pratica abusiva.

202 CONAR. Cédigo de  Autorregulamentacao Publicitaria. Disponivel  em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 14 out. 2016.

203 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria Representagéo n° 088/2016,
Rel. Conselheiro Gustavo Leme, julgado em junho/2016. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 14 out. 2016.

204 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
257.
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De qualquer sorte, a mensagem publicitaria deve ser divulgada de forma clara e
objetiva, sobretudo quando for destinada ao publico infantil. Exige-se, desse modo, a
compatibilizacdo entre a liberdade publicitaria e o respeito ao direito bésico do

consumidor a informacgédo, sob pena de ter-se a caracterizacdo de publicidade
enganosa, nos termos do art. 37, §2°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.?%

3.5.3 A publicidade ilicita

Entende-se por publicidade ilicita toda aquela que viole os deveres juridicos
estabelecidos no Cdédigo de Defesa do Consumidor, aplicaveis a elaboracdo de
divulgacdo das mensagens publicitaria. Exemplificativamente, € possivel afirmar
como ilicita a publicidade que viola o principio da identificacdo publicitaria, ou ainda,

0 ato de recusa do anunciante de cumprir a oferta publicitaria.

Apenas duas espécies de publicidade ilicita, porém, encontram previsdo expressa no
Cddigo de Defesa do Consumidor, quais sejam, a publicidade enganosa e a

publicidade abusiva.

3.5.3.1 Publicidade enganosa

O art. 37, 81°, do Cdodigo de Defesa do Consumidor definiu a publicidade enganosa

nos seguintes termos:

E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicac&o de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissao, capaz de induzir em erro 0 consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.?%

Como se V&, o dispositivo elegeu um elemento fundamental para a caracterizacdo da

publicidade enganosa: a capacidade de induzir em erro o consumidor, acerca de

205 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016.
206 |bidem, loc. cit.



70

quaisquer dados relativos ao produto ou servico divulgado. Logo, ter-se-a por
enganosa a mensagem publicitdria que venha a distorcer o processo decisoério do
consumidor, induzindo-o em erro quanto as reais caracteristicas de um produto ou
servigo, seja pela omisséo de dados relevantes, ou pela falsidade das informacdes

veiculadas.

Assim, restarad caracterizada a publicidade enganosa omissiva, por auséncia de
informac&o essencial a respeito de dados do produto ou servico anunciado, e a
comissiva, por acéo direta da campanha.

A publicidade enganosa por omissdo consiste na pretericdo de qualificacbes
necessarias a uma afirmacao constante no anuncio publicitario. Trata-se, pois, de
mensagem publicitaria que omite um “dado essencial” sobre determinado produto ou

servico anunciado, nos termos do art. 37, 83°, CDC. 2%7

Para Luiz Antonio Nunes, dado essencial é todo aquele “inerente ao produto ou
servigo e desconhecido do consumidor”. Em outras palavras, significa dizer que tudo
aquilo que apesar de ser essencial, ja faz do conhecimento notdrio do consumidor,
nao carece de ser informado no anuncio publicitario. Por outro lado, segundo essa
tese, estard presente a necessidade de veicular a informacdo na mensagem
publicitaria, quando se tratar de um dado essencial, que por qualquer motivo nao

seja conhecido pelo consumidor.?%®

Esse posicionamento, porém, pode conduzir a um grave equivoco. E que, nédo
parece razoavel deixar de informar, por exemplo, sobre a inseguranca de
determinado produto ou servico, somente pelo fato de o consumidor ter
conhecimento notoério acerca desse dado. Por isso, entende-se que, para fins de
caracterizacdo de publicidade enganosa por omisséo, S80 essenciais 0s seguintes
dados: a) preco; b) seguranca; c) adequacao. Todavia, ndo se nega que a analise da
essencialidade dos dados na publicidade enganosa é sempre casuistica, havendo a

possibilidade de outros dados serem tratados como essenciais.

207 Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar
sobre dado essencial do produto ou servigo.

(BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).

208 NUNES, Luiz Antdnio. A Publicidade e o Direito do Consumidor. Justitia. Sdo Paulo: Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, v. 160 out./dez. 1992, p. 67.
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Portanto, em tese, restara configurada a publicidade enganosa por omisséo, quando
0 anunciante deixar de fornecer informacdes acerca dos dados essenciais de

determinado produto ou servigo.

A publicidade enganosa por acao, por seu turno, é aquela que veicula um dado total
ou parcialmente falso sobre um produto ou servi¢co, de forma a induzir o consumidor

a erro.

Vale salientar, entretanto, que a falsidade das informacfes veiculadas ndo é um
elemento integrante do conceito de publicidade enganosa comissiva. Antonio
Herman Benjamin da énfase a esse aspecto, ao dizer que “Nao se confunda
publicidade falsa com publicidade enganosa. Aquela nédo passa de um tipo desta. O
grande labirinto desta matéria decorre exatamente do fato de que a publicidade

enganosa nem sempre é evidentemente falsa”.?0

Assim, a simples veiculacdo de inverdade n&o é suficiente para a caracterizagédo da
publicidade enganosa. E preciso que a informacgdo inveridica seja, pelo seu
conteudo, pelo contexto em que se insere, ou pelo publico que se dirige, capaz de
enganar. Por isso, alids, Sérgio Cavalieri Filho observa que a existéncia de um
“toque de fantasia” nas pecgas publicitarias ndo implica em publicidade enganosa, se

a todos for perceptivel.?1°

Essa €, de fato, uma valida ressalva, dada a necessidade de compatibilizar a livre
criacdo publicitaria e a defesa do direito a informacdo do consumidor. Eventual
entendimento diverso poderia ser traduzido, até mesmo, como um 6bice a liberdade
de expressao publicitaria, o que poderia resultar numa consideravel diminuicdo do

nivel de repercussao da publicidade comercial.

Entdo, em suma, o elemento essencial para a caracterizacdo da publicidade
enganosa € capacidade de induzir em erro o consumidor, ainda que isso se
manifeste apenas, em relacdo a uma categoria especialmente vulneravel — criancas,

idosos, doentes, etc —.211

A fim de exemplificar esse entendimento, cita-se a Representacdo do CONAR n°

196/2010, instaurada mediante queixa dos consumidores. Nos termos da referida

209 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Oferta e Publicidade. In: BIANCO, Juliana de
Cicco (Coord.). Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 282.
210 CAVALIERI FILHO. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 145.

211 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Op. cit., 2014, p. 284.
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representagéo, foi noticiada a ocorréncia de publicidade enganosa destinada ao
publico infantojuvenil, em comercial das balas Fini, que continha a seguinte
afirmacao: “As balas Fini alimentam até o seu coracdo, Fini é saudavel". O
Conselheiro Relator, ao julgar o caso, deu razdo aos termos da dendncia,
recomendando a alteracdo da mensagem publicitaria, com a excluséo da frase que
conduzia o publico infantojuvenil a enganosidade.?’? Note-se que nessa situacéo
especifica, apesar de a capacidade de inducdo a erro se manifestar apenas em
relacdo a uma categoria especifica de consumidores — criancas e pré-adolescentes
—, foi reconhecida a caracterizacdo de publicidade enganosa.

Pontue-se, ademais, que a lei pune ndo somente a efetiva inducdo em erro, mas
também a potencialidade, em abstrato, de a mensagem publicitaria levar os seus
destinatarios ao engano (seja por omissdo, seja por meio de uma conduta
comissiva), sendo desnecessaria a pesquisa de vontade — dolo ou culpa — do
fornecedor. Exige-se o dolo, direto ou eventual, para a caracterizacdo do crime de
publicidade enganosa, mas nao para a verificagdo dessa circunstancia em seu

ambito civil em sentido amplo.?*3

Portanto, € irrelevante a andlise da boa ou ma-fé do anunciante, bastando-se, para a
caracterizacdo da publicidade enganosa, apenas a potencialidade de induzir o

consumidor em erro. Assim ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. PUBLICIDADE ENGANOSA. ART. 37, 81° DO
CDC.LEGALIDADE DA MULTA APLICADA PELO PROCON. PRINCIPIO
DA VERACIDADE DA PUBLICIDADE.

(...) 5. A publicidade enganosa, a luz do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (art. 37, CDC), ndo exige, para sua configuracéo, a prova
da vontade de enganar o consumidor, tampouco tal nefanda pratica
também colha que deva estar evidenciada de plano sua ilegalidade, ou seja,
a publicidade pode ter aparéncia de absoluta legalidade na sua vinculacao,
mas, por omitir dado essencial para formacdo do juizo de opg¢édo do
consumidor, finda por induzi-lo a erro ou tdo somente coloca duvidas acerca
do produto ou servi¢o oferecido, contaminando sua decisao.

6. Em raz&o do principio da veracidade da publicidade, fica evidenciado que
a publicidade veiculada pela recorrida € capaz de induzir o consumidor a
erro quanto ao preco do servi¢o, podendo ser considerada enganosa.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.?*

212 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria Representagéo n° 196/2010,
Rel. Conselheiro Marcio Delfim Leite Soares, julgado em setembro/2010. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/ >. Acesso em 14 out. 2016.

213 NERY JUNIOR, Nelson. O Regime da Publicidade Enganosa no Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. Direito (n° 1). Séo Paulo: Max Limonad, 1995, p.113.

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 445.854/MS, 1317338/MG, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe 01/04/2013. Disponivel
em:
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Esse entendimento se explica porque se busca em primeiro plano, a prote¢do do
consumidor, e ndo a repressao do comportamento enganoso do anunciante. Mesmo
porque, a enganosidade € capaz de interferir na propria validade da futura relagéo
de consumo. Uma vez que o consentimento do individuo informado € pressuposto
de validade do negdcio juridico de consumo, procura-se, com a vedacao legal, evitar
a formacéo de um juizo de valor incorreto acerca de determinado produto ou servico,

assegurando-se a escolha do consumidor de modo consciente. 21°

Diante de todo o exposto, ndo restam duvidas de que a publicidade enganosa é uma
pratica veementemente repugnada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, podendo
ensejar, nessa seara, a responsabilizacdo civil e criminal (art. 67, CDC) 2%, e ainda,

a imposicao de contrapropaganda (art. 60, CDC).?’

3.5.3.2. Publicidade abusiva

Assim como a publicidade enganosa, o legislador brasileiro optou por conceituar a
publicidade abusiva no texto legal, especificamente, no art. 37, §2°, do Cddigo de

Defesa do Consumidor, nos termos seguintes:

E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a gue incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

<http://mww.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?livre=resp+1317338&&tipo_visualizacao=RESUM
O&b=ACOR>. Acesso em: 17 out.2016.

215 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 97.

216 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detencdo de trés meses a um ano e multa.

(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).

217 Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na pratica
de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas
do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, freqiiéncia e dimenséo e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio
da publicidade enganosa ou abusiva.

(Ibidem, loc. cit.).
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Como se V&, o citado artigo de lei elenca uma série de modalidades de publicidade
abusiva. Todas elas implicam, diretamente, numa ofensa a valores da sociedade,
tais como: respeito a dignidade, seguranca, saude e sensibilidade do consumidor, a

vulnerabilidade da crianca, e ao meio ambiente.

Na mesma linha de inteleccdo, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria, no seu Capitulo 2, contempla uma série de valores sociais consagrados
pela Constituicdo Federal. Assim, imp8e que toda a atividade publicitaria caracteriza-
se pelo respeito a dignidade da pessoa, humana, a intimidade, ao interesse social,
as instituicbes e simbolos nacionais, as autoridades e a familia (art. 19, CBARP).
Também condena a publicidade discriminatéria (art. 20, CBARP); que induza a
atividades criminosas ou ilegais (art. 21, CBARP); que ofenda padrdes de decéncia
daqueles que pode atingir (art. 22, CBARP); que abuse a confian¢ca do consumidor,
explore sua falta de experiéncia ou de conhecimento e se beneficie da sua
credulidade (art. 23, CBARP), ou ainda, que explore de medo, a superticdo ou
conduza a violéncia (arts. 24, 25 e 26, CBARP).2%®

Infelizmente, ndo raras vezes, 0s anunciantes incorrem na violagcdo desses valores

sociais, quando no exercicio da atividade publicitaria.

