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RESUMO

O presente artigo apresenta, dentro do sistema normativo
brasileiro, os fundamentos principiolégicos que, para além
das regras postas, sustentam a tese da abusividade da
atividade publicitaria dirigida as criangas. Descreve que a
atividade publicitaria é atividade econdmica amparada pelo
fundamento da livre iniciativa e, nessa condi¢do, esta
sujeita ao regime constitucional e legal da ordem
econbmica. Nesse sentido, encontra limitagdo nos
principios que regem essa disciplina, tais como a dignidade
da pessoa humana, a defesa do consumidor e a prote¢éo
integral da crianga. Na orbita da protecdo publicitaria do
consumidor, a proibicdo da publicidade dirigida a crianca
encontra amparo nos principios da identificacdo e ndo
abusividade, bem como no da hipervulnerabilidade do
consumidor infantil.
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ABSTRACT

The current article presents, within the Brazilian
regulatory system, the logical fundaments that, beyond
established  rules, support the thesis of the
unconscionability of the child-directed advertisement
activity. It describes that adverstisement activity is an
economic activity protected by the foundation of free
initiative and, in this condition, is subjected to the
constitutional and legal principles of the economic order.
In this sense, it found restraints in the principles that
govern this subject, such as human dignity, consumer
protection and the full protection of children. On the scope
of the consumer advertisement, the prohibition of child-
directed advertisement finds its support in the principles of
identification and non abusive adverstising, and also in the
hyper vulnerability of the child consumer.
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INTRODUCAO

Em recente julgado de 2016', decidiu o
Superior Tribunal de Justica que a publicidade de
alimentos dirigida direta ou indiretamente as
criancgas € abusiva, porque a decisao de compra e
consumo de géneros alimenticios deve residir
com os pais e, ainda, porque, na forma do artigo
37, 82° do Codigo de Defesa do Consumidor,
seria abusiva toda campanha publicitaria que se
utilize ou manipule o universo ludico infantil.

A campanha em questdo houvera sido
veiculada em 2007 e consistia em uma
“promogdo”, onde as criangas precisavam juntar
cinco embalagens de qualquer produto de uma
certa linha de biscoitos, para, pagando o valor de
cinco reais, “ganhar” um relogio exclusivo de um
personagem de filmes infantis. A 22 Turma do
Superior Tribunal de Justica considerou que a
ilegalidade também estava configurada em face
da evidente venda casada promovida pela
anunciante.

Também no ano de 2016, os coordenadores
do Projeto Crianca e Consumo, vinculado ao
Instituto  Alana 2 , representaram junto ao
Ministério Publico Federal contra 15 empresas
que adotaram a pratica da publicidade abusiva
dirigida a criancas. A abusividade se

1 PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA
284/STF. PUBLICIDADE DE ALIMENTOS DIRIGIDA A
CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA
CARACTERIZADA. ARTS. 37, 8 2°, E 39, I, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. Néo prospera a alegada violacdo do art. 535 do Codigo
de Processo Civil, uma vez que deficiente sua
fundamentac@o. 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 anincio ou promogdo de
venda de alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as
criangas. Segundo, pela evidente “venda casada", ilicita em
negécio juridico entre adultos e, com maior razdo, em
contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo
ludico infantil (art. 39, I, do CDC).

3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que,
para adquirir/comprar o reldgio, seria necessario que o

185

caracterizaria pelo ato de as empresas enviarem
seus produtos a youtubers mirins, a fim de que
esses gravem os respectivos videos demonstrando
a sua utilizacdo, fazendo com que a divulgacéo
seja direcionada ao publico especifico gerando
sentimento de necessidade do consumo de
determinado bem.

Um dos fundamentos que sustenta tais
entendimentos é a Resolucdo 163, do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA), publicada em 13 de
marc¢o de 2014, a qual considera abusiva a préatica
de publicidade e comunicacdo mercadoldgica
dirigida a crianca.

No entanto, é possivel afirmar com
seguranca que a abusividade da publicidade
dirigida as criancas esta presente no ordenamento
juridico brasileiro desde a promulgagdo do
Cadigo de Protecédo e Defesa do Consumidor, em
1990, encontrando sua génese ainda antes disso,
em 1988, na Constituicdo Federal.

A proposta do presente artigo € apresentar,
dentro do sistema normativo brasileiro, 0s
fundamentos principioldgicos que, para além das
regras postas, sustentam a tese da abusividade da
atividade publicitaria dirigida as criancas. Para
tanto, serdo abordados inicialmente os temas dos
limites e dos principios que regem a atividade

consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da linha
"Gulosos".

Recurso especial improvido.

(REsp  1558086/SP, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/20186,
DJe 15/04/2016)

2«0 Instituto Alana é uma organizacdo sem fins lucrativos
que trabalha para encontrar caminhos transformadores que
honrem a crianca. Para tanto, atua em um amplo espectro
em busca de garantir condi¢8es para a vivéncia plena da
infancia, fase essencial na formacdo humana. Sdo quatro
frentes de atuacfo: Alana Comunidade, Alana Educacéo,
Alana Defesa e Alana Futuro.” (SILVA, Virgiliio Afonso
da. A Constitucionalidade da Restricdo da Publicidade de
Alimentos e de Bebidas N&o Alcodlicas voltada ao Publico
Infantil. <http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_1
2.pdf> Acesso em: 22 jun. 2016.)
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publicitaria. Nesse contexto seré tracada a relacéo
entre publicidade comercial e liberdade de
expressao. Posteriormente, a partir da mencéo ao
regime principioldgico da publicidade no Brasil,
serdo  abordados especificamente  aqueles
principios que fundamentam a proibicdo da
publicidade dirigida a crianca.

