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RESUMO

A pesquisa manifesta-se no contexto contemporaneo das novas tecnologias, no qual estédo presentes diver-
sos mecanismos sofisticados de divulgacdo de publicidade ao publico infantil. Este publico, mesmo sem
maturidade psicoldgica necessaria para lidar com o marketing agressivo, é afetado, ainda que indiretamente,
pela promogéo de produtos e servicos no mercado de consumo. O objetivo do artigo é verificar a possibi-
lidade de aplicagdo e os contornos da responsabilidade civil dos fornecedores pela propagagédo de publici-
dade ilicita direcionada aos infantes, em especial, no que tange a utilizagé@o de artificios tecnolégicos. Para
tanto, adota-se o método indutivo, com vistas a construir uma conclusao critica, ainda que mais ampla que
as premissas apresentadas. A técnica adotada é a bibliografica, com andlise de obras, artigos cientificos,
legislagdes e decisdes judiciais. Em concluséo, verifica-se como sendo possivel a imputagéo de responsabi-
lidade civil aos fornecedores pelos danos causados pela difusdo de publicidade ilicita ao publico infantil com
a finalidade de influenciar a aquisi¢é@o de produtos e servigcos no mercado de consumo.

Palavras-chave: direito do consumidor; novas tecnologias; publicidade infantil; responsabilidade civil.

1 Pos-graduando em Direito Civil pela PUC Minas. Graduado pela Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva.
Integrante e bolsista do Projeto de Iniciagdo Cientifica do Centro Universitario Newton Paiva “Responsabilidade civil e novas
tecnologias: desafios e impactos contemporaneos na publicidade infantil” (2020). Membro do Grupo de Pesquisa “Perspecti-
vas do Direito Civil-Constitucional na Contemporaneidade” na Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/4754178454579723. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-5204-3203.

2 Doutor e Mestre em Direito Privado pela PUC Minas. Especialista em Direito de Empresa pela PUC Minas. Coordenador do
Programa de Pesquisa da Escola de Direito (PPED) do Centro Universitario Newton Paiva. Lider de pesquisa do Projeto de
Iniciacdo Cientifica do Centro Universitario Newton Paiva “Responsabilidade civil e novas tecnologias: desafios e impactos
contemporéneos na publicidade infantil” (2020). Lider do Grupo de Pesquisa “Perspectivas do Direito Civil-Constitucional na
Contemporaneidade” na Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva. Professor da Escola de Direito do Centro
Universitario Newton Paiva. Editor da Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva. Membro do Instituto
Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Advogado. Mediador Judicial credenciado pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7125756014158103. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-1142-4672.

3 Graduanda pela Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva. Integrante do Projeto de Iniciagdo Cientifica do

Centro Universitario Newton Paiva “Responsabilidade civil e novas tecnologias: desafios e impactos contemporaneos na
publicidade infantil” (2020). ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-6010-5555.

Como citar esse artigo:/How to cite this article:

SILVA, Cristofer Paulo Moreira Rocha; SILVA, Michael César; CRUZ, Rayenne dos Santos Lima. Responsabilidade civil e novas
tecnologias: desafios e impactos contemporaneos na publicidade infantil. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 16, n. 3, p. 100-123,
2021. DOI: https://doi.org/ 10.46560/meritum.v16i3.8426.



Responsabilidade civil e novas tecnologias: desafios e impactos contemporaneos na publicidade infantil

ABSTRACT

The research is manifested in the contemporary context of new technologies, in which several sophisticated
mechanisms for disseminating advertising to children are present. This public, even without the necessary psy-
chological maturity to deal with aggressive marketing, is affected, albeit indirectly, by the promotion of products
and services in the consumer market. The purpose of the article is to verify the possibility of application and
the contours of the suppliers’ civil liability for the spread of illicit advertising directed at infants, especially with
regard to the use of technological devices. For this, the inductive method is adopted, with a view to building
a critical conclusion, even if broader than the premises presented. The adopted technique is the bibliographic
one, with analysis of works, scientific articles, laws and judicial decisions. In conclusion, the imposition of civil
liability to suppliers for damages caused by the spread of illicit advertising to children is possible, in order to
influence the purchase of products and services in the consumer market.

Keywords: consumer law; new technologies; children’s advertising; civil liability.

1. INTRODUCAO

As criancas sempre demandaram atengao especial de todo o corpo social, notadamente
em razao de sua condi¢cdo de ser humano em desenvolvimento sob a perspectiva de suas
caracteristicas etarias, fisicas e psicologicas.

0 ordenamento juridico patrio concede protecdo especifica a crianga, tanto em sede
constitucional como infraconstitucional, com vistas a assegurar a incolumidade fisica e psi-
colégica dos infantes, e assim viabilizar o seu desenvolvimento adequado, bem como a sua
inclus@o no corpo social.

A sociedade hodierna perpassa por uma série de transformacdes, caracterizando-se
como uma sociedade hiperconectada, em virtude da influéncia dos mais variados suportes
tecnologicos, que afetam o cotidiano das pessoas, dentre as quais, se incluem as criangas.

Nesse contexto, impdem-se a necessidade de se tutelar adequadamente o publico infan-
til, com a finalidade de se evitar lesdes ocasionadas em razdo de sua condigdo de patente
vulnerabilidade agravada no mercado de consumo.

A pesquisa propde analisar criticamente os impactos das novas tecnologias na socie-
dade contemporanea, com a finalidade de se examinar a possibilidade de imputacao de res-
ponsabilidade civil do fornecedor pelos danos causados pela divulgagao de publicidade ilicita
direcionada aos infantes.

Propdem-se, ainda, estabelecer os contornos e limites da publicidade dirigida ao publico
infantil sob a perspectiva dos preceitos ético-juridicos da boa-fé objetiva e dos principios da
informacao, transparéncia e confianga, com a finalidade de promover a adequada tutela juri-
dica da crianga no mercado de consumo, tendo por suporte as multifungoes da responsabili-
dade civil, em especial, a fungao precaucional.

Nesse sentido, a investigagao adota o método indutivo, haja vista que este método apre-
senta como objetivo a ampliagdo do alcance dos conhecimentos, caracterizando-se por ser
“um processo mental que parte de dados particulares e localizados e se dirige a constatag¢oes
gerais. Assim, as conclusdes do processo indutivo de raciocinio sdo sempre mais amplas do
que os dados ou premissas dos quais derivam” (GUSTIN; DIAS, 2013, p. 23). A escolha deste
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método se deve, em especial, a possibilidade de a conclusao ser mais abrangente, o que seria
invidvel se, por exemplo, fosse adotado o método dedutivo. Desta forma, é possivel a utiliza-
¢ao da linha critico metodoldgica, de forma que se analisara a realidade das decisdes judi-
ciais, dos escritos doutrinarios, bem como das normas pertinente a pesquisa, com a devida
criticidade e argumentacao. A técnica adotada é a bibliografica.

Por fim, o estudo visa a langar luzes sobre a controvérsia com a finalidade de se apresen-
tar solugcdes adequadas a tematica em analise.

2. LINEAMENTOS SOBRE A TUTELA JURIDICA
DA CRIANCA CONSUMIDORA

As criangas enquanto seres humanos em desenvolvimento necessitam de diversas tute-
las especiais promovidas pelo Estado, em razdo de se encontrarem num processo de forma-
¢ao fisica e psicolégica, com o propésito de viabilizar o enfrentamento dos desafios e riscos
existentes na sociedade contemporanea.

Nessa esteira, o legislador brasileiro delimitou por um critério etario aqueles que se
enquadrariam na condigao de crianga, ou seja, a partir de estudos do desenvolvimento psico-
|6gico da crianga, se definiu uma idade em que a maioria das pessoas alcangam o desenvolvi-
mento psicolégico, uma maior maturidade, superando determinadas caracteristicas proprias
do inicio da vida. Portanto, entendeu-se, nos termos do Art. 2° da Lei 8.069/90 que serao con-
sideradas criangas “a pessoa até doze anos de idade incompletos” (BRASIL, 1990).

Nessa linha de raciocinio, Igor Rodrigues Britto (2010, p. 23) expde que “a definicdo da
crianga como a pessoa com até 12 anos de idade, pela Lei, corresponde a definicdo da psi-
cologia de que até esta idade o individuo ndo passou pelo processo completo de desenvolvi-
mento cognitivo e moral, capaz de permitir o pleno exercicio de sua autonomia”.