A fim de explicitar essa problematica, cita-se, a titulo ilustrativo, a Representacdo n°
169/2012, que noticiou a ocorréncia de publicidade abusiva em quatro anuncios do
Parque da Xuxa, em razdo da exibicdo de cenas de “criangas de pouca idade
preparando-se para atitudes de extremo perigo em suas casas”. O Conselheiro
Relator, no julgamento do caso, recomendou a sustacdo das mensagens
publicitarias, sob o argumento de que “situagcées de risco mostradas para criangas
constituem sempre um perigo”, tendo sido acompanhado de forma unanime pelo
Conselho de Etica do CONAR.219

O caso ilustrado, de fato, revela a caracterizacao de publicidade abusiva, por ter o
publico infantil sido induzido a ado¢do de um comportamento perigoso, violando-se,

assim, os valores sociais da seguranca e da vulnerabilidade da crianca.

218 CONAR. Codigo de  Autorregulamentacio Publicitaria. Disponivel  em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 14 out. 2016.

219 CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentacgdo Publicitaria Representagéo n° 196/2012,
Rel. Mario Oscar Chaves de Oliveira, julgado em setembro/2012. Disponivel em: <
http://www.conar.org.br/ >. Acesso em 19 out. 2016.



75

Entdo, genericamente, € possivel dizer publicidade abusiva ndo é, propriamente,
uma infracdo as relagbes de consumo, mas sim uma forma de violacdo de valores

morais socialmente disseminados. 22°

A publicidade abusiva trata-se, pois, de um conceito juridico indeterminado, que
demanda do aplicador do Direito uma analise casuistica, voltada identificar situacdes
especificas que, mesmo nao elencadas no rol do art. 37, 82°, do CDC, terminam por

se revestir de um carater de abusividade.

Lucia Ancona Dias destaca que a apreensao da natureza abusiva da publicidade
demanda uma interacdo maior e direta do intérprete com a peca publicitaria, tendo
em vista necessidade de identificacdo dos valores sociais eventualmente
transgredidos. Isso porque, em verdade, examina-se se a publicidade se apresenta
de forma condizente com os valores eleitos pelo ordenamento juridico brasileiro
como informadores da sociedade. Reprime-se, assim, a publicidade que viola a

moral, os bons costumes, os valores constitucionais e legais. 22

Frise-se, ademais, que a caracterizacdo da natureza abusiva de um andncio nao
prescinde a ocorréncia de um dano real, uma ofensa concreta ao consumidor. Alias,
a abusividade deve ser avaliada a luz dos valores sociais consagrados pelo
ordenamento juridico, sempre tendo em vista a potencialidade de causar algum mal

ou constrangimento ao publico consumidor. 2?2

E a partir dai que se extrai, portanto, o carater difuso inerente & ofensa decorrente
dessa espécie de publicidade ilicita, que induz ao recurso da tutela coletiva, sem

prejuizo da legitimidade individual para reclamar os danos pessoalmente sofridos. 223

Finalmente, registra-se que, do mesmo modo que a publicidade enganosa, a
publicidade abusiva é uma pratica rechacada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, podendo ensejar, nessa seara, a caracterizacao de ilicito civil e criminal

(art. 67, CDC) %4, e ainda, a imposicdo de contrapropaganda (art. 60, CDC).?%°

220 NARCHI, Edney G. Da Publicidade e sua Disciplina no CDC. Justitia. Sdo Paulo: Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, v. 160 out./dez. 1992, p. 80.

221 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 163 et seq.

222 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 572 et seq.

223 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
265.

224 Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detencao de trés meses a um ano e multa.
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4. OS LIMITES DA PUBLICIDADE INFANTOJUVENIL NO BRASIL

O Brasil ndo possui uma legislacao que dispbe de forma especifica acerca dos
limites da publicidade direcionada as criangas e pré-adolescentes. Por conta disso,
torna-se necessario, de inicio, analisar o tratamento prioritario que o ordenamento
juridico conferiu aos infantes, para, apos, examinar as disposi¢cdes constantes no
ECA e no CDC, que se relacionam, minimamente, a atividade publicitaria

direcionada ao publico infantojuvenil.

4.1 TUTELA CONSTITUCIONAL E LEGAL DEFERIDA AS CRIANCAS E PRE-
ADOLESCENTES

A Constituicdo Federal de 1988 tratou com destaque, em seu Titulo VIII, Capitulo
VII, da questédo da protecao da crianca e do adolescente, enunciando-a, em seu art.

227, como um dever da familia, da sociedade e do Estado:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).22

Instituiu-se assim, no ordenamento juridico brasileiro, a diretriz da protecéo integral a
crianca e ao adolescente, que se traduz na garantia de um atendimento diferenciado
a demandas e direitos especiais e na atracdo dos preceitos juridicos relacionados ao

principio da dignidade da pessoa humana.

(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 out. 2016).

225 Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na pratica
de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas
do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma, freqiiéncia e dimensao e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio
da publicidade enganosa ou abusiva.

(Ibidem, loc. cit.).

226 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30 out. 2016.
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Como caracteristicas da doutrina da protecao integral, tem-se, pois, a consideracao
da crianga e do adolescente como sujeitos de direito em condigdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, bem como, o reconhecimento da titularidade de todos
os direitos fundamentais assegurados aos adultos e de mais alguns direitos

fundamentais especiais. 2%’

Diante desse novo paradigma, a crianca e o adolescente passaram a desfrutar do
arcabouco de direitos fundamentais condensados no art. 5° da Magna Carta e de
uma protecdo especial garantida, solidariamente, pela familia, sociedade e Estado.

Entdo, todos esses atores sociais ficaram encarregados de agir positiva e
negativamente para garantir que as criancas e adolescentes possam se desenvolver
de forma saudavel e feliz. Existe, por um lado, a responsabilidade de atuar de forma
efetiva para evitar prejuizos a infancia e ao saudavel desenvolvimento, e, de outro
lado, a obrigacdo negativa de n&o praticar atos que possam lesionar a garantia da

protecdo integral .2

E, como n&o poderia deixar de ser, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)?%°
foi promulgado com o fim de implementar a protecdo dos infantes estabelecida na

Constituicdo Federal, dispondo expressamente:

Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-8o em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

227 ALMEIDA, Tamara Amoroso Gongalves Natélia Ferreira de. Protecdo Integral e o Dever de
Cuidado na Protecdo da Criangca e do Adolescente em relagdo a Midia. In: CARACIOLA, Andrea
Boari; ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan; FREITAS, Aline da Silva (Orgs.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente: Estudos em comemoragéo aos 20 anos. Sao Paulo: Ltr, 2010, p. 468.

228 HENRIQUES, Isabela; GONCALVES, Tamara Amoroso. O Caso Brasileiro. In: HERIQUES,
Isabella; VIVARTA, Veet (Coord.). Publicidade de Alimentos e Crian¢as: Regulagao no Brasil e no
mundo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 26.

229 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em 24 out.2016.
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Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservacao
da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais.

Art. 71. A crianga e o adolescente tém direito a informagéo, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Como se Vvé, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também prega como diretriz
Unica e basica a doutrina da protecdo integral, assegurando as criancas e aos
adolescentes os direitos fundamentais da pessoa humana e os direitos subjetivos de
desenvolvimento fisico, mental moral, espiritual e social, em observancia a condicao

peculiar de serem pessoas em desenvolvimento.

Assim, mais uma vez, € estabelecida uma primazia em favor das criancas e dos
adolescentes em todas as esferas de interesses. Ou seja, o0 legislador constituinte,
acompanhado pela legislacdo ordinaria, pré-estabeleceu a preponderancia dos
interesses dos infantes sob qualquer esfera de interesses — judicial, extrajudicial,

administrativa, social, familiar, etc —.23°

Anote-se, ademais, que o legislador infraconstitucional também previu o direito ao
respeito a crianca e ao adolescente, consistente na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.

Logo, a simples condicdo de ser crianca ou adolescente ja garante a incidéncia,
além de direitos fundamentais previstos a toda e qualquer pessoa, dos direitos

especiais estipulados em favor, exclusivamente, desse grupo social.

Tem-se como razao justificadora de todo esse arcabouco de protecao instituido em
favor das criancas e adolescentes, a existéncia de uma situacdo de desequilibrio,
causada pela vulnerabilidade desses sujeitos de direitos, em virtude da falta de
maturidade fisica e intelectual. A vulnerabilidade ¢é, portanto, uma condicao

intrinseca a esse grupo social.

Essa clarividente situacdo de vulnerabilidade, agrava-se, ainda mais, quando 0s

infantes ocupam o papel de consumidores, quer em razao da pratica de um efetivo

230 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Direito da Crian¢ca e do Adolescente:
Aspectos tedricos e préaticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, 22.
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ato de consumo (consumidor - padrdo) quer pela simples exposicdo as praticas
comerciais dos fornecedores (consumidor por equiparacao). Nessas circunstancias,
€ possivel dizer que as criangas e adolescentes assumem a condicdo de

“hipervulneraveis”.

Explica Claudia Lima Marques que a hipervulnerabilidade é “a situagao social fatica
e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por

circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor”. 231

Nessa linha de raciocinio, o Professor Bruno Miragem diz existir uma
‘vulnerabilidade agravada” das criangas e pré-adolescentes, considerando a
facilidade de persuadi-los e a auséncia de malicia para o controle dos aspectos
praticos relativos a uma eventual contratacdo (como custos financeiros, riscos e

beneficios do negdcio).?*?

Interessante mencionar que a jurisprudéncia brasileira ja vem aplicando essa noc¢éo
de hipervulnerabilidade, principalmente em casos envolvendo idosos, portadores de

necessidades especiais, criancas e adolescentes.

Inclusive, em sede de julgamento do Recurso Especial 931513/RS o Superior
Tribunal de Justica reconheceu o conteudo social da tutela dos interesses e direitos
dos hipervulneraveis, levando em consideragao a existéncia de um “pacto coletivo
de incluséo social imperativa”, fundamentado nos principios da dignidade da pessoa

humana e da solidariedade.?33

Isso significa admitir que, na verdade, a protecdo dos hipervulneraveis reflete um
interesse da propria sociedade, na medida em que traduz o cumprimento de uma
série de preceitos valorativos abalizados pelo ordenamento juridico brasileiro, como
por exemplo, o respeito a dignidade da pessoa humana e a igualdade, a tutela ao

consumidor, dentre outros.

21 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relacBes contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.360.

232 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, p.
126.

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 931.513/RS, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), Rel. p/ Acérddo Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/11/2009, DJe 27/09/2010. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hipervulner%Elveis&b=ACOR&p=true&t=JUR
IDICO&I=10&i=4>. Acesso em: 25 out. 2016.
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A luz desses consumidores hipervulneraveis, e, aqui, especialmente das criancas e
pré-adolescentes, cumpre analisar as principais influéncias nocivas da atividade

publicitéria e discutir acerca da real tutela fornecida pelo sistema juridico vigente.

4.2 A RELEVANCIA DA PROTECAO DO PUBLICO INFANTOJUVENIL FRENTE A
PUBLICIDADE

As criancas e pré-adolescentes, em razao da sua condicdo de hipervulnerabilidade,
sdo mais suscetiveis de serem atingidos pelas técnicas persuasivas utilizadas pela

comunicacao publicitaria.

Até os cinco anos de idade, as criancas sequer sdo capazes de identificar os
anuncios comerciais como mensagens publicitarias. Essa habilidade surge, apenas,
por volta dos oito anos de idade, e mesmo assim, ndo torna os infantes
necessariamente imunes a publicidade e aos seus intentos, na medida em que
outras técnicas de persuasdo mais sofisticadas permitem influenciar os seus

comportamentos.?34

Ha, inclusive, pesquisa de campo realizada no Municipio de Blumenau - Santa
Catarina, com trés grupos de criancas de cinco anos de idade — dois de classe social

alta e um de classe social baixa —, que confirma essa tese.