1 ATIVIDADE PUBLICITARIA: LIMITES E
PRINCIPIOS

1.1 Liberdade de expressdo e publicidade
comercial

A atividade publicitaria ¢  muito
frequentemente incluida dentro do regime de
protecdo da liberdade de expressdo. Este
entendimento pode bem ser atribuido a tradicdo
constitucional norte-americana, que desenvolveu
o conceito do commecial free speech. ® A
diferenca de contextos constitucionais, no
entanto, ndo permite a importacdo incondicionada
dessa jurisprudéncia estrangeira.*

3 Sobre as origens e o conceito da liberdade de expressio
ver PASQUALOTTO, Adalberto. Publicidade de tabaco e
liberdade de expressdo. Revista Direito do Consumidor. v.
82, abr.-jun.,2012, p. 11-28.

4 PASQUALOTTO, Adalberto (Org.). Publicidade de
Tabaco: frente e verso da liberdade de expressdo
comercial. Sdo Paulo: Atlas, 2015, Prefacio, p. XIII.

5> “Onipresente. Se ha uma palavra que poderia definir a
publicidade, onipresente talvez seja uma das principais,
afinal, ela esta nas ruas, na televisdo, nos jornais, nas
revistas, na internet, nos filmes, no radio assim como em
nossas correspondéncias, em Onibus e, quem sabe, em um
saco de pdo. No entanto, uma campanha publicitaria sé se
concretiza a partir dos meios de comunicacdo de massa (0
que alids, lhe garante a onipresenca). Prépria da economia
capitalista, contemporénea e parceira do jornalismo, o
estudo da publicidade, além da comunicacdo implica a
psicologia, comportamentos, valores, atitudes e, ainda,
outras dimensdes da vida social e da cultura.” MARTINO,
Luiz Claudio. PAVARINO, Rosana Nantes. Historia e
teoria da publicidade: origem e autonomia. Coleccion
Académica de Ciencias Sociales da Universida Pontificia
Bolivariana. Seccional Palmira. v. 2., n. 1. 2015. p. 01.

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
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No Brasil, o exercicio da atividade
publicitaria ° ¢é assegurado pelas regras
constitucionais, especialmente, principios
constitucionais  informadores da  ordem

econdmica, previstos nos art. 1.°% e art. 170" da
Constituicdo Federal. Da simples leitura dos
referidos dispositivos verifica-se que tal atividade
econdmica é protegida pelo principio da livre
concorréncia e por um dos fundamentos da ordem
econdbmica que é a livre iniciativa. Encontra
também, protecdo no inciso IX do art. 5.%, pelo
principio da liberdade de expressdo. Contudo, ha
restricdes ao contetdo de tal atividade, consoante
fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana, prevista no inciso Il do art. 1°, o
direito e garantia fundamental da defesa do
consumidor, no inciso XXXII do art. 5.° e 0s 8§
3% e 4° do art. 220 da Constituicdo Federal. Dessa
forma, indmeros doutrinadores alicercam suas
conclusdes nas diferentes nuances previstas no
ordenamento juridico para defender tanto a
inconstitucionalidade da restricdo da publicidade

destinada a crianca ® , quanto sua

constitucionalidade.

Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa.

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre
concorréncia; Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de Orgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.

8 “Pensar a crianca hoje ndo é apenas considerar sua faixa
etdria ou seu amadurecimento, tampouco é imagina-la
desconectada da sociedade — um “ser” a parte, alheio a
tudo que o cerca. Pensar a crianca hoje é considera-la um
ser social, plenamente integrado a seu meio, influenciando
e sendo influenciada por ele.” RIMOLI, Ariane Porto Costa.
O mundo da comunicacdo e o mundo da crianca.
Comunicacdo & Educacdo. Séo Paulo, v. 21, n. 1, p. 51-59,
may 2016. ISSN  2316-9125. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/comueduc/article/view/96724
>, Acesso em: 03 jul. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9125.v21i1p51-
59.
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Um dos doutrinadores defensores da
liberdade da atividade publicitaria dirigida a
crianga é Nelson Nery Junior, segundo o qual, “a
proibicdo, em abstrato, da realizacdo da
publicidade infantil caracteriza violagdo ao
principio da livre-iniciativa (CF 170), liberdade
de expressdo e do direito a informacao (CF 220),
e, caso feita por meio de decisdo judicial,
configura ainda violagdo ao principio da
legalidade (CF 5° 1) e da triparticdo dos
poderes.”®

Para Lucia Ancona, embora haja ampla
protecdo constitucional, tal atividade ndo €
ilimitada. Aduz que:

A prépria CF cuidou também de prever restricdes a
veiculacdo publicitaria, estabelecidas nos §8 3° e 4°
do art. 220%°. O 8§3° prescreve que compete a lei
federal estabelecer novas restri¢des a publicidade de
produtos ou servigos que possam ser nocivos a salde
e ao meio ambiente. O 84°, por sua vez, contém rol
taxativo dos produtos potencialmente nocivos, isto é,
cujo uso ja se presume de efeitos nocivos [...]J*%

Virgilio Afonso da Silva, por sua vez,
afirma que ainda que a atividade publicitaria seja
forma de expressao, ela pode ser restringida por
medidas estatais. Nesse sentido, qualquer
restricdo a atividade publicitaria, em especial,
quanto a dirigida a crianca, devera ser analisada
aplicando-se o principio da proporcionalidade,

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

10 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigao. [...] § 3° Compete a lei federal:
I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas
etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacdo se mostre inadequada; II - estabelecer os
meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisao que contrariem o disposto
no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas
€ Servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente. § 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas
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que “é 0 instrumento apto a impor limites a
atividade restritiva infraconstitucional.” Refere
ainda o autor que “as restrigdes legais a algum
direito  previsto constitucionalmente  serdo
consideradas como constitucionais se, além de
respeitarem os requisitos de forma e competéncia,
passarem no teste da proporcionalidade.”*?

Tais opiniBes revelam que a possibilidade
da imposicao de limites ao exercicio da atividade
publicitaria (que se pressupde para fins
comerciais), posto que prevista no proprio texto
constitucional, bem como na legislacdo
infraconstitucional®®, ndo é contestada. A duvida
versa sobre a extensdo dessa limitacdo, mesmo a
proibicdo em abstrato, como mencionado por
Nelson Nery, a qual se poderia configurar como
censura.