0 Conselho Federal de Psicologia (2008, p. 18) explicita ainda que:

Dos dois aos sete anos em média, a crianga ainda ndo possui as ferramen-
tas intelectuais necessarias ao estabelecimento de demonstragdes légicas e
para perceber e superar as contradi¢cdes, quando presentes, nos raciocinios
proprios e nos dos outros. E, dos sete aos 12 anos, sempre em média, embora
tais ferramentas ja tenham sido construidas, permanecem apenas aplicaveis
a situagdes concretas, concreto significando aqui referéncia a experiéncias
vividas, e ndo a virtuais ou possiveis. Dito de outra forma, nessa fase a crianga
esta no mundo do real, e ndo do possivel. A partir dos 12 anos, suas estrutu-
ras mentais assemelham-se as do adulto, faltando-lhe, € natural, o acumulo de
conhecimento e experiéncias de vida que ndo deixara de ter.

Portanto, é correto dizer que a crianga ndo tem a mesma compreensao do
mundo que o adulto, se for entendido, com essa afirmacéo, que, além da
menor experiéncia de vida e de menor acumulo de conhecimentos, ela ainda
ndo possui a sofisticagdo intelectual para abstrair as leis (fisicas e sociais)
gue regem esse mundo, para avaliar criticamente os discursos que outros
fazem a seu respeito. (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2008, p. 18,
grifo nosso).
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Diante da constatagcao de que as criangas se encontram em desenvolvimento, sendo
necessario um suporte para que possam crescer de modo saudavel, tanto fisica como men-
talmente, a sociedade passou a entender que o cuidado com as criangas deveria ser realizado
para além do ambito privado, que outrora se manifestava por meio da familia e da igreja,
percebendo-se a caréncia de um regramento estatal minimo que lhes garantissem direitos e
protecao, além de uma atuagao positiva do Estado.

A infancia, seguindo as transformagdes que marcaram a passagem entre 0s
séculos XIX e XX, deixou de ser um objeto de interesse, preocupagéao e agdo
restrita ao ambito privado da familia e da igreja para se tornar uma questao
de cunho social, de competéncia administrativa do Estado, o qual passaria
a ditar as regras sobre o estabelecimento da obrigatoriedade do ensino, da
regulamentacdo do trabalho infantil, da interpretacdo sobre o Patrio Poder,
da legislagdo penal entre outros exemplos. Assim, no final do século XIX a
sociedade brasileira, ja em processo de industrializagao e urbanizagao, apon-
tava suas metas juridico-médico-assistenciais sobre a crianga conforme as
funcdes da prevengdo (vigilancia e controle), da educacgao (moldar os habitos
do trabalho e da ordem), da recuperagéo (tornar util e distante da criminali-
dade) e da represséo (conter o menor delinquente, para que ndo cause danos
e possa se reabilitar) (FERNANDES, 2021, p. 119).

Logo, o ordenamento juridico apresenta inimeras normas voltadas para o amparo aos
infantes, tanto de égide constitucional quanto infraconstitucional, com a finalidade de maxi-
mizar o objetivo de protec¢ao integral dos interesses das criangas.

A Constituicao da Republica de 1988, além de estabelecer o principio da dignidade da
pessoa humana (Art. 19, inciso Ill)4 o principio da solidariedade (Art. 3°,inciso |) e os direitos e
garantias fundamentais (Art. 5°), preconiza, ainda, em seu artigo 6° que a protecdo a infancia
se qualifica como um dos direitos sociais (BRASIL, 1988).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagédo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a digni-
dade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragéao,
violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988).

Resta evidenciado, portanto, que é um dever paritario da familia, da sociedade e do Estado
assegurar as criangas a sua incolumidade fisica e psicoldgica, com o objetivo de se viabilizar
o seu desenvolvimento adequado, bem como a sua inclusdo no corpo social.

No que tange as normas infraconstitucionais, desponta-se como principal instrumento
de tutela dos infantes, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), “verdadeiro marco no
surgimento de um microssistema juridico, que congrega normas civis, administrativas, pro-
cessuais e penais, em harmonia sistémica, voltado para a protegéo infanto-juvenil” (LIMA,; SA,
2018, p. 30).

Nesta linha de intelecg¢ao, o ECA, assim como a Constituicdo da Republica, tende a con-
substanciar um patamar minimo de direitos conferidos as criancas e adolescentes, com o

4 0 principio da dignidade da pessoa humana “[...] desempenha muiltiplas fungdes em nosso ordenamento: é fundamento
moral do Estado e do Direito, diretriz hermenéutica de todo o sistema juridico, norte para a ponderagao de interesses, para-
metro de validade dos atos estatais e privados, limite para o exercicio de direitos, critério para a identificagao de direitos
fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados na Constituigdo. ” (SARMENTO, 2020, p. 113).
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proposito de que possam crescer com cuidado, amparo, educacgao e protecao da familia, do
Estado e da sociedade.

Muito embora o supracitado Estatuto e a Constituicdo da Republica representem um
avango e uma contribuicao fundamental em relagédo a protegao da crianga, faz-se necessario,
cada vez mais, estender a protegao dos infantes. Nesse sentido, tendo em vista os contornos
da sociedade contemporanea, marcada nao so pelo uso cada vez maior de instrumentos tec-
nolégicos, mas também pelo consumo em massa de bens ou servigos, que afetam direta ou
indiretamente a realidade das criangas, impdem-se, também, consagrar a referida protegao no
ambito do microssistema juridico de prote¢cdo do consumidor.®

[...] o mercado de consumo foi desenvolvido, inicialmente, quase com exclu-
sividade, para o publico adulto. No entanto, no final do século XX e inicio do

século XXI, a crianga e o adolescente passaram também a fazer parte da
festa do consumo.

Elas deixaram de ser apenas um “subconsumidor” para ser um “megacon-
sumidor”. Por toda parte, os produtos destinados ao publico infantojuvenil
tomam as prateleiras, os espacgos de publicidade em todos os produtos e ser-
vigos, especialmente no mundo do entretenimento (DENSA, 2018, p. XVIII).

Assim sendo, as criangas se inserem no mercado de consumo, na qualidade de con-
sumidoras, devendo-se, portanto, observar a defesa do consumidor consagrada em sentido
amplo pelo Art. 52, XXXIl, da CR/88. Ademais, nao se pode afastar a observancia das normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) que implementa a protecao especifica do consu-
midor no Brasil.

Deve-se pontuar, ainda, que o CDC em seu Art. 7°, consagrou a teoria do didlogo de fontes,
de modo que os direitos consumeristas descritos neste Codigo podem ser ampliados, a partir
da leitura harmoénica com outras normas admitidas no Direito patrio.®

O CDC nao exclui as demais normas protetoras dos interesses do consumi-
dor, ao contrario, recebe-as como normas importantes a consecugao de seus
objetivos, possibilitando uma abertura do sistema para outros direitos cons-
tantes de leis, tratados e regras administrativas, no intuito de aplicarem as
normais mais favordveis ao consumidor.

Diante de fontes legislativas plurimas, surge a necessidade de coordenagao
entre as normas do ordenamento juridico. Tradicionalmente, os critérios para
resolver os conflitos de leis no tempo sao: a anterioridade, a especialidade
e a hierarquia. A doutrina hoje procura a harmonia e a coordenagao entre as
normas do ordenamento juridico (concebido como sistema) — propiciando o
didlogo de fontes — em lugar de exclusao, o que acabaria por propiciar a apli-
cagdo de uma sé norma para o caso concreto — ideia de mondlogo (GARCIA,
2019, p. 145).

5 Milena Donato Oliva (2018, p. 17-18) leciona que: “A unidade antes assentada no Cdédigo Civil desmantelou-se e surgiram
nucleos legislativos setoriais, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
Lei de Locagao de Iméveis Urbanos. Nesse contexto, em que coexistem diversos universos legislativos setoriais, alude-se a
existéncia de microssistemas, consistentes em nucleos normativos que objetivam a regulamentacgéao de inteiros setores e
dos quais se podem extrair principios gerais”.

6 O Art. 7° do CDC dispde, em ipsis litteris, que: “Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados
ou convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatério, da legislagdo interna ordindria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costu-
mes e equidade’ (BRASIL, 1990).
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A vista disso, a teoria em comento é fundamental para que as criangas consumidoras
encontrem o devido amparo pelo ordenamento juridico, na medida em que é viabilizada a
aplicagao harménica do CDC com outras fontes normativas, com a finalidade de se consagrar
mecanismos mais eficientes de protecao ao consumidor.