Nos termos do referido processo investigativo, as criangas assistiram a um video de
duracéo total de dezesseis minutos, que continha uma média de trés minutos e trinta
segundos de desenhos em blocos, separados por um minuto e trinta segundos de
publicidade. Na conclusdo final, dentre as diversas observac¢des consignadas, foi
destacado que o grupo social de classe mais baixa apresentava dificuldades em
diferenciar a publicidade comercial da programacdo de desenhos. Também se
salientou que algumas criancas, embora capazes de distinguir 0os anuncios
publicitarios da programacédo normal, nem sempre os identificava como mensagens

publicitarias (com funcdes persuasivas, voltadas a estimular o consumo). 2%

234 COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU. Parecer. Um quadro para a publicidade destinada
aos jovens e as criancas. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba: Bonijuris, v. 2,
n. 4, dez. 2012, p. 303.

235 LAURINDO, Roseméri; LEAL, Andressa. A Recepcdo da Publicidade na TV entre Criancas de
Cinco Anos. Revista Comunicac¢ado, Midia e Consumo. Sao Paulo: Programa de Pés- Graduagéo
em Comunicacao e Praticas de Consumo da ESPM, vol. 5, n.13, jul. 2008, p.146 et seq.
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Com base nisso, vé-se que as mensagens publicitarias tem uma grande facilidade
de infiltracdo nas criancas de pouca faixa etéria, sendo até mesmo despercebida a
sua intencdo comercial. As criancas de idade maior e os pré-adolescentes, por seu
turno, embora sejam capazes de identificar o carater comercial da publicidade, séo,
igualmente, bastante sensiveis aos apelos de marketing.

7z

De um modo geral, € possivel afirmar que a publicidade pode acarretar em
consequéncias danosas para a saude fisica, psiquica e moral dos infantes,
sobretudo em razdo do incitamento excessivo ao consumo de alimentos nao
saudaveis, do estimulo ao consumismo, da propagacdo de determinados valores e

da inducé&o precoce de comportamentos adultos, conforme se passa a analisar.

A Ultima Pesquisa de Orcamentos Familiares 2008-2009, consolidada pelo IBGE e
lancada oficialmente em 2010, demonstra numeros preocupantes do estado
nutricional de criangcas com idade entre cinco e nove anos. Os indices sdo maiores
entre meninos, que contam com 34,8% de sobrepeso e 16,6% de obesidade, em
contraposicdo as meninas, que apresentam 32% de sobrepeso e 11,8% de

obesidade.?36

Esses dados sinalizam, em verdade, um problema da saude publica brasileira,
ligado, intimamente, a exposicado dos infantes a publicidade comercial de alimentos,

como apontam uma série de estudos nessa area.

Paula Carolina Nascimento, em sua tese de doutorado?’, voltada a debater
influéncia da televisdo nos habitos alimentares de criancas e adolescentes, analisa a
publicidade comercial de produtos alimenticios veiculada na programacédo aberta,
alcancando os seguintes dados: a) 34,5% de todos os produtos divulgados sdo de
alimentos ou bebidas alcodlicas; b) dentre os comerciais de alimentos, 57,8% séo de
gorduras, Oleos e doces, 21,2% sao de paes, cereais, arroz e massas; 11,7% sao de
leites, queijos e iogurtes. 9,3% sdo de carnes, ovos e leguminosas, e 0% séo de

frutas e vegetais.

2% IBGE. Antropometria e estado nutricional de criancas, adolescentes e adultos no Brasil.
Disponivel em: < http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/0000000108.pdf>.
Acesso em: 26 out. 2016.

27 NASCIMENTO, Paula Carolina Barboni Dantas. A Influéncia da Televisdo nos Habitos
Alimentares de Criancas e Adolescentes. Tese. Orientador: Prof. Sebastido Dias de Sousa
Almeida. Doutorado em Ciéncias) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em: <
http://mww.teses.usp.br/teses/disponiveis/59/59137/tde-21092007-145239/pt-br.php>. Acesso em: 26
out. 2016.
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De forma complementar, uma pesquisa realizada pelo DataFolha, publicada em
fevereiro de 2010, revelou que os produtos mais desejados pelo publico
infantojuvenil eram guloseimas de baixo valor nutricional, como chocolates, balas,
salgadinhos, etc. Além disso, também atestou que 85% dos pais entrevistados
acreditavam no poder de influéncia da publicidade nas escolhas de seus filhos. 238

Entéo, ha fortes indicios de que a publicidade televisiva influencia a conformacao de
preferéncias, os pedidos de compra e os modelos de consumo de alimentos eleitos
pelos infantes. A exposicdo aos anuncios publicitarios €, pois, associada a uma
maior preferéncia por alimentos e bebidas com alto teor de gordura, sal e acgucar,

porque induz a compra de determinadas marcas e categorias de produtos.?%

A motivacdo para escolha desses produtos anunciados justifica-se, por exemplo,
pela utilizacdo de determinadas cores e imagens de alguns personagens de
sucesso. Ou seja, 0 consumo desses alimentos anunciados é associado a diversao,
aos personagens proprios do universo infantil, causando uma imediata empatia nos

infantes.

E claro que a situagédo se torna ainda mais preocupante quando a publicidade de
alimentos ou bebidas ndo saudaveis € acompanhada da oferta de brindes, ja que,
nessas circunstancias, as criancas e pré-adolescentes sentem a necessidade de
consumir o produto anunciado apenas para ganhar o brinquedo. Ainda mais porque,
geralmente esses brindes formam uma colecdo, o que induz a crianga ao consumo

frequente dos produtos com um intuito colecionador.

Alids, essa é uma tendéncia que vem sendo adotada por marcas de diferentes
ramos no mercado de consumo. Por exemplo, o protetor solar Sun Kids da marca
Nivea oferta, como brinde, um boneco que fica vermelho quando é exposto ao sol e
perde a vermelhiddo com a aplicacdo do produto. Esse é, sem duvidas, um louvavel
projeto educativo, capaz de ensinar as criancas a importancia da utilizacdo do
protetor solar. No entanto, € evidente que a oferta do brinde, nesse caso, ndo tem

carater meramente educativo. Existe sim um intuito comercial de atrair a atencdo dos

2% Consumismo na Infancia. Pesquisa DataFolha, fevereiro de 2010. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/137316452/Datafolha-Consumismo-Infantil>. Acesso em: 27 out.
2016.

239 HAWKES, Corinna. Palavra da Especialista Internacional. In: HERIQUES, Isabella; VIVARTA, Veet
(Coord.). Publicidade de Alimentos e Criancas: Regulacdo no Brasil e no mundo. Sédo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 145 et seq.
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infantes, para que eles possam influenciar na escolha de compra do filtro solar da

familia. 240

De mais a mais, a publicidade também é responséavel pela propagacédo de valores
consumistas no universo infantojuvenil. Como ja mencionado em outra oportunidade,
as mensagens publicitarias terminam por assumir uma extensdo imaginaria,

emprestando aos produtos ou servigos anunciados uma significacdo emocional.

As criancas e pré-adolescentes, especialmente vulneraveis a esse processo de
significacdo, tendem a querer reproduzir as situacdes apresentadas, por meio da
pratica de atos de consumo.

O conteudo comunicacgao publicitaria institui, assim, uma ligacdo emocional entre os
infantes e aquilo que é anunciado, de maneira que, a publicidade inaugura um
ciclico processo de despertar desejos e induzir a aquisicdo novos produtos ou

servicos para sacia-los.

Além disso, a publicidade também é responsavel por fazer a mediacdo entre o
consumo e a insercao das criancas e pré-adolescentes em grupos. Vale dizer, o
anuncio publicitario tem aptiddo de despertar nos infantes, a ideia de que a
aquisicdo de determinado produto ou marca gera uma identidade com um grupo

social.

N&o raras vezes, inclusive, os pedidos de compra dos menores estdo associados ao
desejo de possuir 0s mesmos bens que outras pessoas do mesmo grupo social
possuem. Por tras disso, ha, por um lado, um intuito de inclusdo social e de
construcéo de relacdes afetivas, e por outro, uma vontade de “nao ser diferente” dos

demais.

Essa intima relacdo entre a exposicao a certos anuncios publicitarios e os pedidos
de compra aos pais, € capaz também de gerar alguns conflitos familiares. Isso
porque, a publicidade incita os infantes a suplicarem pelos produtos, colocando os

pais numa situacao delicada de ter que lhes negar determinados pedidos de compra.

240 G1. Veja lista de campanhas brasileiras premiadas em Cannes Lions 2016. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2016/06/veja-lista-de-campanhas-brasileiras-
premiadas-em-cannes-lions-2016.html>. Acesso em: 29 out. 2016.
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Nessa linha de raciocinio, destacam-se as seguintes conclusfes exaradas no
Parecer do Comité Econémico e Social Europeu acerca da publicidade destinada a

jovens e criancgas:

4.6 No que se refere em especial ao incitamento ao consumo excessivo
conducente ao sobre endividamento, alguma comunicacdo comercial
dirigida a criancas pode estimular habitos de consumo pautados pelo
excesso, criando desejos artificiais que ndo correspondem a necessidades
reais e forjando um conceito falso de “felicidade”. Estatisticas demonstram
gue 54% dos adolescentes se sentem pressionados a comprar produtos so
porque 0s seus amigos tém, ou seja, o consumo acaba por ser fator de
incluséo social.

4.7 Ha uma relagdo causal entre a exposicdo a certos andncios e 0S
pedidos de compras aos pais. Os conflitos familiares, relacionados com a
exposicdo a publicidade e pedidos de aquisicdo, surgem em todas as
familias mas sobretudo nas de estatuto socioecondmico mais baixo, cujas
criangas passam mais tempo frente a televisdo. Por incapacidade financeira
ou menor capacidade de dialogo, as familias de baixos recursos acabam
assim por ser mais penalizadas pela publicidade.

4.8 O consumismo incentivado pela publicidade tem ainda como
consequéncia a adesdo de grande numero de criangas e jovens a
determinadas marcas, criando situacées probleméaticas para os menores
que a elas ndo tém acesso. Uma dessas situacbes € o <<hullying de
marca>> em ambiente escolar que afeta severamente criancas que nao
usam essas marcas, podendo gerar comportamentos desviantes ou
situacdes de grande infelicidade pessoal empurrando-as por vezes por
vezes para contextos de exclusdo, violéncia e sofrimento que podem estar
na origem da entrada na criminalidade, pela via do furto ou do roubo.?*

De fato, o bombardeio constante de anuncios publicitarios tem propenséo de criar,
nas criancas e pré-adolescentes, uma compulsdo consumista, que associa o ato de

compra a ideia de felicidade e inclusdo em grupos sociais.

Também € importante frisar que as mensagens comerciais dirigidas aos infantes tem
aptiddo de disseminar determinados valores defasados, infelizmente sedimentados

na sociedade.

Por exemplo, é possivel constatar uma grande diferenca nos anuncios publicitarios
gue se dirigem aos meninos e as meninas, o que reflete uma assimetria existente na
sociedade entre homens e mulheres e contribui para reforcar esse tipo de

estruturacéo social.

241 COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU. Parecer. Um quadro para a publicidade destinada
aos jovens e as criancas. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba: Bonijuris, v. 2,
n. 4, dez. 2012, p. 304 et seq.
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Enquanto as pecas publicitarias direcionadas para as criangas e pré-adolescentes
do sexo masculino abordam a violéncia e a agressividade como elementos para a
identificacdo de padrdes de masculinidade, aquelas dirigidas as meninas exploram a
construcdo de uma imagem de feminilidade, “baseada na delicadeza feminina,
suposto maior interesse por questfes ligadas a moda, aparéncia e beleza e na
passividade.” Vale dizer, ao passo em que 0os meninos € homens sdo mostrados
pela publicidade em posi¢cdes ativas, as meninas e mulheres frequentemente séo

expostas com um comportamento passivo.2*?

A partir disso, € instituido um verdadeiro padrdo de género, aplicavel, inclusive as
brincadeiras das quais participam as criancas e os pré-adolescentes. Nao é por
acaso, e nem € exagero dizer, que na atual estrutura social, dificilmente, os pais de
uma crianca do sexo masculino permitiriam que brincasse com uma boneca. Da
mesma forma, os pais de uma menina tendem a desestimular determinadas

brincadeiras tipicas do universo masculino, como por exemplo, jogar bola.