O equivoco parece residir em vincular a
publicidade comercial ao regime da liberdade de
expressao, equiparando tal atividade a outras
formas de expressdao intelectual, artistica,
cientifica ou de comunicacdo. Nesse sentido, €
necessario acompanhar a precisdo do pensamento
de Bruno Miragem acerca do fundamento
constitucional da atividade publicitaria. Segundo
o autor, “ndo se pode desconsiderar que a
publicidade distingue-se de modo decisivo das
demais formas de expressdo, sobretudo pela
vinculacdo intima da atividade publicitaria a um

alcoodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso II do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

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

12 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalidade da
restricdo da publicidade de alimentos e de bebidas nédo
alcoolicas voltada ao publico infantil (Parecer). Sdo Paulo:
Instituto Alana, 2012. Disponivel em:
<http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/Parecer_Virgilio_Afonso_6_7_1
2.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2016. p. 20

13 530 exemplos as previsdes de publicidade enganosa e
abusiva, do artigo 37 do Cdédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor.
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fim eminentemente economico”*. A publicidade
comercial encontraria seu fundamento, pois, na
livre iniciativa, prevista no artigo 1° 1V, da
Constituicdo Federal, mais especificamente no
ambito da iniciativa econdmica, a qual, conforme
previsdo constitucional, € condicionada (e, pois,
limitada) aos principios da fungdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do meio
ambiente e defesa do consumidor. Conclui o autor
que:

Colocar-se a publicidade, conceitualmente vinculada
a finalidade eminentemente econdmica, sob a égide
da liberdade de expressdo, de modo a limitar a
possibilidade ou intensidade da sua restricdo ou
controle a partir de determinacdes estabelecidas na
prépria Constituicdo, e regradas pela legislagdo
ordinaria, é outorgar um privilégio que, além de ndo
ser razodvel, carece de fundamentacéo juridica. Tais
restricdes a publicidade serdo legitimas quando
realizadas em consideracdo da promocéo de direitos
fundamentais de relevo, tais como a prote¢do do
consumidor, da crianca, ou da saide publica, de
modo a conformar a liberdade de iniciativa
econdmica, assento constitucional da atividade
publicitaria.t®

Uma vez devidamente identificado o marco
constitucional que ampara a publicidade
comercial e 0 consequente regime juridico a que
estd submetida, € possivel concluir que a atividade
publicitaria pode ser limitada diretamente pela lei,
como faz o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor ao proibir a publicidade abusiva,
bem como pela ponderacdo de principios
constitucionais, mormente aqueles que garantem
direitos fundamentais, como é o caso da protecdo
integral a crianca.

Como se vera mais adiante, a proibigdo da
publicidade dirigida a crianga ndo pode ser vista
como uma limitacdo em abstrato, uma vez que
nédo se proibe a publicidade em si do produto ou
servigo. A liberdade de expressao comercial, pois,

14 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5.
ed. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
250/251.

15 bidem, p. 252.

188

estd garantida. A proibicdo reside somente no
destinatario da mensagem comercial, a crianga,
pois esse ndo € o sujeito econdmico que tem
condicdes cognitivas e emocionais de absorver a
mensagem sem arriscar prejudicar seu proprio
desenvolvimento. Referir-se a essa limitacéo
como uma proibi¢do em abstrato é em si mesmo
enganoso, porque 0 que se considera é que a
publicidade comercial dirigida ao publico infantil
é per se abusiva, na forma da previsdo legal,
independentemente do seu conteudo. Tal
conclusdo encontra fundamento nos principios
que regem essa atividade no Brasil, como se vera
a sequir.

1.2 Regime principiolégico da atividade
publicitaria no Brasil

Considerada como meio de comunicagéo de
massa, atualmente a publicidade tem como
principal objetivo o de divulgar as novidades que
0 mercado de consumo produz, estimulando, de
forma imediata e com mecanismos cada vez mais
sofisticados, o desejo ao consumo de bens e
servicos.'® Dessa maneira induz, de forma quase
que inconsciente, o publico-alvo a adquirir
produtos ou servicos disponiveis no mercado de
consumo, que, muitas vezes, ndo pretendia.

As técnicas de persuasdo desenvolvidas
pelos profissionais especializados na area de
publicidade, utilizadas para convencimento do
consumidor, estdo cada dia mais complexas e
sofisticadas. Isso porque, verifica-se 0 movimento
dos profissionais da area de publicidade lancando
mdo de andlises técnicas do funcionamento do
cérebro humano para mapear o comportamento do
consumidor, especialmente suas reagdes aos
elementos e situacdes desenvolvidas nas pecas
publicitarias com nitido objetivo de estimular o

16 Ainda em 1994, o autor argentino Luis Melnik afirmava:
“La vida es el objetivo aparentemente mas buscado por la
publicidad”. MELNIK, Luis. La Publicidad: principios,
médio y fines. Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1994,
p. 13.
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consumo, muitas vezes, impensado de bens ou
servicos. Dai porque faz-se necesséria a especial
protecdo do consumidor infantil, sujeito ainda em
desenvolvimento, com menor capacidade de
discernimento, com deficiéncia de julgamento,
ingenuidade, credulidade, inexperiéncia, entre
outras caracteristicas psicoldgicas.

Ressalta-se que, na esfera juridica, o termo
publicidade deve ser entendido como todas as
formas de comunicacdo, também referidas na
legislacio como comunicacdo de carater
publicitdrio,  comunicacdo  mercadologica,
comunicacdo publicitaria, andncios publicitarios,
propaganda comercial, tanto imediata como
mediata também, conhecida como mensagem
subliminar que, de forma sutil, incentiva um
determinado comportamento no consumidor, em
especial o infantil.

O art. 8 do Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacéo Publicitaria traz a definicao
de publicidade como sendo “atividades destinadas
a estimular o consumo de bens e servi¢os, bem
como promover institui¢des, conceitos ou ideias”.