Nao se pode olvidar que as criangas no mercado de consumo, ndo podem ser vistas
como quaisquer consumidoras, tendo em vista que a sua situagao fatica, de ser humano em
desenvolvimento, é suficiente para implementar um plus a sua condigdo de consumidora, ou
seja, deve-se somar, a figura do consumidor, as caracteristicas especiais dos infantes, desdo-
brando-se na necessidade de um tratamento ainda mais especifico do que aquele destinado
a um consumidor comum, em razao da hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada do
publico infantil no ambito do direito do consumidor.

0 conceito de vulnerabilidade (do latim vulnerabilis, “que pode ser ferido”, de
vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida”) refere-se a qualquer ser vivo, sem dis-
tingdo, o qual pode, em situagbes contingenciais, ser “vulnerado”. Trata-se,
portanto, de caracteristica ontoldgica de todos os seres vivos. Determinados

seres humanos sdo circunstancialmente afetados, fragilizados, desampara-
dos ou vulnerados” (BARBOZA; ALMEIDA, 2019, p. 42).

Ao tratar da figura do consumidor no mercado de consumo, resta evidente que ha um
descompasso entre os consumidores e fornecedores, de tal modo que se presume que o
consumidor, nas relagées de consumo, encontra-se em estado de vulnerabilidade material,
formal, econdmica e informativa, de tal modo que ha a necessidade de implementagéao de
uma protegao especial, individual ou coletiva, como consequéncia do principio da dignidade
da pessoa humana (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 149-150).

A patente vulnerabilidade do consumidor, juntamente com “o fenémeno do consume-
rismo e o advento da sociedade de consumo encontram-se diretamente relacionados com a
protecao do consumidor, que exsurge para coibir os abusos impostos pelos grandes conglo-
merados econdmicos aos contratantes (consumidores) ” (SILVA; SANTOS, 2013, p. 40).

A vulnerabilidade pode ser vislumbrada como uma qualidade, caracteristica ou situagao
de patente inferioridade perante o fornecedor na relagdo de consumo, que a depender do caso
concreto, pode manifestar-se em uma ou mais espécies de vulnerabilidade, quais sejam, a
econOmica, técnica, informativa, cientifica, fatica ou politica.’

Ndo obstante, para além da vulnerabilidade, contemporaneamente, é possivel afirmar
que determinados grupos de consumidores apresentam como caracteristica, a hipervulne-
rabilidade, ou seja, um agravamento na condi¢gao de vulneravel, em razao de circunstancias
faticas e especiais, que qualificam determinados agrupamentos sociais ou individuos.

Fabricio Bolzan (2015, p. 213) afirma que:

[...] foi identificada mais recentemente uma nova categoria de pessoas que
se encontram na condigdo de hipervulneraveis, ou seja, aqueles cuja fragili-
dade se apresenta em maior grau de relevancia ou de forma agravada.

E o caso dos consumidores personificados nas gestantes, nas criangas, nos
idosos, nos enfermos, nos portadores de necessidades especiais nos analfa-
betos, dentre outros. Realmente, se pararmos para analisar, existem consumi-
dores mais vulneraveis que outros, tais como:

7 Para fins de aprofundamento na tematica, remete-se a leitura de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012).
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[..] a crianca e a questdo da publicidade voltada para o publico infantil que
merece maiores cuidados em razdo da sua deficiéncia de julgamento, cuja
maturidade intelectual ainda esta em formag&o. (BOLZAN, 2015, p. 213)

Apesar da hipervulnerabilidade ser uma constru¢ao doutrinaria e jurisprudencial, o CDC
atenta-se para uma condi¢ao de maior fragilidade concreta do consumidor, vedando, nos ter-
mos do Art. 39, inciso |V, a pratica abusiva de “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do con-
sumidor, tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condigao social, para impingir-lhe
seus produtos ou servigos” (BRASIL, 1990).

Portanto, a crianga consumidora é bem mais do que um sujeito vulneravel, encontran-
do-se, até o seu amadurecimento, na condi¢cao de hipervulneravel, em especial no tocante a
publicidade direcionada a este publico, o0 que demanda maior atengao e respeito por parte dos
fornecedores, do Estado, da familia e da sociedade em geral.?

Logo, resta evidenciado que as criangas, que ainda ndo completaram 12 (doze) anos de
idade, se encontram em um periodo de desenvolvimento, ndo tendo a capacidade fisica e psi-
cologica de um adulto, devendo-se movimentar os recursos necessarios para impedir danos
e viabilizar o seu desenvolvimento adequado.

3. DIREITO DO CONSUMIDOR, PUBLICIDADE
E NOVAS TECNOLOGIAS

0 século XX e inicio do século XXI sdo marcados por um grande desenvolvimento cienti-
fico e tecnoldgico, com contribuicdo de vastas areas da ciéncia, o que viabilizou o desenvolvi-
mento de supercomputadores, da Internet (sintese e auge deste periodo), aprimoramento da
comunicagdo, com emissao e transmissao de som e imagens por cabos, fibra 6tica, radio e
satélites (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 174).

E inegavel que o aporte tecnoldgico contemporaneo mudou e tem mudado drasticamente
o cotidiano das pessoas®. Hoje, somente a titulo exemplificativo, vastas pessoas conseguem
e estdo desenvolvendo, com auxilio de instrumentos tecnoldgicos, o seu trabalho em casa,
haja vista o isolamento social exigido no combate a pandemia da COVID-19.™

8 Neste mesmo giro, Diégenes Faria de Carvalho e Thaynara de Souza Oliveira (2015, p. 224) ao abordar a vulnerabilidade
agravada, lecionam que: “Essa vulnerabilidade em relagdo a atuagéo negocial dos fornecedores no mercado ocorre princi-
palmente por intermédio da publicidade infantil e das avangadas técnicas de marketing. Destarte, na busca pela igualdade, a
vulnerabilidade fatica potencializada da crianga fundamenta um tratamento especial. A mitigagéo da desigualdade material
nas relagdes de consumo em que se inserem os infantes passa pelo reconhecimento de sua hipervulnerabilidade, inclusive
pela legislagéo”.

9 Neste sentido, Gil da Costa Marques e Marcelo Xavier de Freitas Crespo (2015, p. 123) lecionam que “a contemporaneidade é
marcada por profundas transformagdes impulsionadas pelas novas tecnologias da informagéo e da comunicagéo atingindo,
indistintamente, todos os setores da sociedade. Essas transformagdes tém produzido inovagdes nas praticas no cotidiano,
nos estilos de vida, na esfera comunicativa e, cada vez mais, na forma de ensinar e aprender”.

10 Acerca dos aspectos positivos dos avangos tecnoldgicos, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson
Rosenvald (2019, p. 30) lecionam que: “evidéncias convincentes mostram que o crescimento econémico e o avango tecno-
|6gico gerados pela competigdo do mercado foram acompanhados, nos Ultimos dois séculos, de importantes melhorias na
saude, um grande aumento da longevidade [...] os fatos evidenciam que o céu n&o estd desabando: os humanos do mundo
desenvolvido passaram por uma forma de evolugao que é Unica ndo apenas para a humanidade, mas para as quase sete mil
geracoes de seres humanos que ja habitaram a terra”.
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Nao obstante, “se os louros dos recentes avangos tecnoldgicos para a humanidade sao
amplamente notaveis, ndo raro este progresso tecnoeconomico é recebido com gigantesca
desconfianga” (EHRHARDT JUNIOR; ACIOLI, 2019, p. 1 60).

Desconfianga esta que vai muito além do medo do novo, ainda desconhecido, mas em
razao do comportamento de determinados atores sociais que impulsiona uma série de ris-
cos a pessoa humana, tais como, os golpes digitais, a exposi¢ao indiscriminada da pessoa
humana na Internet e a divulgacao de publicidade ilicita de produtos e servigos por meio de
plataformas digitais.

Luciana Ancona Lopez de Magalhaes Dias (2018, p. 25) destaca com precisédo que:

A palavra “publicidade” esta ligada ao termo latino publicus, [...] ela deve ser
entendida muito mais no sentido de propagagao geral de algo; como “levar a

n

todos”, “tornar de conhecimento geral”.