Aléem do reforco a esse tipo de distincdo social, muitas vezes 0s anuncios
publicitarios disseminam um determinado padrdo de beleza, que acaba se tornando
um referencial para as criangas e pré-adolescentes, sobretudo do sexo feminino.
Diga-se, inclusive, que a publicidade comercial da propria industria de brinquedos
também é responsavel pela reproducdo desse paradigma. As bonecas da Barbie,
por exemplo, sdo apresentadas, em sua grande maioria, como altas, magras,

brancas e loiras.

A consequéncia da apresentacao desses padrbes estereotipados, especialmente da
beleza feminina, € uma excessiva preocupacdo com a aparéncia fisica, com aptidao
de desencadear, nos infantes, determinados transtornos psicolégicos e, ainda,

distarbios alimentares como anorexia e bulimia. 243

Outra influéncia preocupante da publicidade é a inducdo precoce a comportamentos

adultos. Isso ocorre, por exemplo, quando as criancas ou pré-adolescentes sao

242 ALMEIDA, Tamara Amoroso Gongalves Natdlia Ferreira de. Protecdo Integral e o Dever de
Cuidado na Prote¢cdo da Crianga e do Adolescente em relagdo a Midia. In: CARACIOLA, Andrea
Boari; ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan; FREITAS, Aline da Silva (Orgs.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente: Estudos em comemoracgéo aos 20 anos. Séo Paulo: Ltr, 2010, p. 464.

243 |bidem, p. 465.
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apresentados trajando roupas curtas, usando sapatos de salto alto, com maquiagens

marcantes, ou fazendo poses pretensamente sensuais. 2*

A professora Susan Linn pondera que a industria de marketing explora a tendéncia
natural da crianga de querer e admirar criangas mais velhas. Como resultado desse

processo, sintetiza que:

As criangas estao caindo nas “armadilhas” da maturidade e usando roupas,
ouvindo musicas e adotando uma linguagem como se fossem mais velhas
do que de fato sdo. Mas ndo existem evidéncias que indiquem que o
desenvolvimento emocional e social dessas criangcas caminha no mesmo
ritmo.45

Realmente, os infantes tendem a ser influenciados por essa estratégia publicitaria,
aderindo a determinados comportamentos tipicos de pessoas mais velhas. Explica-
se esse fenbmeno, porque a oferta de produtos, servicos ou ideias de forma
incompativel com a faixa etaria do publico infantojuvenil, termina por impulsionar o

adiantamento das etapas relativas a fase de desenvolvimento.

A grande problematica que envolve essa questédo € o adiantamento da fase adulta e
a consequente desvalorizagdo da infancia. Em outras palavras, “ao induzir as
criancas a desejarem 0 que nao sabe se desejariam e a adotarem valores
distorcidos e artificiais, a publicidade atropela a infancia, contribuindo para

mudancas no curso natural do desenvolvimento infantil.” 246

Para Ana Lucia Villela, a consequéncia para o menor que pula etapas da infancia € a
de que “ndo consegue ser um ser humano completo. Nao brincar o quanto deveria
brincar, ndo vivenciar o que deveria vivenciar dificulta o desenvolvimento das

capacidades de um adulto saudavel”.?*#

Logo, as evidéncias demonstram ser necessario preservar a infancia e a idade de

brincar, em respeito as etapas naturais das fases do desenvolvimento humano.

244 D’AQUINO, Lucia Souza. A Publicidade Abusiva Dirigida ao Publico Infantil. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol.106 jul./ago. 2016, p. 106.

245 LINN, Susan. Arte, Religido e Descobertas Cientificas sdo Todas Enraizadas na Nossa
Capacidade de Brincar. Crianca e Consumo Entrevistas: A importancia do brincar. Sdo Paulo,
Instituto Alana, 2010, p. 38.

246 INSTITUTO ALANA. Por que a Publicidade faz mal para Criangas. Sdo Paulo: Instituto Alana,
2009, p. 29.

247 VILLELA, Ana Lucia. O Apelo Emocional do Consumo Atinge Todo Mundo. Criangca e Consumo
Entrevistas: A importancia do brincar. Sao Paulo, Instituto Alana, 2010, p. 15.



87

Diante de todas essas consideracdes, torna-se crucial concluir pela potencialidade
de a publicidade causar consequéncias desastrosas as criancas e pré-adolescentes,
motivo pelo qual se reconhece a necessidade de uma efetiva limitacdo legal para o
exercicio dessa atividade.

4.3 LIMITES LEGAIS DA PUBLICIDADE INFANTOJUVENIL

Como visto, o0 exercicio da publicidade encontra legitimacao na ordem constitucional,
na medida em que se fundamenta nos principios da liberdade de expresséo, livre
concorréncia e livre iniciativa. Apesar disso, € evidente que o exercicio da atividade
publicitaria é passivel de restricbes, dada a necessidade de se conformar com as

demais regras e principios abalizados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Em matéria de publicidade infantojuvenil, as limitacbes legais — presentes no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Cddigo de Defesa do Consumidor —
encontram respaldo no principio da protecéo integral e no principio da defesa do

consumidor.

Pois bem, o ECA ndo aborda a questdo especifica da publicidade dirigida as
criancas e pré-adolescentes, embora estabeleca algumas regras gerais de protecéo
perante a midia. Essas encontram assento nos arts. 71, 75, 76 e 792 que garantem
aos infantes o pleno acesso a informacgéo, a cultura, ao lazer e a outros produtos e
servicos que sejam compativeis com a sua idade e condicdo de pessoa em especial
processo de desenvolvimento. Especialmente, o art. 76 do Estatuto prevé a exibicao
de programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, nos
horarios recomendados para o publico infantojuvenil. O art. 79, por seu turno,
determina que as revistas e publicacbes direcionadas a esse segmento nao
contenham ilustracfes, fotografias, legendas, crénicas ou anuncios de bebidas

alcodlicas, tabaco, armas e municdes.

248 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em 30 out.
2016.
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Alias, vale dizer que a publicidade comercial de produtos fumigeros é absolutamente
proibida na programacéo audiovisual, nos termos do art. 3°, da Lei 9.294/1996%4°. A
publicidade de bebidas alcodlicas, de sua vez, €, em geral, permitida, desde que no
horario compreendido entre as 21h e 06h. Essa restricAo de horério, de certa
maneira, obedece as disposi¢cfes constantes na Portaria n® 1.220/2007 do Ministério
da Justica®®, nos termos da qual a programacdo ndo recomendada para menores

de catorze anos € inadequada de ser exibida antes das 21 horas.

Quanto a tutela especifica do Codigo de Defesa do Consumidor, além dos principios
norteadores da comunicagdo publicitaria, se estabeleceu, no art. 37, §82° o carater
abusivo da publicidade que “se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianga”.?®! O enunciado do dispositivo é bastante sucinto e ndo especifica, com
exatiddo, de que forma a publicidade se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca para fins de caracterizacdo de pratica abusiva.

Em razdo da amplitude dessa norma, outorga-se ao aplicador do Direito a
possibilidade de avaliar e definir as situacdes em que as mensagens publicitarias

dirigidas aos infantes, de fato sdo abusivas, por se aproveitarem da sua condicao de

249 Art. 3° E vedada, em todo o territorio nacional, a propaganda comercial de cigarros, cigarrilhas,
charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excegao
apenas da exposi¢do dos referidos produtos nos locais de vendas, desde que acompanhada das
cldusulas de adverténcia a que se referem os 8§ 29, 32 e 42 deste artigo e da respectiva tabela de
precos, que deve incluir o preco minimo de venda no varejo de cigarros classificados no cédigo
2402.20.00 da Tipi, vigente a época, conforme estabelecido pelo Poder Executivo.

(BRASIL. Lei n°  9.294, de 15 de julho de 1996. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9294.htm>. Acesso em 30 out. 2016).

250 Art. 19. A vinculacdo entre categorias de classificacéo e faixas horérias de exibicdo, estabelecida
por for¢ca da Lei n° 8.069, de 1990, dar-se-4 nos termos seguintes:

| — obra audiovisual classificada de acordo com os incisos | e Il do artigo 17: exibi¢do em qualquer
horério;

Il — obra audiovisual classificada como ndo recomendada para menores de 12 (doze) anos:
inadequada para exibicdo antes das 20 (vinte) horas;

Il —obra audiovisual classificada como ndo recomendada para menores de 14 (catorze) anos:
inadequada para exibicdo antes das 21 (vinte e uma) horas;

IV — obras audiovisual classificada como ndo recomendada para menores de 16 (dezesseis) anos:
inadequada para exibicdo antes das 22 (vinte e duas) horas; e

V — obras audiovisual classificada como ndo recomendada para menores de 18 (dezoito) anos:
inadequada para exibicdo antes das 23 (vinte e trés) horas.

Paragrafo Unico. A vinculagé@o entre categorias de classificacdo e faixas horérias de exibicdo implica
a observancia dos diferentes fusos horéarios vigentes no pais.

(BRASIL. Portaria n° 1.220, de 11 de julho de 2007, do Ministério da Justi¢ca. Disponivel em:<
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/comunicacao/classificacao
indicativa/portaria_MinJustica_1220.2007http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/comunicacao/classificacao-indicativa/portaria_MinJustica_1220.2007 >. Acesso em
30 out. 2016).

251 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 30 out. 2016.
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vulnerabilidade.?®?> Na verdade, delega-se ao juiz a funcéo de instituir os verdadeiros
limites da publicidade infantojuvenil, o que, por certo, causa uma grande

inseguranca juridica.

Nesse ponto, as normas do Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria ganham
uma grande importancia, na medida em que atuam como uma fonte subsidiaria para
a aplicacdo da norma do art. 37, 82° do CDC, auxiliando a identificacdo das
hip6teses em que ha abuso na mensagem publicitaria.

Assim, por exemplo, a Secdo 11 do CBARB 2% — dedicada exclusivamente as
criancas e aos adolescentes —, dispde, em seu art. 37, caput, que a publicidade néo
deve conter apelo imperativo de consumo direcionado diretamente a criancas e
adolescentes.?> Também adverte, no inciso |, alineas e e f, que a publicidade néo
deve causar constrangimento aos pais e a terceiros com o propdsito de pressionar a
pratica do consumo, € nem tampouco, empregar criangcas e adolescentes como
modelos para vocalizar o apelo direto, recomendacdo, ou sugestbes de uso e

consumo.?®

O mesmo dispositivo destaca nas alineas b e d, do inciso I, que a mensagem
publicitaria ndo deve provocar sentimentos de superioridade em razdo do consumo
de certo produto, de inferioridade em razdo da sua auséncia, ou mesmo, despertar
sentimentos de discriminacdo. Igualmente, determina que a publicidade dirigida aos

infantes também deve se abster de estimular comportamentos socialmente

252 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Hipervulneraveis: Limitar, proibir ou
regular?. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 99, mai./jun.
2015, p. 292.

253 CONAR. Codigo de  Autorregulamentacao Publicitéaria. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 31 out. 2016.

254 Como exemplo de apelo imperativo ao consumo, é possivel citar a Representacdo do CONAR n°
244/2012, nos termos da qual o Conselheiro Relator decidiu pela modificacdo das seguintes
mensagens constantes em anuncio de revista e filme para TV da Cacau Show: “ Pellcias com sons
de bicho para vocé colecionar e brincar..." e " a cada R$ 20 em compras, com mais R$ 14,90 vocé
leva...”.

( CONAR. Conselho Nacional de Autorregulamentagcdo Publicitéria. Representacéo n°® 244/2012,
Rel. Conselheiro (a) Maria Eliete de Moraes, julgado em fevereiro/2012. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 31 out. 2016).

255 Exemplificativamente, € possivel mencionar a Representacdo do CONAR n° 249/09, onde os
Conselheiros da Sétima Camara acordaram, por unanimidade, em alterar o comercial da Magazine
Luiza, que se utilizou de modelos infantis que vocalizaram apelo imperativo de visita a loja, por meio
da expressao "vem, vem ser feliz".

(Idem. Representagdo n°® 249/2009, Rel. Conselheiro (a) Ricardo Amaral da Silveira, julgado em
novembro/2009. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 31 out.
2016).
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reprovaveis para a obtencdo do produto anunciado, nos termos do art. 37, Il, e, do
CBARP.