Lucia Ancona se refere a publicidade como
sendo “o meio de divulgacdo de produtos e
servicos com a finalidade de incentivar o seu
consumo. Trata-se de duto par excellence através
do qual se leva ao conhecimento dos
consumidores em geral a existéncia de bens e
servicos a serem examinados e eventualmente
adquiridos™.!’

Em razdo disso, a publicidade difere-se da
propaganda, visto que esta tem como objetivo “a
divulgacdo de qualquer ideia com o fito de fazer
proselitismo politico, social ou religioso”.!8 Isto
é, a propaganda visa a divulgacdo de ideias de

17 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e
direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 21.
18 DENARI, Zelmo. A comunicagdo social perante do
Cadigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, n. 4, p. 135.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 872
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natureza ideoldgica, filoséfica, religiosa, politica,
moral, entre outras, diferentemente da
publicidade, embora, muitas vezes, no meio
juridico, inclusive no texto legal, sejam utilizadas
indevidamente como sindnimo.

Para Claudia Lima Marques a definicdo de
publicidade ¢ “toda informag¢do ou comunicagdo
publicitéria difundida com o fim direto ou indireto
de promover junto aos consumidores a aquisi¢éo
de um produto ou a utilizacdo de um servico,
qualquer que seja o local ou meio de comunicagéo
utilizado” 1° E é exatamente através desse meio de
divulgacdo de massa “que o fornecedor de bens
ou servicos ao consumidor, que informa o
consumidor sobre determinadas qualidades ou
propriedades do produto ou servico, que desperta
interesses, vontades, desejos, que propaga marcas
e nomes, que usa a fantasia para ligar
determinados sentimentos, status ou atitudes a
determinados produtos, em verdade, o fornecedor
incita ao consumo, direta ou indiretamente, com
sua atividade”. %

Nessa linha, Bruno Miragem aduz que “a
atividade publicitéria é inerente ao mercado de
consumo contemporaneo. Seus efeitos, alids,
ultrapassam uma  perspectiva  meramente
econbmica, influenciando na definicdo de
comportamentos sociais”?L,

Essa atividade, como ja mencionado acima,
deve ser compreendida como atividade
econbmica, inserida dentro do arcabouco
constitucional e legal da ordem econdmica e ndo
necessariamente protegida pelas garantias
destinadas a liberdade de expressdao e
pensamento. Nesse sentido, aplicam-se-lhe os
principios do artigo 170, da Constituicdo Federal,

20 MARQUES, 2014, op. cit., p. 872.

2L MIRAGEM, Bruno. Protecéo da crianca e do adolescente
consumidores. Possibilidade de explicitagdo de critérios de
interpretacdo do conceito legal de publicidade abusiva e
pratica abusiva em razdo de ofensa a direitos da crianca e do
adolescente por resolugdo do Conselho Nacional da Crianga
e do Adolescente — CONANDA. PARECER. Revista de
Direito do Consumidor. v. 95, p. 460, set-out, 2014.

Fundamentos principioldgicos para a proibicao da publicidade dirigida a crianga no Brasil

Revista da Faculdade de Dlrelto da UFRGS Porto Alegre, n. 37, p 183-199, dez. 2017.

ISSN:

0104-6594
Faculdade de Direito da Ul-R

Site http cdir Email: revistafacdir(@ufrg

CEP 90040-000 — Telefone: +55 51 3308-3118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/

s.br
0 Pessoa, 80 — Centro Histérico — Porto Alegre — RS — Brasil




dentre os quais pode-se destacar os da dignidade
humana e defesa do consumidor.

O caput do referido dispositivo menciona
que a ordem econémica tem por fim assegurar a
todos existéncia digna. Esse trecho deve ser lido
em consonancia com o inciso 11, do artigo 1°, da
Constituigdo, que institui como fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana surge entéo
mais do que como principio, mas como
fundamento e finalidade de toda a atividade
econdbmica, como causa e objetivo. Assim
também com a publicidade, que encontra seu fim
também na promocao, protecdo e
desenvolvimento da dignidade humana.

No sistema constitucional brasileiro, dentro
da nocdo de dignidade humana podemos
compreender a protecdo ao livre desenvolvimento
da  personalidade, direito  fundamental
expressamente  garantido pela constitui¢do
alema??. Se a todos se garante esse direito, mais
ainda as criancas, pois é sabido que a infancia é o
periodo crucial no desenvolvimento da
personalidade do individuo, estando pois muito
mais suscetivel e intelectual e psicologicamente
desprotegido a todo estimulo externo, inclusive a
publicidade.

Para Diogenes Faria de Carvalho % “as
criangas constituem alvos faceis para as
mensagens publicitarias, ja que possuem uma
diminuta capacidade de selecdo e contra-
argumentacdo, ndo compreendem o0s objetivos
econdmicos da publicidade, sdo incapazes até
certa idade de diferenciar programas néo

22 Artigo 2 [Direitos de liberdade]

(1) Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e
ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.
3 CARVALHO, Didgenes Faria de. Revista do
Consumidor. v. 94, p. 181, jul-ago, 2014.

2 SCHMITT, Cristiano Heineck.  Consumidores
hipervulneraveis: a protecdo do idoso no mercado de
consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 229.

%5 A doutrina ndo apresenta uniformidade quanto a listagem
exata dos principios que regem a atividade publicitaria no
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comerciais e publicidade e, ainda, atribuem muita
credibilidade a televisao™.

A ordem econbmica e, por consequéncia a
publicidade, também esta submetida ao principio
da defesa do consumidor. Essa ultima, por sua
vez, é garantia constitucional prevista no rol do
artigo 5°, gozando, pois, de prestigio diferenciado
em nosso ordenamento. Dessa forma, a
publicidade necessita de um regramento e limites
especificos a fim de proteger o ente vulneravel da
relacdo de consumo, que é o consumidor, e
especialmente, nessa condicdo, as criancas.