[..] do ponto de vista mercadoldgico, a publicidade pode ser conceituada
como o meio de divulgacéo de produtos e servicos com a finalidade de incen-
tivar o seu consumo. Trata-se do duto par excellence através do qual se leva
ao conhecimento dos consumidores em geral a existéncia de bens e servigos
a serem examinados e eventualmente adquiridos. (DIAS, 2018, p. 25)

Destarte, a publicidade busca difundir e promover um servigo ou um produto junto ao
publico consumidor<> manifestando-se como importante fator que contribui para o sucesso
de produtos e servigos no mercado de consumo, ainda mais nos tempos contemporaneos, em
que é evidente a multiplicidade de bens e servigos disponibilizados.

Em uma sociedade de massa a fungdo da publicidade é reinventada. No
ambito econdmico, significa dizer que, ao lado da mera fungdo de levar o
produto ou servigo ao conhecimento do consumidor (informativa), a publici-
dade torna-se ferramenta necessdria para a dinamica de mercado e para a
competicao entre os agentes econdémicos. No ambito social, se, de um lado,
com o avango tecnolégico, teve-se maior acesso a informagdes, de outro, tor-
nou-se cada vez mais dificil a fidelizagdo do consumidor as marcas anuncia-
das em campanhas publicitarias. A vista disso, como resultado da busca por

se inovar na captura do consumidor, a publicidade assume papel persuasivo
(YUGAR, 2020, p. 135).

Logo, a publicidade, bem mais do que ser fundamental para o sucesso dos produtos e
servigos ofertados pelo fornecedor no mercado de consumo, assume hodiernamente novos
contornos, em fungao dos avangos tecnoldgicos que demandaram, por conseguinte, a moder-
nizagao dos mecanismos publicitarios.

Em verdade, em razado do incremento das novas tecnologias,

os fornecedores passaram a se utilizar do marketing agressivo e de técni-
cas de publicidades avangadas, que deixam de ser instrumentos meramente
informativos, para se transformarem em verdadeiras estratégias de persua-
sdo com a finalidade de atrair consumidores nesse ambiente virtual (BRITO,
2020, p. 453).

Assim, os inumeros sitios eletrénicos encontram-se repletos de publicidade, bem como,
as redes sociais, como Facebook, Instagram e Twitter, que constantemente oferecem produ-
tos ou servigos aos seus usuarios, que em razao do tratamento de algoritmos, coincidem,
muitas das vezes, com aquilo que interessa aos proprios usuarios.
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Nesse cendrio se destaca a publicidade realizada por influenciadores digitais’”> , os
quais, em razao de uma suposta proximidade com o seu publico-alvo, apresentam uma série
de produtos e servigos, provocando no consumidor o desejo de aquisigdo, sem muitas das
vezes perceber que esta sendo persuadido por uma publicidade.

Logo, com os avangos tecnoldgicos e surgimento das plataformas digitais, os fornece-
dores passaram a contar com uma variedade de aparatos ultramodernos para proceder com
a divulgacao de seus produtos e servigos por meio de publicidade digital no mercado de con-
sumo. Nao obstante, tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor - no caso das criangas
consumidoras, conforme ja comentado, a hipervulnerabilidade -, os fornecedores devem se
atentar as regulamentagdes estabelecidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo Con-
selho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR) e pelo Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA).

Nessa linha de intelecgao, o fornecedor deve seguir, inclusive ao elaborar e divulgar deter-
minada publicidade, uma série de principios norteadores do Direito do Consumidor, dentre os
quais se destacam o principio da boa-fé objetiva'?, da informacao’?, da confianca, da interven-
cao estatal, do equilibrio nas relagées de consumo, da transparéncia, da coibi¢ao e repressao
de abusos no mercado, assim como o principio da reparagao integral do dano™.

Ademais, o Cédigo de Defesa do Consumidor regulamenta ainda uma série de normas,
que o fornecedor deve estar atento ao promover a publicidade de seus produtos ou servigos.

Inicialmente, o artigo 6°, inciso IV do CDC descreve como direito basico do consumidor

a “protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva” (BRASIL, 1990). Nesse sentido, regu-

lamenta, ainda, a tematica da publicidade em seus artigos 30, 31, 35, 36, 37 e 38, com a

finalidade de que o seu conteudo esteja alinhado com os preceitos ético-juridicos da boa-fé

objetiva, com o principio da informagéo, da transparéncia e da confianga, evitando-se lesdes
ao consumidor.

A sociedade civil ndo admite mais a ocorréncia de ilicitudes na pratica profis-

sional publicitdria. A sociedade quer confiar, quer a garantia de procedéncia,

quer boa-fé na agdo do fornecedor, quer que os desejos e os anseios dos con-

sumidores sejam efetivamente correspondidos; quer, por fim, que as histérias

contadas sobre a marca, sobre o produto ou sobre os servigos sejam, de fato,
verazes (AFONSO, 2020, p. 258).

11 Caio César Nascimento Barbosa, Michael César Silva e Priscila Ladeira Alves de Brito (2019, p. 9) definem que “Os digital
influencers sao individuos que exercem demasiada influéncia sobre um determinado publico, possuindo a habilidade de criar
e influenciar a mudanga de opinides e comportamentos, podendo conceber padroes por meio de didlogos diretos com seus
seguidores. Sendo por muitas vezes criadores de conteldo, por meio das midias sociais, em especial, nas plataformas do
Instagram e do Youtube, com contetdo muitas vezes exclusivos, geram uma conex@o com seu publico em diversas areas de
atuagao, como cultura e entretenimento, moda, cuidados com a saude e corpo, gastronomia, dentre outros”.

12 A boa fé objetiva, “tendo natureza de principio juridico — delineado em um conceito juridico indeterminado -, consiste em
uma verdadeira regra e comportamento, de fundo ético e exigibilidade juridica” (PAMPLONA FILHO, 2019, p. 37), que deve
se manifestar desde a fase pré-contratual (tratativas/negociagdes preliminares) até a fase pds-contratual (SILVA, 2018, p.
110), acarretando no surgimento de deveres anexos de conduta, tais como os deveres de informag&o, cooperagao, lealdade,
protegdo, cuidado, dentre outros.

13 0 principio da informagdo é de suma importancia, em especial no tocante a publicidade, que vincula o fornecedor a prestar
informagdes adequadas acerca do produto ou servigo. Claudia Lima Marques (2005, p. 771-772) leciona que “o dever de
informar passa a representar, no sistema do CDC, um verdadeiro dever essencial, dever basico (art. 6°, inciso Ill) para a
harmonia e transparéncia das relagdes de consumo. O dever de informar passa a ser natural na atividade de fomento ao
consumo, na atividade de toda a cadeia de fornecedores, é verdadeiro 6nus atribuido aos fornecedores, parceiros contratuais
ou ndo do consumidor”.

14 Para aprofundamento nos principios relativos ao direito do consumidor, ver: Azevedo (2017); Garcia (2019, p. 67-94).
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Para melhor compreensao de como estas normas do microssistema juridico de defesa do
consumidor sao aplicadas e fiscalizadas, é necessario o entendimento do controle da publici-
dade, que sera explicitado no seguinte tdpico.

3.1 O CONTROLE DA PUBLICIDADE NO BRASIL

O Brasil adotou um sistema misto de controle da publicidade, de modo que, concomitan-
temente, a regulacgao da publicidade é realizada por um sistema privado de autocontrole ético
e por um sistema publico (estatal) de regulamentacéao legal.’®

O controle privado da publicidade é realizado pelo CONAR (Conselho Nacional de Autor-
regulamentacao Publicitaria), composto por membros da Associagao Brasileira de Anuncian-
tes (ABA), Associacao Brasileira de Agéncias de Publicidade (ABAP), da Associagao Brasileira
de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT), Associacdo Nacional de Editores de Revistas
(ANER), Associagao Nacional de Jornais (ANJ), Central de Outdoor e Interactive Advertising
Bureau (CONAR, 2021).

As principais criticas realizadas ao CONAR devem-se, justamente, a sua composi¢ao cor-
porativista, haja vista a inexisténcia em sua composigao de representantes de associagdes
de protegdo ao consumidor.

Ainda que se pressuponha que eventuais decisdes proferidas pelo CONAR,
sejam, em tese, imparciais, ndo ha como nao sustentar que ha um certo
corporativismo em sua composigdo. Tal fato descredibiliza as decisGes do
CONAR e restringe, consideravelmente a legitimidade de suas decisdes, em
razéo de sua composigao majoritariamente ligada aos agentes publicitarios
(SILVA, M.; SILVA, S., 2020, p. 986).

Em que pese as contundentes criticas realizadas ao CONAR, devido ao seu viés corpo-
rativista, ndo se pode olvidar a importancia desse organismo, cujas decisdes, em regra, tém
aderéncia dos anunciantes’®.