Além disso, estabelece que nos programas dirigidos especificamente para o publico
infantil, a publicidade de produtos ou servicos destinada exclusivamente a esse
seguimento, deve ser veiculada, estritamente, nos intervalos comerciais (art. 37, 1V,
CBARP), vedando a pratica do merchandising. No mais, condena ainda a
publicidade que se vale da imagem de criancas ou de elementos tipicos do universo
infantil, com a finalidade de captar a atencao desse publico especifico (art. 37, ll,
CBARP).

Especificamente sobre a publicidade de alimentos, o anexo H do cdédigo ético
determina que: a) o uso de personagens ou apresentadores seja feito apenas em
intervalos comerciais (1, k); b) ndo haja a utilizacdo de criancas excessivamente
gordas ou magras em suas publicidades (1, I); e ¢) ndo haja o estimulo imperativo de

compra ou consumo (2).

Entdo, realmente, o Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria contempla uma
descricdo mais detalhada acerca das situacdes que podem caracterizar o carater

abusivo da publicidade direcionada as criancas e pré-adolescentes.

Diga-se, ademais, que o Codigo de Defesa do Consumidor também prevé, em seu
art. 39, como pratica abusiva, a conduta do fornecedor de “prevalecer-se da
fragueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista a sua idade, salde,
conhecimento ou condic¢ao social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”. Esse
comando normativo, semelhante a disposi¢cdo constante no art. 37, 82°, reitera a
tutela dos infantes frente a publicidade comercial que se aproveite da sua condicao

de vulnerabilidade.

E, nesse ponto, € valido mencionar que a dificuldade da crianca em captar e
processar as sutilezas presentes nas mensagens publicitarias a elas direcionadas
nao torna a publicidade abusiva, e, portanto, ilegal. Se assim o fosse, de um modo
geral, a publicidade praticamente teria de ser banida de todos os meios audiovisuais,
passando a ser veiculada em horéarios bastante restritos. Isso porque, todos os dias
as criancas sao expostas a diversos anancios publicitarios (que néo
necessariamente se direcionam a elas), e por vezes, ndo conseguem identificar o

carater comercial da publicidade.
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Essa solucao ndo parece viavel, mesmo porque, seria uma medida um tanto quanto
drastica, capaz de repercutir de forma sensivel na manutencdo dos meios de

comunicacado do pais, e na venda de produtos e servi¢os pelos agentes econdmicos.

Além disso, ndo é demais relembrar que a proibicdo de toda e qualquer publicidade
infantil significa, de certo modo, retirar o papel da educacao dos pais e da escola na
formacdo da crianca e na imposicdo de limites, para atribui-lo, integralmente, ao
Estado. Sob essa 6tica, seria imposta a total substituicdo do Estado ao proprio pétrio
poder em matéria de acdes de marketing infantil.2%¢

A interpretacdo mais razoavel, entdo, é aquela que entende que nem toda

s

publicidade dirigida ao publico infantil € ilegal, porque abusiva. A atividade

publicitaria direcionada as criancas e pré-adolescentes € sim licita, devendo

observar, é claro, os limites impostos pela lei.

As restricbes legais constantes no Estatuto da Crianga e do Adolescente s&o
bastante claras e impdem uma proibicédo total de anuncios publicitarios de bebidas
alcodlicas, tabaco, armas e municdes, nas publicacfes direcionadas especialmente

ao publico infantojuvenil.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por seu turno, elenca os principios que devem
ser observados por toda e qualquer atividade publicitaria (principios da veracidade,
identificacdo e vinculacdo), e veda, de forma genérica, a publicidade que se

aproveita da falta de maturidade dos infantes.

A proibicdo legal, mediante o reconhecimento da natureza abusiva da publicidade,
se da, apenas, em relacdo as situacdes que ha um aproveitamento da deficiéncia de
julgamento do publico infantojuvenil. Abusiva, e, portanto, proibida é a mensagem
publicitaria que explora essa dificuldade de compreensdo das criancas e pré-

adolescentes.

A grande problematica € a apreciacdo dessas situacbes que podem ser
caracterizadas como abusivas em matéria de publicidade direcionada as criancas e
pré-adolescentes. Existe, em verdade, uma dificuldade de aplicacdo do arsenal

normativo ja existente no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a

256 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Hipervulneraveis: Limitar, proibir ou
regular?. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 99, mai./jun.
2015, p. 302.
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identificacdo do carater abusivo da publicidade, nessas circunstancias, exige do
aplicador do Direito um esforgo interpretativo.

Nesse ponto, vale mencionar que as normas do Cédigo de Autorregulamentacdo
Publicitaria, de fato, podem auxiliar no processo de adensamento das hip6teses de
publicidade abusiva. Mas o ideal é que a nocdo do que se configura como
aproveitamento da deficiéncia de julgamento e experiéncia dos infantes seja

construida com base em critérios objetivos e materialmente demonstraveis.?®’

Justamente com base nesse cenario, que se deve tomar como parametro a
Resolugdo n° 163 do Conanda, que estabelece critérios determinados para a

identificagé@o da publicidade abusiva direcionada as criangas e pre-adolescentes.

4.4 A RESOLUCAO N° 163 DO CONANDA

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) € um

~

orgao do Poder Executivo, com competéncia normativa, vinculado a politica de
atendimento aos direitos da crianca e do adolescente, por forca do art. 88, Il, do
ECA.2%8 Criado pela Lei n°® 8.242/19912%%, o Conanda teve a sua competéncia fixada

no art. 2° desse mesmo diploma legal, que assim dispos:

Art. 2° Compete ao Conanda:

| - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as acgfes de execucao,
observadas as linhas de acédo e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88
da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente);

Il - zelar pela aplica¢@o da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianca e do adolescente;

27 MIRAGEM, Bruno. Protecdo da crianca e do adolescente consumidores. Possibilidade de
explicitacdo de critérios e interpretacdo do conceito legal de publicidade abusiva e pratica abusiva em
razdo de ofensa a direitos da crianca e do adolescente por resolugdo do Conselho Nacional da
Crianca e do Adolescente — CONANDA. Parecer. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 95, set./out. 2014, p. 477.

258 Art. 88. S&o diretrizes da politica de atendimento:

(..)

Il - criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianca e do adolescente,
orgdos deliberativos e controladores das ac¢des em todos os niveis, assegurada a participacao
popular paritdria por meio de organizacbes representativas, segundo leis federal, estaduais e
municipais;

(..)

(BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em 02 nov. 2016).

29 BRASIL. Lei n° 8242, de 12 de outubro de 1991. Disponivel em:<
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8242.htm>. Acesso em 02 nov. 2016
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Il - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca
e do Adolescente, aos orgdos estaduais, municipais, e entidades né&o-
governamentais para tornar efetivos os principios, as diretrizes e os direitos
estabelecidos na Lei n° 8.069, de 13 de junho de 1990;

IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuacdo dos Conselhos
Estaduais e Municipais da Crianca e do Adolescente;

V - (Vetado)

VI - (Vetado)

VIl - acompanhar o reordenamento institucional propondo, sempre que
necessario, modificagfes nas estruturas publicas e privadas destinadas ao
atendimento da crianca e do adolescente;

VIII - apoiar a promoc¢do de campanhas educativas sobre os direitos da
crianga e do adolescente, com a indicagdo das medidas a serem adotadas
nos casos de atentados ou violagdo dos mesmos;

IX - acompanhar a elaboracdo e a execucdo da proposta orcamentaria da
Unido, indicando modificacbes necessarias a consecucdo da politica
formulada para a promocéo dos direitos da crianca e do adolescente;

X - gerir o fundo de que trata o art. 6° da lei e fixar os critérios para sua
utilizac¢éo, nos termos do art. 260 da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990;

Xl - elaborar o seu regimento interno, aprovando-o pelo voto de, no minimo,
dois tercos de seus membros, nele definindo a forma de indicagéo do seu
Presidente.

Pelo cotejo dessas disposicdes legais € de se concluir que uma das formas de
promocao dos direitos da crianca e do adolescente, enunciados na Constituicao
Federal e no ECA, é através da edicdo de normas gerais da politica nacional de
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, cuja competéncia pertence ao

Conanda.

Nesse ponto, vale frisar que em razdo da sua natureza de Orgdo do Poder
Executivo, o Conanda néo legitimidade para expedir normas que se equiparam a lei.
Na verdade, por meio da edicdo de resolucdes, exerce uma funcédo assemelhada as
agéncias reguladoras no que concerne a sua area de atuacdo: a de conceituar,
interpretar e explicitar os conceitos juridicos indeterminados contidos em lei sobre a

publicidade dirigida aos infantes.?®°

Pois bem, no exercicio da sua competéncia, o Conanda editou a Resolucdo n°
163/20142%%1, a fim de regulamentar a publicidade abusiva e as modalidades de
praticas abusivas, previstas, respectivamente, nos arts. 37, 82° e 39, IV, do CDC?%?,

em vista da protecdo da crianca e do adolescente.

260 PASQUALLOTO, Adalberto; AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A Comédia da Publicidade:
Entre a satira e o politicamente correto. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 23, n. 96, nov./dez. 2014, p. 91.

261 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucdo n° 163 do CONANDA. Disponivel em:
<http://dh.sdh.gov.br/download/resolucoes-conanda/res-163.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2016.

262 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016.
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Entdo, a dita norma regulamentar dispde acerca da abusividade da publicidade e da
comunicagcdo mercadoldgica direcionada a crianga e ao adolescente. Para tanto,
define, em seu art.1°?2, a comunicacdo mercadolégica como toda e qualquer
atividade de comunicagéo comercial voltada para a divulgacéo de produtos, servigos
marcas e empresas, independentemente do suporte, da midia, ou do meio utilizado.
Menciona, a titulo exemplificativo, anincios impressos, comerciais televisivos, spots
de radio, banners, paginas da internet, embalagens, promocdes, merchandising,
acOes por meio de shows e apresentacdes e disposi¢cao dos produtos nos pontos de

vendas.

O art. 2° da Resolucdo n° 163 do Conanda®®*, por seu turno, estabelece as
hipéteses em que a comunicacdo mercadolégica e a publicidade direcionada as

criancas séo consideradas como abusivas:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento
da crianca e do adolescente, a préatica do direcionamento de publicidade e
de comunicacdo mercadolégica a crianca, com a intencdo de persuadi-la
para o consumo de qualquer produto ou servico e utilizando-se, dentre
outros, dos seguintes aspectos:

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

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

Il - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promogédo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou
com apelos ao publico infantil; e

IX - promogé@o com competicBes ou jogos com apelo ao publico infantil.

Como se V€, a norma regulamentar retne dois elementos para a caracterizacédo da
abusividade: primeiro, o direcionamento da publicidade e da comunicacdo
mercadoldgica a crianca, com intencdo de persuadi-la para o consumo de um

produto ou servi¢o; segundo, a utilizacdo, dentre outras, de uma das estratégias

enumeradas.

Logo, a priori, ndo ha uma proibicéo total da publicidade direcionada as criancas. E
proibida, apenas, a juncdo dos seguintes elementos: o direcionamento da

publicidade para a crianca com o propdésito de convencé-la ao consumo e o emprego

263 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucdo n° 163 do CONANDA. Disponivel em:
<http://dh.sdh.gov.br/download/resolucoes-conanda/res-163.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2016.
264 |bidem, loc. cit.
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de uma das técnicas elencadas no dispositivo, ou, de outras. A norma regulamentar
elege, pois, esses dois critérios complementares para delimitar o alcance da
publicidade abusiva que se aproveita da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia

da crianca.?%®

O art. 3° da Resolucdo n° 163 do Conanda?%®, de sua vez, enuncia os principios

bY

gerais que devem ser aplicados a publicidade e a comunicacdo mercadologica
dirigida ao adolescente:

Art. 3° Sdo principios gerais a serem aplicados a publicidade e a
comunicacdo mercadologica dirigida ao adolescente, além daqueles
previstos na Constituicdo Federal, na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990,
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, Cadigo de Defesa do Consumidor, os seguintes:

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

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

Il - ndo permitir que a influéncia do andncio leve o adolescente a
constranger seus responsaveis ou a conduzi-los a uma posicéo socialmente
inferior;

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

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

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

VII - ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;

VIII - a qualquer forma de degradacdo do meio ambiente; e

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

Da exegese da norma em questdo percebe-se a reunido de principios presentes
tanto na Constituicdo Federal quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
devem ser observados pela comunicacdo mercadoldgica ou publicidade dirigida aos

adolescentes.