A necessidade de protecdo especial as
criancas também encontra fundamento no
principio da protecéo integral, previsto no artigo
227, da Constituicdo Federal e aplicavel a todo
ordenamento juridico nacional. A crianga, porque
ainda em desenvolvimento, apresenta especial
fragilidade diante da mensagem publicitéria,
podendo ser permanentemente afetada por
estimulos de consumismo precoce,
desencadeando problemas de ordem pessoal e até
mesmo social®t,

2 PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A
PROIBICAO DA PUBLICIDADE DIRIGIDA
A CRIANCA

Além dos principios constitucionais gerais,
a atividade publicitaria no Brasil esta regulada por
uma série de principios especificos. ® Aqui
podemos mencionar 0 ensinamento sempre
pertinente de Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin, que esclarece que ndo se pode

Brasil. Bruno Miragem faz referéncia aos principios da
identificacdo, da veracidade e da vinculacdo. MIRAGEM,
Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. S8o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 253. Antonio
Herman Benjamim, por sua vez, acrescenta a €sses 0S
principios da ndo abusividade, da inversdo do 6nus da
prova, da transparéncia da informagdo, da corre¢do do
desvio publicitéario e da lealdade publicitaria. BENJAMIN,
Antdnio Herman V. et al. Manual de Direito do
Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 234-236.
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confundir os principios gerais da atividade
publicitaria com os principios da protecdo
publicitaria do consumidor. Segundo o autor,
esses Ultimos pretendem ao sistema do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, enquanto
“aqueles, diversamente, encontram amparo no
feixe de normas, de direito publico e privado, que
rege o fendbmeno publicitario nas suas diversas
facetas”?®.

Acima tratamos, pois, dos principios gerais,
adiante trataremos dos principios especificos da
protecdo do consumidor. Dentre aqueles que
regem a publicidade abusiva, alguns se destacam
especialmente na fundamentacdo da proibicdo da
publicidade dirigida a crianca.

2.1 Principio da identificacdo

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

No Codigo Brasileiro de  Auto-
regulamentacdo Publicitaria o principio da
identificacdo da mensagem publicitaria também
esta presente no art. 28 que assim prevé: “O
anuncio deve ser claramente distinguido como tal,

26 BENJAMIN, Antdnio Herman V., 2010. op. cit., p. 233-
234.
2 CONSELHO ~ NACIONAII_ DE
AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacgdo publicitaria. Disponivel

em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 26 jun. 2016.
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seja qual for a sua forma ou meio de veiculagao.
99527

Nessa mesma linha, Lucia Ancona explica
que “o principio da identificagdo da mensagem
publicitdria decorre do proprio dever de
transparéncia e lealdade nas relacGes de consumo,
ja que o ocultamento do carater publicitario pode
induzir o consumidor em erro quanto a natureza
da mensagem, na hipdtese, de fins comerciais, ndo
meramente informativa e desinteressada”.?

Consoante entendimento de Claudia Lima
Marques o principio da identificacdo obrigatoria
da mensagem publicitdria “serve, de um lado,
para proibir a chamada publicidade subliminar, a
qual atingiria somente 0 inconsciente do
individuo e que, por seu grande perigoso potencial
de sugestdo, estd proibida no mundo desde 0s
anos setenta; de outro lado, o principio afeta
também a pratica de merchandising”.?®

Em decorréncia da aplicacdo da legislacédo
consumerista, destaca-se 0 julgamento do
Recurso Especial n® 1.101.949/DF caracterizando
violacdo ao principio da ndo identificacdo da
publicidade: “[...]1.5.1. O teor dos artigos 36 e
37, do CDC, nitida a ilicitude da propaganda
veiculada. A uma, porque feriu o principio da
identificacdo da publicidade. A duas, porque
revelou-se enganosa, induzindo o consumidor a
erro porguanto se adotasse a conduta indicada
pela publicidade, independente das
consequéncias, teria condi¢Ges de obter sucesso
em sua vida. [...] 1.5.3 Em raz&o da inexisténcia
de uma mensagem clara, direta que pudesse
conferir ao consumidor a sua identificagdo
imediata (no momento da exposicéo) e facil (sem
esforgo ou capacitagdo técnica), reputa-se que a
publicidade ora em debate, de fato, malferiu a
redacdo do art. 36, do CDC e, portanto, cabivel e

8 DIAS, 2013. op. cit., p. 65.

2% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4. ed. Ver. Atual e ampl. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p. 659.
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devida a reparacdo dos danos morais
coletivos.[...]*¥°

Quanto ao descumprimento do disposto no
art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, o
paragrafo unico ‘b’ do art. 19 do Dec. 2.181, de
20.03.1997, prevé a aplicacdo de multa ao

fornecedor que “veicular publicidade de forma

% RECURSO ESPECIAL - AGAO CIVIL PUBLICA -
DANO MORAL COLETIVO - DIVULGAGAO DE
PUBLICIDADE ILICITA - INDENIZACAO -
SENTENCA QUE ACOLHEU O PEDIDO INICIAL DO
MPDFT FIXANDO A REPARACAO EM R$
14.000.000,00 (QUATORZE MILHOES DE REAIS) E

DETERMINOU A ELABORACAO DE
CONTRAPROPAGANDA, SOB PENA DE MULTA
DIARIA - INCONFORMISMOS DAS RES -

APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA PARA
REDUZIR O QUANTUM INDENIZATORIO E
EXCLUIR DA CONDENAGCAO OBRIGAGCAO DE
FAZER CONTRAPROPAGANDA, BEM COMO A
MULTA  MONITORIA PARA A HIPOTESE DE
DESCUMPRIMENTO. IRRESIGNACAO DAS RES -
OGILVY BRASIL COMUNICA(;AO LTDA. E DA
SOUZA CRUZ S/A - E DO MINISTERIO PUBLICO
DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.

1. DO RECURSO ESPECIAL DA OGILVY BRASIL
COMUNICACAO LTDA.

(..)

1.4. Os fatos que ensejaram a presente demanda
ocorreram anteriormente a edi¢do e vigéncia da Lei n°
10.167/2000 que proibiu, de forma definitiva, propaganda
de cigarro por radio e televisao.