O CONAR nao tem, como nunca teve, qualquer poder de punigao que gere o
dever legal dos veiculos, anunciantes ou agéncias de acatar suas decisdes.
Seu alardeado sucesso deve-se ao cumprimento de suas recomendacgdes
pelos veiculos de comunicagdo e também pelas agéncias e anunciantes. E,

de fato, um 6rgdo que se valida pela obrigacao ética e moral existente entre
seus participantes (HENRIQUES, 2012, p. 112)

O controle realizado por essa entidade ndao-governamental tem como base normativa
o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitéria (CBAP), aprovado no Il Congresso
Brasileiro de Propaganda (CONAR, 1980).

15 Sobre os sistemas de controle da publicidade, discorrem Josiane Rose Petry Veronese e Sandra Muriel Zanette (2018, p. 20):
“Existem trés sistemas de controle da publicidade em geral, o sistema estatal, o sistema autorregulamentar ou particular e o
sistema misto. Um sistema de controle de publicidade é considerado estatal, quando somente o Estado pode ditar as regras
e implanta-las, sendo que os envolvidos com a atividade ndo participam. Exclusivamente privado, particular ou também
chamado de autorregulamentar, é assim definido, pois, ao contrario do primeiro, somente quem participa sdo os particulares
envolvidos. Ja o sistema misto, aceita e até incentiva as formas de controle estatal e regulamentar”.

16 Acerca do conceito de anunciantes, Isabela Vieira Machado Henriques (2012, p. 48) ensina que: “os anunciantes sdo as pes-
soas fisicas ou juridicas interessadas em divulgar determinado servigo ou produto — normalmente o préprio fabricante, se
nao o comerciante ou o prestador de servigo”
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Insta frisar que a regulamentacao apresentada pelo CBAP visa a promover comporta-
mentos éticos e estabelecer ampla protegcdo aos consumidores, dentre os quais se desta-
cam as criangas, com atribui¢cdo de regramento especifico, devido a hipervulnerabilidade dos
infantes e o dever de abstencdo de comportamentos que explorem a ingenuidade e falta de
experiéncia do publico infantil.

O CONAR atua no controle da publicidade por meio de representagdes, que podem ser
intentadas de oficio ou mediante provocagao de consumidores ou entidades publicas e priva-
das. Conforme informado em seu site, 0 CONAR, por meio de seu Conselho de Etica, jajulgou
mais de 10.000 representagdes, desde 1978 (CONAR, 2021).

A titulo de exemplo, tem-se a Representagao n°® 025/20, decorrente de queixa do consu-
midor, contra o anuncio publicitario da Ambev no jogo de aplicativo em celular, “Corre Si6”,
que pode ser acessado por criangas. No jogo, era divulgada publicidade da cerveja Magnifica,
sem qualquer adverténcia. Em sua defesa, a Ambev afirmou que nao tinha ingeréncia sobre
a indicacao etaria dos aplicativos e que teria indicado que o jogo fosse destinado a maiores
de idade. Todavia, teria ocorrido uma atualizagdo de software que possibilitou o acesso de
menores. Informou que assim que foi cientificada da denuncia do CONAR, suspendeu o jogo
até que as falhas fossem corrigidas. Diante disso, o CONAR propds a sustagao da publicidade
da cerveja no jogo até que fosse limitado a maiores de dezoito anos, recomendou alteragao
no anuncio para que se desse maior destaque a frase de consumo responsavel e agravou as
penas com adverténcia ao anunciante (CONAR, 2020).

0 caso apresentado demonstra o carater persuasivo do CONAR, que apesar de nao ter
poder de policia, sendo suas penalidades limitadas as adverténcias e recomendacoes, esti-
mula correg¢ao dos anuncios publicitarios e adogao de postura ética pelo anunciante.

Em desfecho, acerca do poder autorregulamentar exercido pelo CONAR, constata-se que
apesar das penalidades ndo serem cogentes, a maioria dos anunciantes acolhem as suas
determinacgdes, sendo, portanto, uma entidade importante no combate aos anuncios publici-
tarios ilicitos que exploram a hipervulnerabilidade da crianga'.

Lado outro, tem-se o controle realizado pelo Estado por meio das esferas legislativa,
administrativa e judicial, sendo a publicidade infantil requlamentada em conformidade com
as normas da Constituigdo da Republica de 1988, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na esfera federal, é responsavel pelos procedimentos administrativos, a Secretaria Nacio-
nal do Consumidor do Ministério da Justica, que coordena a politica do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor (SENACON); ja no ambito estadual e municipal, os procedimentos
administrativos ficam a cargo do PROCON (Programa Estadual de Protecédo e Defesa do Con-
sumidor).

Outrossim, tem-se ainda o CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente), que é um “6rgdo colegiado permanente de carater deliberativo e possui compo-
sicdo paritaria” (VERONESE; ZANETTE, 2018, p. 44).

17 Neste sentido, o site Crianga e Consumo enfatiza que: “na imensa maioria dos casos, o0 que acontece é justamente o acata-
mento das recomendagdes do CONAR por todas as partes envolvidas: agéncias publicitarias, veiculos de comunicagéao e/ou
anunciantes — ou, genericamente, comunidade publicitaria. Dai a importancia dessa organizagdo, que, apesar de regular o
mercado e ter seu foco principalmente voltado para o controle da concorréncia, acaba por beneficiar a sociedade, ajudando
a tornar a legislagado patria efetiva, no sentido de coibir abusos” (CONAR, 2014).
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O CONANDA foi criado pela Lei 8.242/91, estando previsto no Art. 88, Il, do ECA. De
acordo com o Art. 2° da referida lei, compete a esse Conselho a elaboragéo das normas gerais
da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, além de zelar
pela aplicagdo da politica nacional de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente
(BRASIL, 1991).

Especificadamente sobre a publicidade infantil, o CONANDA editou a Resolugdo n°
163/2014¢, que conforme previsto em seu Art. 1°, dispde sobre a abusividade da publicidade
e comunicagdo mercadoldgica direcionada a crianga e ao adolescente (BRASIL, 2014).

A Constitucionalidade da Resolugdo n°163/2014 foi questionada pelo setor publicitario,
que defende que a atividade publicitaria tem como fundamentos constitucionais os principios
da livre iniciativa e a liberdade de expressao, de modo que somente poderia sofrer restricoes
estabelecidas por lei, editada pelo Congresso Nacional. Nesta perspectiva, 0 CONANDA teria
usurpado a competéncia do Poder Legislativo, sendo a Resolugédo n°® 163/2014 considerada
inconstitucional (VERONESE; ZANETTE, 2018, p. 44-49).

Sobre a controvérsia, Bruno Miragem (2014, p. 47) aduz que:

Percebe-se, a meu ver, que ndo se tem demonstrado que a Resolugéo n.163,
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente — CONANDA
- tendo sido editada por 6rgao competente, regulamentando limites a ativi-
dade publicitaria e negocial definidos em lei, extravasa a exigéncia da propor-
cionalidade que se exige da norma limitadora. Ademais, considerando que
os critérios que pronuncia conformam o sentido que a lei confere a liberdade
de iniciativa econémica e de expressao publicitaria, cuja conciliagdo com a
defesa do consumidor e dos direitos da crianca e do adolescente é impositivo
constitucional. (MIRAGEM, 2014, p. 47)

Destarte, ndo ha duvidas de que o CONANDA é érgao deliberativo, que compde o Poder
Executivo Federal, e é dotado de competéncia regulamentar, tendo legitimidade para deliberar
por meio de resolugdes, sobre politica de atendimento aos direitos da crianga e do adoles-
cente, conforme Art. 88, Il do ECA e Art. 2°, | da Lei 8.242/91, nao havendo, portanto, qualquer
inconstitucionalidade a ser alegada.

Ademais, o Art. 37, §2° do CDC apenas estabelece os pressupostos caracterizados da
publicidade infantil abusiva, mas nao define quais sao as situagdes em que haveria a explora-
¢ao da falta de experiéncia e julgamento da crianga. Nesse sentido, a regulamentagao promo-
vida pelo CONANDA revela-se como parametro hermenéutico importante para os operadores
do Direito e agentes publicitarios. Além disso, ainda que a atividade publicitaria esteja ampa-
rada nos direitos constitucionais da livre iniciativa e liberdade de expressao, ndo ha direitos
absolutos, sendo cabivel e razoavel a redugao do alcance da atividade publicitaria em prol das
criancas’®, que conforme Art. 227 da CF/88, tem prioridade absoluta.