265 MIRAGEM, Bruno. Protecdo da crianca e do adolescente consumidores. Possibilidade de
explicitacdo de critérios e interpretacao do conceito legal de publicidade abusiva e pratica abusiva em
razdo de ofensa a direitos da crianca e do adolescente por resolugdo do Conselho Nacional da
Crianga e do Adolescente — CONANDA. Parecer. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 95, set./out. 2014, p. 483.

266 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucdo n° 163 do CONANDA. Disponivel em:
<http://dh.sdh.gov.br/download/resolucoes-conanda/res-163.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2016.
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Ao que se vé, a Resolugcdo n°® 163 do Conanda faz questdo de diferenciar o
tratamento conferido a crianca e ao adolescente. A publicidade infantil é regida de
uma forma mais especifica, com a previsao de restricbes pontuais. Por seu turno, a
publicidade direcionada aos adolescentes € orientada com base em um arcabouco
principiolégico, que néo limita, especificamente, a utilizagdo de recursos técnicos de

persuasao.

Em comparagcdo com as normas do Codigo de Autorregulamentacao Publicitaria, é
possivel reconhecer uma grande semelhanca, entre os dois regulamentos, do

tratamento conferido a publicidade direcionada as criancas e adolescentes.

A tal conclusdo se chega, em primeiro lugar, porque a Resolucdo n°® 163 do
Conanda considera abusiva a utilizacdo de linguagem infantil, efeitos especiais e
excesso de cores, trilhas sonoras de mausicas infantis ou cantadas por vozes de
criancas, desenho animados, figuras tipicas do universo infantil e outros recursos
similares. Da mesma forma o CBARP, em termos genéricos, condena “a publicidade
indireta contratada que empregue criancas, elementos do universo infantil ou outros
artificios com a deliberada finalidade de captar a atencdo desse publico especifico,
qualguer que seja o veiculo utilizado”.?%” Entdo, em esséncia, ambas as normas
concretizam o conceito de publicidade abusiva direcionada a crianca, positivado
Caodigo de Defesa do Consumidor: publicidade que se aproveita da deficiéncia de

julgamento e experiéncia.

Sobre a publicidade dirigida aos adolescentes, mais uma vez, a Resolucdo n°® 163 do
Conanda e o CBARP avizinham-se, elencando uma série de principios e diretrizes
gerais que devem ser observados pela publicidade, os quais refletem conceitos, de

certo modo, imprecisos, frente a pratica social e publicitaria.

Apesar dessas consideracfes, Adalberto Pasqualotto e Mariana Azambuja destacam

que nao existem expectativas favoraveis para um consenso entre o Conar e 0

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

(..)

Il - Este Cédigo condena a ac¢do de merchandising ou publicidade indireta contratada que empregue
criancas, elementos do universo infantil ou outros artificios com a deliberada finalidade de captar a
atencéo desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado.

(CONAR. Cddigo de Autorregulamentacgéo Publicitéria. Disponivel em:

<http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php>. Acesso em 02 nov. 2016).
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Conanda. Isso porque, cada entidade visa proteger um interesse distinto. O Conar,
entidade ligada ao setor publicitario, faz apologia a uma maior liberdade de
expressdo no exercicio da atividade publicitaria. O Conanda, por outro lado, busca
concretizar a garantia da protecao integral, dispondo de forma detalhada acerca dos
limites da abusividade da publicidade direcionada as criancas.?®

Todavia, ainda que se conclua pela impossibilidade de um didlogo entre essas duas
entidades, o fato é que a Resolugcdo n° 163 do Conanda fixou, de forma bastante
satisfatoria, critérios consistentes para a definicdo da publicidade abusiva
direcionada a criancas e adolescentes. E esse €, por si s6, um passo importante
para o afastamento de abusos frequentemente cometidos no mercado, e para a
elaboracdo de uma legislacdo especial mais protetiva, capaz de tutelar a
vulnerabilidade agravada das criancas e adolescentes sujeitos a publicidade

comercial.

4.5 NOVAS VERTENTES

O Brasil, por meio da edicdo do Projeto de Lei n® 5.921/2001 e da atuacao
jurisprudencial, caminha num sentido voltado a maior protecdo da crianca e do
adolescente consumidores, sobretudo no que tange a publicidade de alimentos néao

saudaveis.

4.5.1 O projeto de lei n®5.291/01

O Projeto de Lei n°® 5.921/2001, de autoria do Deputado Luiz Carlos Hauly - PMDB,
se prop0s, inicialmente, a proibir a publicidade destinada a promover a venda de
produtos infantis (assim considerados aqueles destinados apenas a crianca). Ou
seja, toda e qualquer publicidade de produtos direcionada as criancas seria vedada.
Para tanto, sugeriu o autor o acréscimo de um paragrafo no art. 37, da Lei n°® 8078,
de 11 de setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor).?¢°

268 PASQUALLOTO, Adalberto; AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. A Comédia da Publicidade:
Entre a satira e o politicamente correto. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 23, n. 96, nov./dez. 2014, p. 103.

269 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n°® 5.921/2001- Deputado Luiz Carlos Hauly
(PMDB-PR). Disponivel em:
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Desde entdo, o projeto seguiu em tramitagdo na Céamara Federal. Dois textos
substitutivos jA& foram aprovados — o primeiro na Comissdao de Defesa do
Consumidor, em 2008; o segundo na Comissdo de Desenvolvimento Econdémico
IndUstria e Comeércio, em 2009 e na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica, em 2013 —.

O primeiro texto substitutivo aprovado foi apresentado pela Deputada Maria do
Carmo Lara - PT.?0 Através dele, foi ampliado significativamente o ambito de
aplicacdo da norma, que passou, agora, a incidir também sobre a comunicacgéo
mercadoldgica e a publicidade direcionada as criancas e aos adolescentes. Além
disso, foi conferido um tratamento mais rigoroso a matéria: proibiu-se qualquer tipo
de publicidade ou comunicacdo mercadolégica dirigida a criangca, em qualquer
horario e por meio de qualquer suporte ou midia (art. 3°, caput).?’* Também foi
vedada a participacdo de criangcas em qualquer tipo de publicidade ou comunicacéo
mercadoldgica (art. 3°, 84°). Proibiu-se, ademais, a veiculacdo de publicidade ou
comunicacdo mercadologica na televisdo, na internet, ou no radio, quinze minutos
antes, quinze minutos depois, e durante a veiculacdo de programacao infantil (art.
3°, §839).

Sobre a publicidade dirigida aos adolescentes, 0 substitutivo em questdo elencou

principios gerais (art. 4°27?, j& previstos no Coddigo Brasileiro de

<http://imagem.camara.gov.br/Mostralntegralmagem.asp?strSiglaProp=PL&intProp=5921&intAnoProp
=2001&intParteProp=1 >. Acesso em: 09 nov. 2016.

270 CAMARA DOS DEPUTADOS. Substitutivo ao Projeto de Lei n°® 5.921/2001- Deputada Maria
do Carmo Lara (PT-MG). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=571215&filename=SBT+2+
CDC+%3D%3E+PL+5921/2001 >. Acesso em: 09 nov. 2016.

271 Art. 3° Fica proibido qualquer tipo de publicidade e de comunicacdo mercadoldgica dirigida a
crianca, em qualquer horério e por meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou servicos
relacionados a infancia ou relacionados ao publico adolescente e adulto.

(Ibidem, loc. cit.).

212 Art. 4° S&o principios gerais a serem seguidos por qualquer publicidade ou comunicagdo
mercadoldgica dirigida ao adolescente, além daqueles previstos na Constituicdo Federal, na Lei n°®
8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, os seguintes:

| - respeitar & dignidade da pessoa humana, & intimidade, ao interesse social, as instituicbes e
simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao ntcleo familiar;

Il — garantir atencao e cuidado especial as caracteristicas psicoldgicas do adolescente;

Il — respeitar a ingenuidade, a credulidade, a inexperiéncia e o sentimento de lealdade dos
adolescentes;

IV - ndo permitir que a influéncia do anincio leve o adolescente a constranger seus responsaveis ou
a conduzi-los a uma posi¢éo socialmente inferior ou condenavel;

V - ndo favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacéo racial, social, politica,
religiosa ou de nacionalidade;
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Autorregulamentacdo Publicitaria e na Resolu¢do n° 163 do Conanda, e, ainda
vedou algumas préticas, como por exemplo, o merchandising em programa de
entretenimento dirigido ao adolescente (art. 5° 1), e 0 uso de expressbes como

“somente” ou “apenas” junto ao prego ofertado do produto ou servigo (art. 5°, VII).

Sem duvidas, essa é uma proposta de legislacao que restringe consideravelmente o
exercicio da atividade publicitéria, ja que veda completamente a comunicagao
mercadoldgica e publicidade direcionada ao publico infantil, ou que se vale da
participacdo de criangas. E, como bem pontuado em outra oportunidade, o que se
entende € que a proibicao total da publicidade infantil € uma medida dréastica, que
até tem pontos positivos, mas € incapaz de impedir que as criangas sejam atingidas
pelos estimulos publicitarios gerais, disseminados no ambito de toda a sociedade de

consumo.

A publicidade direcionada aos adolescentes, por seu turno, foi tratada de forma
satisfatoria pela dita proposta de lei, que inovou ao mencionar, especificamente,
algumas praticas abusivas, até entdo n&do abordadas pela Resolucdo n® 163 do
Conanda e pelo CBARP.

O segundo substitutivo foi apresentado pelo Deputado Osoério Adriano — DEM?"3, No
seu voto, o relator sustentou que o excesso de regulamentacédo e fiscalizagdo por
parte do Estado “inibe a competicdo e, por consequéncia, deprime a criatividade”,
podendo conduzir a "regimes autoritarios, com desincentivo a criatividade, abolicao

da meritocracia, desorganizacdo da atividade econdémica, mercado negro,

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

VII - ndo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular de qualquer forma atividades criminosas, ilegais ou
gue ofendam aos usos e costumes da sociedade.

VIII — ndo explorar a crenca, o medo e a supersticao;

IX — ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;

X —né&o induzir a qualquer forma de degradagéo do meio ambiente;

Xl — primar por uma apresentagdo verdadeira do produto ou servigo oferecido, esclarecendo sobre
suas caracteristicas e funcionamento, considerando especialmente as caracteristicas peculiares do
publico-alvo a que se destina;

(CAMARA DOS DEPUTADOS. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 5.921/2001- Deputada Maria do
Carmo Lara (PT-MG). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=571215&filename=SBT+2+
CDC+%3D%3E+PL+5921/2001 >. Acesso em: 09 nov. 2016).

273 CAMARA DOS DEPUTADOS. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 5.921/2001 — Deputado Osério
Adriano (DEM-DF). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=693403&filename=SBT+2+
CDEICS+%3D%3E+PL+5921/2001 >. Acesso em: 09 nov. 2016.
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marginalizacdo e informalidade da maioria e privilégios especiais para pequenos

grupos”.2’4

Prosseguiu afirmando que a técnica publicitdria é capaz de aumentar o nivel de
informacédo do consumidor, auxiliando na escolha das vérias alternativas colocadas a
sua disposicdo pelo mercado. Arrematou dizendo que a publicidade “é, portanto,
atividade virtuosa, e nao viciosa. Submete-se, todavia, como qualquer outra acéo

humana em ambiente democratico, ao binémio “liberdade/responsabilidade”.?’

Com base nesses argumentos, o relator teceu uma critica a proposi¢cao original do
Deputado Luiz Carlos Hauly, sugerindo o acréscimo de um segundo paragrafo no

art. 37 do Codigo de Defesa do Consumidor, nos termos seguintes:

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, em qualquer meio, que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticdo, aproveite-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, que seja capaz de induzir a crianga a desrespeitar os valores éticos
e sociais da pessoa e da familia, desrespeite valores ambientais, que
estimule o consumo excessivo, ou que seja capaz de induzir o consumidor a
se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou segurancga.?’®
Praticamente, o texto legal citado repete as disposicdes ja existentes no art. 37 do
CDC, acrescentando, apenas, o carater abusivo da publicidade capaz de induzir a
crianca a desrespeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, e ao

CONSUMO excessivo.