Com efeito, quando da veiculagdo da propaganda
vigorava a Lei n° 9.294/96, cuja redacdo original
restringia entre 21h00 e 06h00 a publicidade do produto.
O texto legal prescrevia, ainda, que a publicidade deveria
ser ajustada a principios basicos, ndo podendo, portanto, ser
dirigida a criancas ou adolescentes nem conter a
informagdo ou sugestdo de que o produto pudesse trazer
bem-estar ou beneficio a salde dos seus consumidores. 1sso
consta dos incisos 1l e VI do § 1°, art. 3° da referida lei.
1.5. O direito de informagdo estd fundamentado em
outros dois direitos, um de natureza fundamental, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, e outro, de cunho
consumerista, que é o direito de escolha consciente. Dessa
forma, a teor dos artigos 9° e 31 do CDC, todo consumidor
deve ser informado de forma ‘“ostensiva e
adequadamente a respeito da nocividade ou
periculosidade do produto”.

1.5.1. A teor dos artigos 36 e 37, do CDC, nitida a ilicitude
da propaganda veiculada. A uma, porque feriu o
principio da identificacdo da publicidade. A duas, porque
revelou-se enganosa, induzindo o consumidor a erro
porquanto  se adotasse a conduta indicada pela
publicidade, independente  das conseqiiéncias, teria
condicOes de obter sucesso em sua vida.
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que o0 consumidor ndo possa, facil e
imediatamente, identifica-la como tal.” Destaca-
se o0 fato de que a sancdo estabelecida no Decreto
pode alcancar tanto a agéncia de publicidade
quanto o veiculo de comunicacéo que divulgou tal
ato, conforme prevé o paragrafo Gnico do art. 183
do mesmo diploma legal.

1.5.2. Além disso, a modificacdo do entendimento lancado
no v. acérdao recorrido, o qual concluiu, apos realizagdo
de contundente laudo pericial, pela caracterizacdo de
publicidade enganosa e, por conseguinte, identificou a
responsabilidade da ora recorrente pelos danos suportados
pela coletividade, sem ddvida demandaria a exegese do
acervo fatico-probatério dos autos, o que é vedado pelas
Stmulas 5 e 7 do STJ.

1.5.3. Emrazdo da inexisténcia de uma mensagem clara,
direta que pudesse conferir ao consumidor a sua
identificacdo imediata (no momento da exposigdo) e facil
(sem esforco ou capacitacdo técnica), reputa-se que a
publicidade ora em debate, de fato, malferiu a redagéo do
art 36, do CDC e, portanto, cabivel e devida a reparacdo dos
danos morais coletivos.

()

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

SLArt. 18. A inobservancia das normas contidas na Lei n°
8.078, de 1990, e das demais normas de defesa do
consumidor constituirda pratica infrativa e sujeitara o
fornecedor as seguintes penalidades, que poderdo ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, inclusive de forma
cautelar, antecedente ou incidente no processo
administrativo, sem prejuizo das de natureza civel, penal e
das definidas em normas especificas:

I - multa;

Il - apreensdo do produto;

I - inutilizacdo do produto;

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

V - proibig&o de fabricacdo do produto;

VI - suspensao de fornecimento de produtos ou servicos;
VII - suspenséo temporaria de atividade;

VIII - revogacgdo de concessdo ou permissdo de uso;

IX - cassacéo de licenga do estabelecimento ou de atividade;
X - interdic&o, total ou parcial, de estabelecimento, de obra
ou de atividade;

XI - intervencdo administrativa;

XII - imposicdo de contrapropaganda.

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

§ 2° As penalidades previstas neste artigo serdo aplicadas
pelos érgdos oficiais integrantes do SNDC, sem prejuizo
das atribuicdes do érgdo normativo ou regulador da
atividade, na forma da legislacédo vigente.
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Ora, € fato que a crianga, pela sua reduzida
capacidade cognitiva e, especialmente, pela sua
imaturidade em distinguir o real do imaginario,
ndo tem condigdes de constatar quando esta diante
de uma mensagem publicitaria.®?

Atualmente, a violacdo ao principio da
identificacdo publicitaria tem sido maciga no
ambiente virtual, especialmente nas midias
moveis, tais como tabletes e smartphones. “Nos
ambientes de mobilidade, o assédio das criancas
sem a mediacdo do adulto é tdo mais facilitado
quanto dificil se torna para as criancas identificar
os apelos do marketing. O leque de formatos
possiveis de insercdo comercial na web € infinito:
banners, patrocinios, email, pop up, entre muitas
outas novidades, o que implica riscos que passam
pela compra inadvertida de produtos até a
exposi¢do de dados privados ou sigilosos.”*?

O caso dos youtubers mirins também é um
bom exemplo relacionado ao principio da
identificacdo. Trata-se aqui de pequenas
celebridades que possuem canais no Youtube e
perfis em diferentes redes sociais “e que chegam
a mais de 240 mil assinantes ou seguidores e
impressionantes 91.974.702 visualizagdes de seus
videos. Essas criangas recebem presentes e sdo
cooptadas pelas marcas para trabalhar para elas,
de forma velada, vendendo produtos em seus

§ 3° As penalidades previstas nos incisos Il a XI deste
artigo sujeitam-se a  posterior confirmacdo pelo érgao
normativo ou regulador da atividade, nos limites de sua
competéncia.