O Poder Judiciario também é importante na protecao deste grupo hipervulneravel, reali-
zando em regra, um controle repressivo da publicidade infantil ilicita.

18 Acerca desta norma, Tereza Cristina Sorice Baracho Thibau e Joanna Paix&o Pinto Rodrigues (2015, p. 70) consignam: “Ao
proteger os direitos das criangas enquanto coletividade, a Resolug@o 163 acaba por integrar e complementar o microssis-
tema de tutela dos direitos coletivos, a fim de buscar a real efetivagcdo dos direitos da crianga”.

19 Em consonéancia com o exposto, destaca-se o entendimento de Virgilio Afonso da Silva (2012): “Em suma, se os poderes
publicos e a sociedade civil estiverem engajados em uma politica publica consistente de protegao as criangas, e se essa
politica, ainda que restritiva a alguns direitos de fabricantes e anunciantes, restrinjam esses direitos de forma proporcional,
as normas constitucionais brasileiras estardo resguardadas”.

REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 ¢ p. 100-123 * Set. - Dez. 2021

111



REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 * p. 100-123 * Set. - Dez. 2021

112

Cristofer Paulo Moreira Rocha Silva, Michael César Silva e Rayenne dos Santos Lima Cruz

4, PUBLICIDADE ILICITA DIRIGIDA AO PUBLICO INFANTIL

Contemporaneamente, devido a menor rigidez na hierarquia familiar, bem como a maior
abertura dos pais para ouvir as criangas e tentar satisfazer os seus desejos, os fornecedo-
res perceberam o quanto seria vantajoso economicamente veicular publicidade direcionada
as criancgas.

Uma das principais razdes pelas quais as criangas sao hoje um dos alvos
preferidos da publicidade é que elas se tornam consumidoras de trés formas
diferentes: utilizando os bens anunciados, convencendo seus pais a adquiri-
-los e também fidelizando-se as empresas anunciantes, tornando-se também

futuros consumidores (eis que ndo sdo todas as criangas que tém acesso a
dinheiro para que possam consumir).

A influéncia exercida pelas criangas sobre os pais, alids, tem despertado cada
vez mais o mercado, eis que uma pesquisa recentemente demonstrou que mais
de 80% das compras das familias sofrem influéncia das criangas (aqui ndo se
fala somente em produtos de consumo infantil, mas em compras que revertem
para toda a familia e até mesmo automoéveis) (D’AQUINO, 2017, p. 26-27).

Deste modo, percebe-se o quao lucrativo pode ser para os fornecedores dirigirem publici-
dade as criangas. Ocorre que, conforme ja destacado, os infantes nao tém formagao psicol6-
gica e etaria suficiente para digerir os contelddos publicitarios de forma saudavel, acentuando
a hipervulnerabilidade das criangas no mercado de consumo.

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor vem proibir a publicidade que tente se apro-
veitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, definindo-a como abusiva, nos
termos do Art. 37, § 2°:

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

[..]

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natu-
reza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a superstigéo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambien-
tais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma preju-
dicial ou perigosa a sua salde ou seguranga (BRASIL, 1990, grifo nosso)

E evidente, portanto, que ndo se comporta no Brasil nenhum mecanismo publicitario que
tenha o intuito de se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia das criangas, tendo
em vista a necessidade constante de “promocao dos direitos fundamentais a liberdade indivi-
dual e da autodeterminagao das criangas, as quais ndo detém discernimento sobre a influén-
cia das praticas de marketing agressivo veiculadas por meio de massiva publicidade dirigida
ao publico infantil” (SILVA, M.; SILVA, C.; CRUZ, 2020, p. 13).

0O Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, nesta mesma linha, destina
uma secgao propria para tratar das criangas e jovens, destacando, em seu Art. 37, que:

Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem encon-
trar na publicidade fator coadjuvante na formacgéo de cidadaos responsaveis
e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum anuncio diri-
gira apelo imperativo de consumo diretamente a crianga. E mais:

1.0s anuncios deverao refletir cuidados especiais em relagdo a seguranga e
as boas maneiras e, ainda, abster-se de:
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[..]

d. impor a nogéo de que o consumo do produto proporcione superioridade ou,
na sua falta, a inferioridade;

e. provocar situagdes de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou
molestar terceiros, com o propdsito de impingir o consumo;

[..]

h. apregoar que produto destinado ao consumo por criangas e adolescentes
contenha caracteristicas peculiares que, em verdade, sdo encontradas em
todos os similares;

[..]

2.Quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e adoles-
centes seus anuncios deverao:

[..]

b. respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o senti-
mento de lealdade do publico-alvo;

c. dar atengao especial as caracteristicas psicologicas do publico-alvo, presu-
mida sua menor capacidade de discernimento;

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢cdes psicoldgicas
nos modelos publicitdrios e no publico-alvo;

[..]

3.Este Cddigo condena a acao de merchandising ou publicidade indireta
contratada que empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros
artificios com a deliberada finalidade de captar a atengéo desse publico espe-
cifico, qualquer que seja o veiculo utilizado. (CONAR, 1980).

Logo, resta evidenciado a consagragao, pelo CONAR, da vedacao a publicidades ilicitas
que venham a impingir o consumo de bens ou servigos as criangas, que fagam o infante se
sentir pior, inferior por ndo consumir?’, que provoquem o constrangimento dos pais ou tercei-
ros para aquisi¢ao dos produtos ou servigos, que transmitam a ideia de que o produto/servigo
destinado a crianga é especial. Em outro trecho, o CBAP exige as publicidades de produtos
dirigidos aos infantes guardem o respeito a dignidade, ingenuidade, inexperiéncia das crian-
¢as; que presumam a menor capacidade de discernimento dos infantes; além de evitar distor-
¢Oes psicoldgicas nas criangas (CONAR, 1980).

Além disso, o Cédigo em andlise vem a condenar o merchandising?’ ou publicidade indi-
reta, que utilizem de criangas ou de elementos do universo infantil com o objetivo de atrair a
atenc¢do dos infantes e estimular a aquisi¢do de produtos e servigos.

A situagdo acima condenada tem sido extremamente comum, especialmente ao tratar
dos suportes tecnoldgicos ultramodernos, em que, por meio de plataformas digitais, tais como

20 Felipe Peixoto Braga Netto (2019, p. 501) explicita que: “serdo abusivas quaisquer publicidades que menosprezem as crian-
gas que ndo tém, ou ndo podem ter, aquele produto (“Vocé ndo é nada se ndo tiver um ténis x”). Seria de uma insensibilidade
brutal, especialmente num pais desigual como o Brasil, aceitar semelhantes formas de divulgagao de produtos ou servigos”.

21 Trata-se daquela publicidade que se insere em determinado contetido, em uma utilizagao normal do produto ou servigo, sem
que esteja claro para o consumidor que se trata de uma publicidade. Neste sentido, Anténio Herman Benjamin, Claudia Lima
Marques e Leonardo Roscoe Bessa (2013, p. 260) definem que: “Denomina-se merchandising em técnica publicitaria (no
marketing tem significado bem diferente) a aparigdo dos produtos no video, no dudio ou nos artigos impressos, em situagdo
normal de consumo, sem declaragéo ostensiva da marca.”
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o YouTube, a crianga passa a se entreter com um conteudo, seja este produzido por um
adulto ou por outra crianga, que venha a interessa-la, por se tratar, algumas das vezes, de
brinquedos, desenhos, brincadeiras, a medida que de forma sutil cria o desejo da crianga
telespectadora em adquirir determinado produto ou servigo, depois que suas qualidades
foram amplamente destacadas.

Todas estas normatizagdes vém de encontro com a situagao de hipervulnerabilidade das
criangas. Se para os adultos, por vezes, é dificil identificar determinada publicidade e lidar
adequadamente com ela, de modo a fortalecer um consumo responsavel, para as criangas é
bem mais dificil, pois nao tém, ainda, formacao psicoldgica, etaria e experiéncia de vida para
identificar uma publicidade, entender que determinado produto ou servigo nao lhes agrega de
forma satisfatoria.