Apoés seguir para a Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacéo e Informatica,
0 substitutivo em questao foi aprovado com emenda n°® 01/2011, que também tratou
como publicidade abusiva a que “contenha informagao de texto ou apresentagao
sonora ou visual que, direta ou indiretamente, por implicagcdo, omissdo, exagero ou
ambiguidade, leve o consumidor a engano quanto ao produto ou servico

anunciado” .2’

274 CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer do Relator, pela aprovacdo do Projeto de Lei n°
5.921/2001, com substitutivo — Deputado Osério Adriano (DEM-DF). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=621561&filename=PRL+1+
CDEICS+%3D%3E+PL+5921/2001>. Acesso em: 09 nov. 2016.

275 |bidem, loc. cit.

278 |bidem, loc. cit.

27 |dem. Emenda ao Projeto de Lei n° 5.921/2001 — Deputado Mendes Ribeiro Filho (PMDB-RS).
Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=851927&filename=EMC+1/
2011+CCTCIl+%3D%3E+PL+5921/2001>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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Mesmo diante dessa emenda, o fato € que, o segundo substitutivo ao projeto de lei
apresenta uma redacdo por demais genérica. Vale dizer, a redacdo proposta faz
mencgdo a regras gerais, deixando de determinar, de forma especifica, o que é
proibido e permitido na publicidade direcionada as criangas e aos adolescentes.

E importante pontuar que no ambito da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informéatica — onde foi aprovado o segundo substitutivo com a
emenda n° 01/2011 —, o Deputado Salvador Zimbaldi - PROS apresentou um
substitutivo (ndo aprovado) que dispds de forma especifica sobre a publicidade

direcionada as criancas e aos adolescentes. 278

Definiu, no art. 3°, as modalidades de publicidade de produtos, servicos ou praticas
nocivas a saude fisica e mental das criancas e adolescentes, como por exemplo, as
de tabaco, bebidas alcodlicas (inciso 1), servicos financeiros (inciso V), alimentos e
bebidas com baixo valor nutricional (inciso VIII), dentre outros. Mais adiante,
estabeleceu, em seu art. 5°, que o0s anuncios publicitarios dessa natureza nao
devem conter elementos tipicos da publicidade comercial destinada as criancas e a
adolescentes, nem ser veiculados em meios midiaticos direcionados a esse publico
(art. 5°, 1 e ll).

Alids, essa pareceu ser uma forma de regulamentacdo mais interessante do que
aquela proposta pela Deputada Maria do Carmo Lara-PT, na medida em que, néo

proibiu, por completo, a participacdo de criancas em qualquer tipo de publicidade.

Além disso, o substitutivo ndo aprovado tratou de forma conjunta da publicidade
direcionada as criancas e adolescentes, elencando, no art. 4°, possiveis elementos

caracterizadores da abusividade:

Art. 4° Considera -se, para os fins desta lei, abusiva a publicidade dirigida a
criancas e adolescentes que contenha ao menos um dos seguintes
elementos:

| — andncio de produto, pratica ou servico sabidamente destinado ao
consumo por criangas ou adolescentes, ou que tenha algum desses grupos
como seu maior publico consumidor;

Il — linguagem infantil;

IIl — personalidades, personagens ou qualquer outro elemento reconhecivel
como pertencente ao universo de produtos culturais destinados a criangas e
adolescentes;

278 CAMARA DOS DEPUTADOS. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 5.921/2001 — Deputado
Salvador Zimbaldi (PROS-SP). Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1136027&filename=SBT+4
+CCTCI+%3D%3E+PL+5921/2001>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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IV — desenho animado ou de animacéo;

V — promogédo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis com

apelo ao publico infantil;

VI — promogao com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil;

VII — trilhas sonoras compostas por musica infantil ou cantada por vozes de

criangas;

VIII — utilizacdo de personagem, real ou animado, reconhecivel como

crianga.
Mencionou, ademais, uma série de requisitos que devem ser observados pela
publicidade dirigida as criancas e adolescentes (art. 6°), que estdo presentes,
inclusive, na Resolucdo n° 163 do Conanda e no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria. Por fim, definiu, em seu art. 7°, as praticas
consideradas abusivas na publicidade direcionada as criancas e aos adolescentes
(também citadas no projeto de lei de autoria Deputada Maria do Carmo Lara), tais
como, a utilizacdo de merchandising (inciso ), de apelo imperativo ao consumo

(inciso 1), de expressdes como “somente”, “apenas” “precinho”, “pre¢o baixo” para a

gualificacéo do preco do produto ou servi¢co anunciado.

Pois bem, da exegese do substitutivo ao projeto de lei em questdo, nota-se uma
grave incongruéncia: ao tempo em que publicidade direcionada as criancas e
adolescentes foi permitida com a observancia de determinadas restricdes legais, 0
art. 4°, 1, considerou abusivo o0 anudncio publicitario de produto ou servico

sabidamente destinado as crian¢as ou adolescentes.

Ora, como pode a lei considerar abusiva a publicidade de produtos ou servicos que
se destinam as criancas e adolescentes, e, simultaneamente, estabelecer requisitos

gue devem ser observados pela atividade publicitaria destinada a esse publico?

Evidente, pois, o desacerto da redacao do inciso primeiro, do art. 4°, do substitutivo

em questao.

Afora isso, critica-se também, a auséncia de um tratamento diferenciado da
publicidade dirigida as criancas e adolescentes (que possuem faixas etarias e niveis
de maturidade distintos), o que, certamente, repercute na capacidade de
autodeterminacdo perante os anuncios publicitarios. No mais, ainda é possivel
destacar como ponto negativo a ndo ampliacdo do ambito de aplicacdo do projeto de

lei &s comunicacdes publicitérias.

Mas apesar dessas incongruéncias, ndo se pode negar que 0 substitutivo néo

aprovado tratou, de forma bem mais satisfatéria, da publicidade direcionada as
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criancas e adolescentes, sobretudo em razéo da disciplina dos anuncios publicitérios
de produtos e servicos nocivos a saude fisica e mental das criancas e adolescentes
(arts. 3° e 59),

Enfim, na Camara dos Deputados tramitam o projeto de lei original — que aborda
apenas a publicidade direcionada as criancas — e dois substitutivos: o primeiro tem

um caréater bastante restritivo, 0 segundo tem uma natureza genérica.

Diante das consideracdes tecidas, é inegavel o avanco das discussdes acerca da
publicidade infantojuvenil no ambito do Poder Legislativo. No entanto, ainda

remanescem algumas inconsisténcias que carecem de ser reparadas.

4.5.2 A decisédo do STJ no Recurso Especial n°® 1.558.086

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica brasileiro proferiu decisdo nos autos
do Recurso Especial n°® 1.558.086, condenando a Pandurata Alimentos Ltda —
responsavel pela marca Bauducco — por considerar abusiva, e, portanto, ilegal, a

publicidade de alimentos direcionada ao publico infantil.

O caso em analise se originou de representacdo enviada pelo Projeto Crianca e
Consumo ao Ministério Publico de Sdo Paulo, no dia 16 de agosto de 2007. ?7° A
representacdo narrou diversos abusos no marketing da comercializacdo dos
produtos Gulosos e do filme Shrek terceiro, a comecar pela distribuicdo de panfletos

em grandes redes de cinema, que noticiavam a seguinte promoc¢ao:

Ta na hora de Shrek! Juntando 5 embalagens de qualquer produto da linha
Gulosos Bauducco + R$5,00, vocé pode trocar por um relégio exclusivo do
filme Shrek Terceiro. Sdo 4 incriveis modelos para vocé colecionar!
Consulte os postos de troca no site www.promocaogulosos.com.br e
comece a sua cole¢éo desde ja!

Com base nisso, a representacdo afirmou que os sobreditos relégios, coloridos e
com personagens do filme haviam sido elaborados, especialmente, para o publico
infantil, assim como as embalagens dos produtos da linha Gulosos, que
apresentavam versdes com a figura do personagem Shrek. Além disso, argumentou

gue o condicionamento do acesso aos reldgios a compra exclusiva de um alimento

219 INSTUTO ALANA. Representacdo — Denlncia de abusos no ambito do consumo infantil.
Disponivel em: < http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2007/07/Representa%C3%A7%C3%A30_Gulosos_Shrek.pdf>. Acesso em: 03 nov.
2016.
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da linha Gulosos caracterizava venda casada, ante a obrigatoriedade de se comprar,
no minimo, cinco produtos da marca Bauducco e ainda pagar a quantia de R$ 5,00
(cinco reais). No mais, alegou que, na hipétese, a publicidade comercial incentivava
0 excessivo consumo de alimentos ndo saudaveis. Ao final de tudo, requereu a
apuracdo da abusividade da promocdo E hora do Shrek e a adocédo das medidas

cabiveis para a punicdo dos responsaveis.

Ao tomar conhecimento dos fatos, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
propds Acdo Civil Publica, na data de 11 de julho de 2008.22° Em primeira instancia,
a acdo teve seus pedidos julgados improcedentes, com ganho de causa para
Bauducco?®!. Na oportunidade, o juizo da instancia singela entendeu que néo restou
caracterizada a abusividade nas pecas publicitarias veiculadas “uma vez que a
promocgéo é de cunho facultativo, tratando-se de mera técnica utilizada pela ré para
aumentar o publico alvo de seus produtos”. Também julgou pela inexisténcia da
venda casada, argumentando que o relégio promocional atuou, apenas, como um

item a mais para despertar a atencédo dos consumidores.

Interposto recurso de apelacéo pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, o Tribunal de
Justica reformou a decisao, julgando a Acao Civil Publica procedente para condenar
a ré, ora a apelada, a ndo mais adotar pratica comercial que implicasse em
condicionar a aquisicdo de um bem ou servi¢co a compra de algum de seus produtos
e ndo mais promover campanha de publicidade para criancas, sem a observancia

das regras proprias.?8?

Irresignada, a Pandurata Alimentos Ltda interpds recurso especial alegando violacéo
ao Caodigo de Defesa do Consumidor. Em sede de julgamento, o Superior Tribunal
de Justica manteve a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, nos seguintes

termos:

280 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Agdo Civil Publica. Disponivel em: <
http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2007/07/ACP_Bauducco.pdf>. Acesso em: 03 nov.
2016.

281 SAO PAULO. Poder Judiciario do Estado de S&o Paulo. Processo n° 583.00.2008169077-0.
Disponivel em:  <http://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2007/07/decisao_ACP.pdf>.
Acesso em: 03 nov. 2016.

282 |dem. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo n° 0342384-90. 2009.8.26.0000.
Relator(a): Ramon Mateo Janior; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 72 Camara de Direito Privado;
Data do julgamento: 08/05/2013; Data de registro: 08/05/2013; Outros numeros: 6486514000.
Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6710747&cdForo=0&vICaptcha=NISZC>.
Acesso em: 03 nov. 2016.



105

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTAGCAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE ALIMENTOS
DIRIGIDA A  CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA
CARACTERIZADA. ARTS. 37, § 2°, E 39, |, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

1. Nao prospera a alegada violagao do art. 535 do Cédigo de Processo Civil,
uma vez que deficiente sua fundamentagdo. 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 promocao 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 ladico
infantil (art. 39, I, do CDC).

3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que, para
adquirirlcomprar o rel6gio, seria necessario que 0 consumidor
comprasse também 5 (cinco) produtos da linha "Gulosos".

Recurso especial improvido.?83

Como se vé, a ementa do acérddo da relatoria do Ministro Humberto Martins, é
bastante clara, ao tratar, basicamente, de dois pressupostos caracterizadores da

publicidade abusiva no caso em questdo: a) direcionamento do marketing de

alimentos as criancas; b) configuracao de venda casada.

O inteiro teor do acérddo aprofunda ainda mais esse entendimento. No seu voto, 0
Ministro Relator asseverou, sem deixar duvidas, a razdo da ilegalidade de

publicidade de alimentos ou promocao de vendas voltada ao publico infantil:

E abusivo o marketing (publicidade ou promocdo de venda) de alimentos
dirigidos, direta ou indiretamente as criancas. A decisdo de compra e
consumo de géneros alimenticios, sobretudo em época 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 Cdodigo de Defesa do Consumidor).