%2 Sobre as condigBes psicoldgicas da crianca frente a
publicidade dirigida a esse publico, esclarece Yves De La
Taille, que “i. A publicidade tem maior possibilidade de
induzir ao erro as criangas até os 12 anos, quando ndo
possuem todas as ferramentas necessarias para compreender
o real; ii. As criancas ndo tém a mesma capacidade de
resisténcia mental e de compreensdo da realidade que um
adulto; e iii. As criancas ndo estdo com condicOes de
enfrentar com igualdade de forca a pressdo exercida pela
publicidade no que se refere a questdo do consumo”. In: A
publicidade dirigida ao publico infantil: consideragdes
psicoldgicas. Disponivel em:
<http://www.crprj.org.br/noticias/2008/0305-publicidade-

dirigida-ao-publico-infantil.html>. Acesso em: 22 jun.
2016.
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canais e criando fidelidade e adesdo entre seus
pares”.3*

A confusdo entre publicidade e lazer na
mente infantil € mencionada por Guilherme
Magalhaes Martins, que menciona “o uso dos
chamados recursos “under the radar”, como o
merchandising em filmes, livros e na televisao”,
cujos “riscos sao potencializados pelo uso
crescente da internet e das redes sociais, onde as
criancas e adolescentes sdo submetidas néo
somente ao assédio da publicidade, que hoje se
volta, sobretudo, para a telefonia celular. Tais
fatores, associados a situagcdes cotidianas como o
pagamento a DJs pela inclusdo de temas sonoros
que identificam produtos em programagoes
musicais esvazia cada vez mais a diferenga entre
publicidade e entretenimento.”3®

2.2 Principio da ndo abusividade

O principio da ndo abusividade da
mensagem publicitaria encontra-se disposto no
préprio conceito de publicidade abusiva, previsto
no 8§ 2° do art. 37 do Cddigo de Defesa do
Consumidor®®, segundo o qual:

[...] ¢é abusiva, dentre outras, a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia

33 FONTENELLE, Lais. A onipresente publicidade infantil
na internet. Disponivel em;
<http://outraspalavras.net/brasil/a-onipresente-publicidade-
infantil-na-internet/>. Acesso em: 19 set. 2016.

3 |dem

% MARTINS, Guilherme Magalhaes. A regulagdo da
publicidade infantil no Brasil: A prote¢do do consumidor e
da infancia. Revista do Direito do Consumidor, v. 102,
p.299-300, nov-dez, 2015.

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

Da leitura do dispositivo, conclui-se que se
trata de rol meramente exemplificativo, uma vez
que o legislador utiliza a expressdo “dentre
outras”, caracterizando um conceito juridico
aberto.

Mas ainda que assim ndo fosse, a regra é
taxativa ao caracterizar como abusiva a
publicidade que se aproveita da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca. Dessa forma,
estando a crianca ainda em fase de
desenvolvimento  psiquico,  cognitivo e
emocional, qualquer mensagem de consumo a ela
dirigida, independentemente de seu conteudo,
fere o principio da ndo-abusividade.

Na licdo de Clovis de Barros Filho:

[...] para poder decidir, uma crianga ou um pré-
adolescente precisa estar em posse das faculdades
racionais, o que ndo ocorre. A psicanalise de Freud e
a teoria do desenvolvimento cognitivo de Jean Piaget
([1955] 1976) provaram que nos primeiros anos de
vida os humanos séo regidos pelo inconsciente, pelas
fantasias infantis, estando limitados no plano
cognitivo ao periodo sensério-motor (zero a dois
anos) rumo ao operatoério concreto (sete a doze anos).
Logo, criancas e pré-adolescentes ndo tém plena
posse das faculdades racionais. Nao faz sentido
persuadi-los com informagdes, pois ndo sdo capazes
de escolher o que é melhor para si.%

Dessa forma, a abusividade da publicidade
dirigida a crianga produz efeitos adversos no que
respeita a formacdo da sua personalidade, carater,
construcdo de valores éticos, sociais, culturais e
morais. Nesse sentido, Isabella Vieira Machado
Henriques, aduz que “publicidades geram, no
final das contas, tristezas, decepcoes e frustragdes
por motivos futeis e banais — tais como o de ndo

ST FILHO, Clovis de Barros. A defesa liberal da restricio
publicitaria ao publico infantil: Etica e educacfo. In:
FONTENELLE, Lais (org.). Crianca e consumo: 10 anos
de transformacéo. 1. ed., S&o Paulo: Instituto Alana, 2016.
p. 149-150.
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possuir determinado produto ou o de ndo usufruir
determinado servico que nunca seriam dessa
forma vivenciados pela crianca. Ou, quanto pior,
geram inveja, ganancia, gula e um consumismo
despropositado.” Prossegue ela:

[...] isso sem falar nos perigos que podem ser
causados a saude e integridade fisica da crianga
quanto a influéncia da publicidade em sua psique for
levada ao extremo, [...]. Isso pode ocorrer nos casos
em que a publicidade influencie a crianca a ter
alguma atitude que seja perigosa e traga riscos a sua
prépria salde, como, por exemplo, acreditar que
podera voar com a capa do Superman, pulando da
janela de seu apartamento de um alto edificio ou
entdo cobrir a cabega com um saco plastico para
brincar de modelo futurista.®

Na licdo de Lucia Ancona, a norma legal
que define a abusividade da publicidade é de:

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

Refere ainda, que a referida disposicgéo legal
combinada com os incisos | a VI do art. 6° do
Codigo de Defesa do Consumidor, que trata dos
direitos basicos, tém por finalidade “assegurar a
sua incolumidade fisica e psiquica e preveni-lo
contra a veiculacdo de publicidade que de algum
modo possa leva-lo a se comportar de forma
perigosa, colocando em risco a sua salde ou
seguranca”.®®

Cabe ressaltar, que ha também previsao
expressa no Codigo de Etica do CONAR, sobre
proibicdo de veiculacdo de publicidade que
transgrida valores morais e a dignidade da pessoa
humana. Mais especificamente sobre a

% HENRIQUES, Isabela Vieira Machado. op. cit., p.188-
189.
%9 DIAS, 2013. op. cit. p. 86-87.
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publicidade dirigida a crianca, destaca-se o art. 23
do referido Cadigo que prevé expressamente que
“os anuncios devem ser realizados de forma a nao
abusar da confianca do consumidor, ndo explorar
sua falta de experiéncia ou de conhecimento e nao
se beneficiar de sua credulidade”.