A crianga nao é apta a deduzir a finalidade econdmica e a fungao persuasoria
da publicidade; ndo tem consciéncia de que é destinataria de uma mensagem
que visa a persuasao para o consumo de um produto ou servigo. A estru-
tura cognitiva da crianga ndo comporta a apreensao de conceitos abstratos;
o pensamento se constréi a partir da experiéncia concreta. A crianga ndo é
capaz de conceituar abstratamente a publicidade como um conjunto de téc-
nicas destinadas a mobilizagao para o consumo; a crianga nao compreende o
sistema em que se insere a atividade publicitaria; ndo tem uma viséo tedrica
do todo, que lhe permita elaborar um juizo critico acerca da mensagem publi-
citaria (BICUDO, 2019, p. 100)

REVISTA MERITUM e v.16 * n.3 * p. 100-123 * Set. - Dez. 2021

Recentemente, o CONAR publicou o Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais, des-
tinando tépico especial para destacar a importancia da identificagdo da publicidade desti-
nada as criangas e aos adolescentes, nos seguintes termos:

Considerando a caracteristica da publicidade por influenciadores, imersa ou
integrada ao conteddo editorial circundante, todos os envolvidos na divul-
gagdo da publicidade devem ser particularmente cuidadosos para que a
identificagcdo da natureza publicitaria seja aprimorada, assegurando o reco-
nhecimento pelas criangas e adolescentes do intento comercial, devendo ser

perceptivel e destacada a distingdo da publicidade em relagcdo aos demais
conteudos gerados pelo influenciador (CONAR, 2021, p. 4).

Outra tematica acerca da publicidade que assombra, inclusive, a saude das criangas, é

o caso da publicidade de alimentos, que vem causando uma série de consequéncias, dentre

as quais a obesidade infantil. E fato que quem é responsavel por eleger os alimentos a serem

consumidos pela crianga é a familia. Nao obstante, os fornecedores tém tido a pratica de dire-

cionar publicidades de alimentos aos infantes, como forma de criar nas criangas a vontade e

o desejo de consumir determinadas comidas e passar a cobrar de seus pais a aquisi¢ao, que
muitas das vezes, em razao da insisténcia constante, acabam por ceder.

[...] resta evidente a necessidade de que os pais decidam sobre o consumo

de alimentos de seus filhos, e ndo os fornecedores, que reiteradamente, asso-

ciam indevidamente seus produtos ou servicos a alimentagcdo saudavel, a

pratica de esportes, ao bem viver, a personagens ludicos, heroicos, carisma-

ticos, causando diversos prejuizos a saude das criancas, dentre os quais, se

destaca o aumento expressivo da obesidade infantil no Brasil e no mundo.
(SILVA, M;; SILVA, S., 2020, p. 960)

Por esta razéo, o Superior Tribunal de Justica (STJ) vem consolidando jurisprudéncia no
114 sentido de proibir a veiculagcao de publicidade de alimentos direcionada ao publico infantil. Tal
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tendéncia jurisprudencial pode ser vista no acérdao de relatoria do Ministro Herman Benjamin,
no Recurso Especial n® 1.613.561/SP, publicado em setembro de 2020, cuja emenda dispde:

PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. AUTO DE INFRAGAO E MULTA DO PRO-
CON. PUBLICIDADE DESTINADA AS CRIANGAS. GENEROS ALIMENTICIOS DE
BAIXA QUALIDADE NUTRICIONAL. PUBLICIDADE ABUSIVA. ART. 37, § 2°,DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. Hipdtese em que o Tribunal estadual consignou: “[...] ndo se verificando na
campanha publicitdria excesso qualificavel como patolégico nem ofensa aos
hipossuficientes (criancas), por desrespeito a dignidade humana, por indu-
¢do de comportamentos prejudiciais a salde ou a seguranga pessoal, por
exploragdo de diminuta capacidade de discernimento ou inexperiéncia, por
opressao, ou, ainda, por estratégia de coagdo moral ao consumo ou abuso de
persuasao, ndo se justifica a autuacgado e a punic¢do aplicada pelo Procon.” (fl.
647, e-STJ).

2. O Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia reconhecendo a abu-
sividade de publicidade de alimentos direcionada, de forma explicita ou impli-
cita, a criangas. Isso porque a decisdo de comprar géneros alimenticios cabe
aos pais, especialmente em época de altos e preocupantes indices de obe-
sidade infantil, um grave problema nacional de salde publica. Diante disso,
consoante o art. 37, § 2°,do Codigo de Defesa do Consumidor, estdo vedadas
campanhas publicitdrias que utilizem ou manipulem o universo ludico infan-
til. Na 6tica do Direito do Consumidor, publicidade é oferta e, como tal, ato
precursor da celebragao de contrato de consumo, negdcio juridico cuja vali-
dade depende da existéncia de sujeito capaz (art. 104, I, do Cddigo Civil). Em
outras palavras, se crianga, no mercado de consumo, ndo exerce atos juridicos
em seu nome e por vontade propria, por lhe faltar poder de consentimento,
tampouco deve ser destinatdria de publicidade que, fazendo tdbula rasa da
realidade notdria, a incita a agir como se plenamente capaz fosse. Precedente
do STJ.

3. Recurso Especial provido. (BRASIL, 2020, grifo nosso)

Portanto, resta evidenciado que sera abusiva, logo ilicita, a publicidade que, independen-
temente do meio de divulgagao, podendo ser com a utilizacdo dos aportes tecnoldgicos ou
nao, venha se aproveitar da condigado especial das criangas, no que tange a sua deficiéncia de
julgamento, bem como a sua falta de experiéncia.

Neste mesmo segmento, sera ilicita a publicidade de alimentos dirigidas ao publico infan-
til, tendo em vista a nocividade para o publico hipervulneravel, que ainda ndao tem condigbes
de decidir o que é mais saudavel e quais os limites de alimentagao, ndo fazendo sentido, por
exemplo, atrair as criangas com determinados brinquedos, como se, para ganhar um boneco,
ou um relégio, ou uma fantasia, devessem se alimentar de guloseimas pouco nutritivas.

Destaca-se, ainda, que as normas do CBAP contribuem de forma complementar ao Cédigo
de Defesa do Consumidor, ndo apresentando, a principio, vinculagdo. No entanto, por encon-
trar-se alinhado com as normas de tutela da crianga consumidora, merecem o devido apreco
e poderao ser utilizadas como referéncia, inclusive pelos Tribunais, além de fonte de direito
subsidiaria??, em conjunto com outras normas, contribuindo para a efetiva tutela das criangas
hipervulneraveis que enfrentam as massivas publicidades veiculadas no mercado de consumo.

22 0O CBAP, em seu Art. 16, dispde que: “Embora concebido essencialmente como instrumento de autodisciplina da atividade
publicitaria, este Cédigo é também destinado ao uso das autoridades e Tribunais como documento de referéncia e fonte
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5. DA (IM)POSSIBILIDADE DA RESPONSABILIZACAO
CIVIL DO FORNECEDOR PELA PUBLICIDADE
DIRIGIDA AS CRIANCAS

Contemporaneamente, a responsabilidade civil desponta-se como importante meca-
nismo de protegdo da vida, da dignidade e dos demais direitos patrimoniais e extrapatrimo-
niais, a medida que cada vez mais os operadores do Direito vém despertando-se para a sua
importancia e suas multifungdes em sociedade.

[...] as fungbes da Responsabilidade Civil se referem aos meios pelos quais
se almeja propiciar o convivio social pacifico, de modo que, as fungdes ado-
tadas por determinado sistema juridico buscardo a resolugao de conflitos
sociais presentes na sociedade contemporéanea (aberta, plural, complexa)

pelos meios mais eficazes disponiveis (BARBOSA; GUIMARAES; SILVA, 2020,
p. 127).

Assim, entre as fungdes da responsabilidade civil, a doutrina mais balizada vem citando
trés fungoes?:
(1) Funcgéo reparatéria: a classica funcdo de transferéncia dos danos do
patrimonio do lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial; (2)
Funcao punitiva: sangdo consistente na aplicagdo de uma pena civil ao ofen-
sor como forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis; (3) Fungdo

precaucional: possui o objetivo de inibir atividades potencialmente danosas
(FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 67).

Logo, a responsabilidade civil ganha novas cores com a percep¢ao de que “a reparacao
de prejuizos ndo é o Unico propdsito da responsabilidade civil” (ROSENVALD, 2019, p. 28), de
tal modo que, se antes prevalecia a ideia de que a responsabilidade civil consiste em uma
obrigacao de reparar um dano injusto, contemporaneamente, sao destacadas fungées impor-
tantissimas para a paz social, a vida digna, o cumprimento de direitos fundamentais e direitos
da personalidade, a protegdo do patriménio, de modo que a aplicagdo da responsabilidade
civil pelo magistrado deve considerar todos estes aspectos, desde a reparacao, a punic¢ao, até
a precaucgao, com a finalidade, sempre, de implementar o principio da prevengéo.