Entdo, foi reconhecido que a autoridade para decidir acerca da dieta dos filhos, é
dos pais. Isso significa dizer, portanto, que o direcionamento da publicidade de

alimentos as criancas nao € razoavel, jA que, nessas circunstancias, € tolhida a

liberdade dos pais na escolha dos alimentos que fazem parte da dieta de seus filhos.

Além disso, o decisum também tratou da questdo da venda casada, tipificada no art.

39, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor?®4, caracterizada, no caso em apreco,

283 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1558086/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 15/04/2016. Disponivel em: <
http://mww.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=publicidade+abusiva+alimentos&&tipo_visualiz
acao=RESUMO&b=ACOR>. Acesso em 03 nov. 2016.
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porque “para adquirir ou comprar o relégio, seria necessario que o consumidor

comprasse também 5 (cinco) produtos da linha “Gulosos” “. 28

O fato de o Superior Tribunal de Justica ter se pronunciado sobre a questdo da
publicidade de alimentos direcionada as criancas foi um importante passo para a

uniformizacdo de um entendimento jurisprudencial acerca da matéria.

Valido ressaltar, inclusive, que esta em tramite na Camara dos Deputados o Projeto
de Lei n° 5.608/2013, que proibe a publicidade, direcionada as criancas, de
alimentos e bebidas de baixo valor nutricional, no horario compreendido entre 6

horas e 21 horas.286

Além disso, a Resolucdo n° 163 do Conanda, em seu art. 2°, VIII?®’, ja considerava o
carater abusivo da publicidade direcionada ao publico infantil que emprega brindes
colecionaveis — pratica bastante comum na indastria de alimentos —. A Resolugéo n°
408 do Conselho Nacional de Saude, por sua vez, manifestava também uma
preocupacao especifica com a publicidade direcionada as criancas, especialmente

guanto ao estimulo do consumo excessivo de alimentos ndo saudaveis.?® Por fim,

284 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:
(Redacéo dada pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994)

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servico,
bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;

(...)

(BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 03 nov. 2016).

285 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1558086/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 15/04/2016. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=publicidade+abusiva+alimentos&&tipo_visualiz
acao=RESUMO&b=ACOR>. Acesso em 03 nov. 2016.

286 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 5.608/2013 — Deputado Rogério Carvalho (PT-
SE). Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1090661&filename=PL+56
08/2013>. Acesso em: 09 nov. 2016.

287 SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugdo n° 163 do CONANDA. Disponivel em:
<http://dh.sdh.gov.br/download/resolucoes-conanda/res-163.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2016.

288 ()

8) Regulamentacdo da publicidade, propaganda e informac@o sobre alimentos, direcionadas ao
publico em geral e em especial ao publico infantil, coibindo praticas excessivas que levem esse
publico a padrdes de consumo incompativeis com a salude e que violem seu direito a alimentacao
adequada;

9) Regulamentacdo das praticas de marketing de alimentos direcionadas ao publico infantil,
estabelecendo critérios que permitam a informacao correta a populagéo, a identificacao de alimentos
saudaveis, o limite de horérios para veiculacéo de pecas publicitarias, a proibicdo da oferta de brindes
gue possam induzir o consumo e o uso de frases de adverténcia sobre riscos de consumo excessivo,
entre outros;

(.)
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fala-se ainda na Resolugdo n° 24/2010 da ANVISA (atualmente suspensa por
deciséo judicial), que estabeleceu a obrigatoriedade de os anuncios publicitarios de
alimentos com quantidade elevada de acucar, gordura saturada, gordura trans e
sédio, e de bebidas com baixo valor nutricional alertarem sobre os riscos de

CONSUMO excessivo.28°

7

Mas, apesar da importancia dessas normas regulamentares, é claro que a
manifestacdo da Suprema Corte de Justica sobre a matéria, foi responsavel por
produzir efeitos muito mais significativos, por ter reconhecido que toda e qualquer
publicidade de alimentos dirigida as criancas, por si s, é abusiva. Entdo, pouco
importa se mensagem publicitdria € ou ndo vinculada a oferta de brindes, ou se
estimula consumo excessivo de alimentos ndo saudaveis. O simples direcionamento
da publicidade de alimentos ndo saudaveis ao publico infantil torna a peca

publicitaria abusiva, e, portanto, ilicita.

Os efeitos desse entendimento do STJ, é claro, ja comecam a suscitar discussdes
doutrinérias, haja a vista a sua forca perante os demais tribunais e juizos de primeiro

grau, e 0s seus potenciais efeitos perante a industria alimenticia.

Alias, isso foi destacado durante o voto do recurso especial em questdo, quando o
Ministro Antdnio Herman Benjamin — insigne jurista da area de Direito do
Consumidor — chegou a falar expressamente, em seu voto, ho Recurso Especial n°
1.558.086, que “ndo apenas para Bauducco, mas para toda a industria alimenticia,

ponto final, acabou.”®°

Tudo leva a crer que esse julgamento, certamente, tera reflexo na conduta de
empresas de todo o territorio brasileiro e na consolidacdo de um entendimento
jurisprudencial. Por isso, exalta-se 0 absoluto acerto da decisdo do STJ no Recurso

Especial n°® 1.558.086, que culminou na devida reducéo da liberdade de elaboracao

(CONSELHO NACIONAL DA SAUDE. Resolugdo n° 408. Disponivel em: <
http://conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2010/img/211_ro/Reso408.pdf >. Acesso em: 04 nov.
2016).

289 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — ANVISA. Resolug&o n® 24/2010. Disponivel
em: < http://189.28.128.100/nutricao/docs/legislacao/resolucao_rdc24 29 06 _2010.pdf>. Acesso em:
12 nov. 2016.

290 INSTITUTO ALANA. Transcri¢do do voto do Ministro Herman Benjamin, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.558.086. Disponivel em: <http://criancaeconsumao.org.br/wp-
content/uploads/2007/07/Transcri%C3%A7%C3%A30-do-Voto-do-Ministro-Herman-Benjamin-
10.3.2016.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2016.
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de campanhas mercadoldgicas direcionadas ao publico infantil, em detrimento da

ampliacao da tutela da crianca exposta as praticas publicitarias.
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5. CONCLUSAO

Das questbes acima expendidas, conclui-se que o0 reconhecimento da
hipervulnerabilidade dos infantes, de fato, demanda a imposicdo de severas

restricbes ao exercicio da atividade publicitaria.

O grande problema é que o ordenamento juridico brasileiro ndo disp6e de normas
especificas referentes aos limites da publicidade direcionada as criancas e
adolescentes. Existe apenas uma disposicdo genérica, constante no art. 37, §2°, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que considera abusivo o anuncio publicitario que

se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia desse publico.

Fora do ambito da regulamentacdo legal, tem-se o Cdbdigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria e a Resolugcdo n° 163/2014 do Conanda, que
estabelecem diretrizes bastante pertinentes acerca da publicidade dirigida aos
infantes. Esses diplomas, no entanto, ndo sdo completamente eficazes para a
garantia da tutela das criancas e dos adolescentes. Isso porque, o CBARP néao
dispbe do caréter coercitivo e obrigatorio de lei, e a Resolugcédo n° 163 do Conanda
tem a sua constitucionalidade bastante questionada, por supostamente violar a

previsdo constante nos arts. 5°, Il e art. 220, 83°, Il da Constituicdo Federal.

Entdo, na pratica, o Brasil ndo possui um regramento legal que trata de maneira
exata daquilo que é permitido e proibido em matéria de publicidade direcionada as

criancas e adolescentes.

Essa circunstancia termina por outorgar ao aplicador do Direito a funcdo de impor os
verdadeiros limites da publicidade direcionada aos infantes. Por isso, a atuacao
jurisprudencial ganha uma grande importancia no adensamento de casos que
podem ou néo ser qualificados como abusivos, a exemplo da decisdo proferida pelo
Tribunal da Cidadania, no bojo Recurso Especial n® 1.558.086, que considerou

abusiva a publicidade de alimentos ndo saudaveis direcionada as criancas.

Diante disso, € forcoso reconhecer que no Brasil, a tutela dos infantes frente a
publicidade ainda se revela bastante genérica, devendo ser complementada por um

arcabouco legal que possibilite a imposicdo de comandos mais restritivos.

Nesse sentido, valendo-se da decisdo do STJ no Resp n° 1.558.086, das

disposicbes do Projeto de Lei n° 5.921/01 e de seus respectivos substitutivos,
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propde-se alguns contornos restritivos que podem constar em eventual
regulamentacdo legal brasileira, dentre os quais se destacam: a) proibicdo da
veiculacdo de publicidade ou comunicagdo mercadoldgica na televisdo, na internet,
ou no radio, quinze minutos antes, quinze minutos depois, e durante a veiculagédo de
programacao infantojuvenil; b) vedacdo do emprego de elementos tipicos do
universo infantojuvenil (como linguagem, personagens, celebridades, trilha sonora)
em publicidade de produtos e servigcos nocivos as criancas e adolescentes (como
bebidas alcodlicas, medicamentos, servigos financeiros, etc); ¢) a proibi¢édo total da
publicidade de alimentos ndo saudaveis (com quantidade elevada de acucar,
gordura saturada, gordura trans e sodio) e de bebidas com baixo valor nutricional —
assim definidos nos termos do art. 4° da Resolucdo n° 24/2010 da ANVISA —

direcionada as criancas e adolescentes.?°!

Ademais, algumas disposicbes constantes no Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacédo Publicitaria — como, por exemplo, aguelas que vedam o apelo
direto ao consumo e o merchandising —, e na Resolucéo n® 163 do Conanda — como
a que considera abusiva a publicidade direcionada a crianca com o propésito de
convencé-la a comprar, através do emprego de elementos tipicamente infantis —,
também tem aptiddo de figurar como importantes balizas para o exercicio da

atividade publicitaria voltada ao publico infantojuvenil.

Superada essas questbes, também parece ser necessdaria a instituicdo de uma
estratégia unificada, que contemple a competéncia de 6rgdos governamentais na

fiscalizacdo e aplicacdo de sancdes, diante de eventuais abusos publicitarios.

Evidentemente, a edicdo de uma lei especial nesses moldes citados, consistiria na

solucdo ideal para a tutela das criancas e adolescentes frente a publicidade.

No entanto, considerando o atual arcabouco juridico relativo & matéria, a alternativa
mais viavel, no momento, parece ser o aprofundamento da atuacao jurisprudencial,
com o fim de melhor delimitar quais os tipos de anuncios publicitarios direcionados

aos infantes que podem ser considerados abusivos.

291 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — ANVISA. Resolug&o n° 24/2010. Disponivel
em: < http://189.28.128.100/nutricao/docs/legislacao/resolucao_rdc24 29 06 _2010.pdf>. Acesso em:
12 nov. 2016.
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Ao lado disso, importante mencionar, igualmente, a importancia das ferramentas de
educacdo e da presenca da familia no desenvolvimento do senso critico das
criancas e adolescentes, através de um processo pedagogico consistente.

Ou seja, sob um viés, cabe ao Estado a responsabilidade regulamentar e dispor de
meios para fiscalizar a publicidade direcionada as criancas e adolescentes. De outro
vértice, compete aos pais o encargo de intermediar a relacdo entre os infantes e a
publicidade, auxiliando na construcdo da capacidade de autodeterminacdo frente

aos anuncios publicitarios.

Além disso, a sociedade civil também deve desempenhar um fundamental trabalho
na protecao do publico infantojuvenil, denunciando eventuais abusos publicitarios ao
CONAR, a fim de buscar ajustes espontaneos em pecas publicitarias, e/ou aos

orgaos de defesa ao consumidor.

Face ao exposto, conclui-se pela necessidade da instituicio de um sistema
organizado, capaz de tutelar as criancas e adolescentes frente a publicidade.
Somado a isso, impde-se uma atuacdo pedagodgica dos pais voltada a construcéo
senso critico dos infantes, e, ainda, uma postura consciente da sociedade civil, que
deve estar atenta as praticas publicitarias abusivas. Somente através desse dialogo
€ que sera possivel, no ambito do exercicio da atividade publicitaria, concretizar o
comando constitucional da protecdo integral, atribuida ao Estado, a familia e a

sociedade.
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