A nocdo de abusividade pode também ser
extraida a partir dos valores implicitos na Lei
n°13.257, de 08 de marco de 2016, que estabelece
principios e diretrizes para implementacdo das
politicas publicas destinadas a primeira infancia.
Consta expressamente em seu art. 5° a previsao da
protecdo da crianca
violéncia e de pressdo consumista” ¢ para que
“evitem a exposi¢do precoce a comunicacao
mercadoldgica.” Tal regramento, em uma
interpretacdo sistemética e até mesmo por uma
questdo de responsabilidade social, sobrepde-se
aos interesses comerciais da atividade publicitaria
especificamente quanto ao publico infantil.

“contra toda forma de

2.3 Principio da (hiper) vulnerabilidade ou
vulnerabilidade agravada do publico infantil

O Cddigo de Defesa do Consumidor
considera todo consumidor a parte vulneravel na
relacio de consumo. O principio da
vulnerabilidade é um principio estruturante e
informador da Politica Nacional de RelacGes de
Consumo. Por forca do disposto no inciso | do art.
4940 do Codigo de Defesa do Consumidor, todo
consumidor é reconhecidamente vulneravel no
mercado de consumo por sua condicao intrinseca:
a de ser a parte mais fraca na relagdo contratual.
Mais ainda, a categoria de consumidores que
apresentam condigdes especificas, como € o caso
das criancas, idosos e portadores de necessidades

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

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo; ” (Redagdo dada pela Lei n°® 9.008, de
21.3.1995) (BRASIL, Cadigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em:
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especiais, sdo classificados por doutrinadores

contemporaneos como consumidores
hipervulneraveis ou com  vulnerabilidade
agravada.

Na visdao de Claudia Lima Marques, a
hipervulnerabilidade:

[...] seria a situacdo social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica
consumidora, por circunstancias pessoais aparentes
ou conhecidas do fornecedor, como sua idade
reduzida (assim o caso da comida para bebés ou da
publicidade para criancas) [...]. Em outras palavras,
enquanto a vulnerabilidade “geral” do art. 4°, I do
CDC se presume e € inerente a todos os
consumidores, a hipervulnerabilidade seria inerente
e “especial” a situag@o pessoal de um consumidor,
[...]. Concorda-se com a doutrina quando defende
que a hiper (ou alta) vulnerabilidade tem garantia
constitucional, e atinge, assim, especialmente, 0s
vulneraveis mencionados na Constituicdo, 0s
portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e 0s
adolescentes.*!

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

Para Lucia Ancona, os infantes:

[...] merecem atencdo especial do legislador, pois,
embora ndo sejam parte da relagdo de consumo, sdo
fortemente  influenciadas  pelas  mensagens
publicitérias que podem dar causa a essa relagdo por
meio de seus pais ou terceiros. Trata-se, na verdade,
do publico-alvo mais vulneravel e suscetivel aos
apelos publicitarios, notadamente porque, a
depender da sua faixa etaria, a crianca sequer tem
condigBes de distinguir o carater publicitario da

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm.
Acesso em: 26 jun. 2016)

41 MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das Fontes: do
conflito a coordenacao de normas do direito brasileiro. 1.
ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 41-
44,
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mensagem a que esta submetida e entender os seus
efeitos persuasivos*.

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

Sobre hipervulnerabilidade da crianca
frente a publicidade, destaca Cristiano Heineck
Schimitt, in verbis:

2943

Assevera-se que as criangas ndo tém condicBes de
compreensao e entendimento do contetido implicito
presente na informacdo publicitaria, muito menos,
seu carater persuasivo, incentivador do consumo.
Alids, esses individuos sequer tém o entendimento
necessario para observar que dada comunicagdo é
publicidade. Evidentemente, um adulto possui muito
mais forca de resisténcia mental e de apreensdo da
realidade do que uma crianga, podendo enfrentar a
pressdo exercida pela publicidade. A auséncia dessa
caracteristica na crianca, que ndo tem aptiddo para
analisar criticamente uma dada informacéo, deflagra
um grau maior de vulnerabilidade, de forma que ela
se enquadra também na concepcdo de
hipervulnerabilidade, de forma que ela se enquadra
também na concepcéo de hipervulneravel

O poder exercido pela crianca nas decisfes
de consumo da familia contrasta com a
vulnerabilidade que apresenta frente a relacdo
formada com fornecedores de produtos ou
servigos. Os infantes encontram-se “em estagio de
vida em que ndo apenas permite que se deixem
convencer com maior facilidade, em razdo de uma
formacdo intelectual incompleta, como também
ndo possuem, em geral, o controle sobre aspectos
praticos da contratacdo, como o0s valores
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financeiros envolvidos, os riscos e beneficios do
negécio. Dai resulta que estejam em posicdo de
maior debilidade com relacdo a vulnerabilidade
que se reconhece a um consumidor standart. Esta
vulnerabilidade agravada do consumidor-crianca
é reconhecida no ambito da publicidade”®.

Constata-se, pois, que a consumidora-
crianca carece de amadurecimento cognitivo
suficiente frente aos verdadeiros ataques
efetivados pela publicidade abusiva, razéo pela
qual encontra-se em situacdo de especial
vulnerabilidade.

CONSIDERCOES FINAIS

Diante do exposto pode-se entdo considerar
que a atividade publicitaria é atividade econémica
amparada pelo regime constitucional e legal da
ordem econdmica e que nessa condi¢cdo nao goza
da mesma protecdo aplicavel a garantia da
liberdade de expressao.

Nesse contexto, seu exercicio esta
condicionado a observancias dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da defesa do consumidor e da proteacéo integral
da crianca.

Quando dirigida a crianca, a publicidade
deve ser considerada per se abusiva, independente
do seu contetdo, pois a utilizacdo de criancas
como destinatarios da mensagem comercial viola
principios da protecdo  publicitaria  do
consumidor, especialmente os da identificacdo e
da ndo abusividade da publicidade, bem como o
principio da hipervulnerabilidade desse sujeito
especial de direitos no mercado de consumo.
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