Com o estabelecimento destas premissas, torna-se mais clara a compreensao acerca da
discussdo da imputagéo da responsabilidade civil daquele fornecedor que divulgar ou fazer
com que divulguem publicidade ilicita dirigida ao publico infantil.

Por ébvio, em respeito a liberdade constitucional de expressao, nao é possivel haver uma
censura prévia do contetddo das publicidades.?* Nao obstante, a responsabilidade civil apre-

subsididria no contexto da legislagdo da propaganda e de outras leis, decretos, portarias, normas ou instrugdes que direta
ou indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo anuncio”. Desta forma, fica evidenciado que a norma em tela serve como
subsidio “para o aplicador do direito, devido a completude e extenséo do seu contelido em matéria publicitaria (sdo 50 artigos
e 20 anexos)” (VERONESE; ZANETTE, 2018, p. 26).

23 Registra-se, em conformidade com ligdo de Nelson Rosenvald (2017, p. 33), que “ao efetuarmos a tripartigdo funcional da res-
ponsabilidade civil [...] abstemo-nos de conferir a qualquer uma delas [...] a qualificagdo de “fungéo preventiva”. A prevengdo
lato sensu é um dos quatro principios regentes da responsabilidade civil e inafastavel consequéncia da aplicagéo de qualquer
uma das trés fungdes estudadas. A prevengao reside em todos os confins da responsabilidade e ndo apenas simboliza um
mero refrdo: “mais vale prevenir do que remediar”, ou uma vazia declaragao de principios”

24 Acerca da temética da publicidade e liberdade de expresséo, remete-se a leitura de: Sabino (2019).
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senta-se como instrumento capaz de contribuir para a coibigao de publicidades ilicitas que
venham a gerar lesGes as criangas.

A questao que se levanta é se seria possivel imputar a responsabilidade civil do fornece-
dor pela publicidade infantil, especialmente aquela divulgada por meio de plataformas digitais.

0 Cédigo de Defesa do Consumidor, por meio do seu Art. 6°, inciso VI, consolida o princi-
pio da reparagao integral do dano, na medida em que disp&e que “Sao direitos basicos do con-
sumidor: [...] VI - a efetiva prevencéo e reparacgédo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos.” (BRASIL, 1990).

Logo, o CDC impde, como dever do fornecedor, que nao somente atue de forma preven-
tiva, mas que também repare integralmente os danos causados?. Neste aspecto, havendo um
nexo causal entre um ato ilicito e um dano, nasce o dever de indenizar.

Assim, no caso das publicidades ilicitas direcionadas as criangas, se restar demons-
trado que tais publicidades causaram danos, que podem ser patrimoniais, morais, individuais
ou coletivos, é plenamente possivel imputar a responsabilidade objetiva ao fornecedor, com
esteio nos preceitos normativos estabelecidos pela legislagao consumerista.

E necessario frisar que “a responsabilidade estabelecida no CDC &, via de regra, objetiva,
ou seja, deve ser apurada, independentemente de comprovagao de culpa, fundada no dever de
seguranca do fornecedor em relagdo aos produtos e servigos” (BRITO, 2019, p.65)<”

Salienta-se, inclusive, que o Superior Tribunal de Justica vem aplicando o entendimento
da responsabilidade objetiva no caso de publicidade ilicita, conforme se verifica no julgado do
Recurso Especial 1.329.556/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO INDENIZATORIA.
PROPAGANDA ENGANOSA. COGUMELO DO SOL. CURA DO CANCER. ABUSO
DE DIREITO. ART. 39, INCISO IV, DO CDC. HIPERVULNERABILIDADE. RESPON-
SABILIDADE OBJETIVA. DANOS MORAIS. INDENIZAGAO DEVIDA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL COMPROVADO.

1. Cuida-se de agao por danos morais proposta por consumidor ludibriado
por propaganda enganosa, em ofensa a direito subjetivo do consumidor de
obter informagdes claras e precisas acerca de produto medicinal vendido
pela recorrida e destinado a cura de doengas malignas, dentre outras fun-
cOes.

2. 0 Cddigo de Defesa do Consumidor assegura que a oferta e apresentagédo de
produtos ou servicos propiciem informagdes corretas, claras, precisas e osten-
sivas a respeito de caracteristicas, qualidades, garantia, composi¢do, prego,
garantia, prazos de validade e origem, além de vedar a publicidade enganosa e
abusiva, que dispensa a demonstragdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa)
para sua configuragéao.

[.]

6. Em virtude das especificidades faticas da demanda, afigura-se razoavel
a fixagéo da verba indenizatéria por danos morais no valor de RS 30.000,00
(trinta mil reais).

7. Recurso especial provido (BRASIL, 2014, grifo nosso).

25 Nesse sentido, Roberto Oleiro Soares (2016, p. 104) preleciona que “reparar integralmente o dano seria, entéo, entregar, em
correspondéncia ao dano sofrido, sua equivalente e integral reparagdo”.
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Ademais, nao se pode deixar de ressaltar que o Cédigo Brasileiro de Autorregulamenta-

¢ao Publicitaria dispde em seu artigo 45, “a” que “o anunciante assumira responsabilidade
total por sua publicidade” (CONAR, 1980).

Por fim, em conformidade com os preceitos e valores emanados na Constituicdo da
Republica de 1988, e pelos microssistemas juridicos de protegdo ao consumidor e as crian-
cas e adolescentes, em consonancia com a patente hipervulnerabilidade dos infantes no mer-
cado de consumo, em especial no tocante a promogao da publicidade ilicita, entende-se que
independente do meio de sua divulgagao, se essa se apresentar contraria a ordem juridica e
causar danos aos infantes, podera ser imputada responsabilidade civil objetiva ao fornecedor.

6. CONSIDERACOES FINAIS

As criangas caracterizam-se por serem pessoas em formacgao psiquica e fisica, deman-
dando alguns cuidados especiais. A vista disso, 0 ordenamento juridico pétrio estabelece uma
série de normas voltadas para a sua tutela, tais como, a Constituicao da Republica, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sucede que uma situagao ainda mais preocupante é o caso da crianga consumidora, que
evidencia um maior distanciamento entre fornecedores e criangas, sendo patente a hiper-
vulnerabilidade dos infantes, haja vista o seu déficit psiquico de compreender e lidar com o
predatismo do mercado de consumo e saber resistir as inUmeras ofertas que lhes sao feitas,
especialmente, por meio de publicidades, que hoje se encontram cada vez mais inseridas nos
meios tecnoldgicos.

Haja vista a nocividade da existéncia de publicidades sem um patamar minimo de limi-
tacao em prol dos consumidores, ainda mais com o implemento de novas tecnologias, que
viabilizam a publicidade na internet, em redes sociais e jogos, tornou-se necessario proceder
com a sua regulamentacao, por meio de diversas normas, com o objetivo de exigir dos forne-
cedores respeito aos consumidores, devendo-se ter ainda mais cuidado ao tratar dos infantes.

0 Cédigo de Defesa do Consumidor entende como abusiva, logo ilicita, a publicidade que
se aproveitar da deficiéncia da crianga. No entanto, verifica-se o desrespeito a esta norma na
maioria das publicidades direcionadas aos infantes, tendo em vista que as criangas se sen-
tem atraidas pelo produto e servigo demonstrado, sem ter capacidade psiquica e experiéncia
para decidir o que de fato é melhor para si.

Nesta esteira, o conteudo publicitario direcionado ao publico infantil deve necessaria-
mente se nortear pela necessaria observancia dos preceitos éticos e juridicos da boa-fé obje-
tiva, em consonancia com os principios da informacao, transparéncia e confianga, com a
finalidade de se coibir eventuais danos as criangas no mercado de consumo.

Ademais, o Superior Tribunal de Justiga tem consolidado jurisprudéncia no sentido de
considerar ilicitas aquelas publicidades de alimentos direcionadas aos infantes, por entender
gue nao sao eles que devem decidir qual o melhor alimento comprar, mas sim a sua familia,
haja vista que é inegavel a incapacidade das criangas de estabelecer, por si mesmas, o que é
melhor, mais nutritivo e adequado para um desenvolvimento saudavel.
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Ha também o caso dos merchandisings, que podem ser considerados praticas publicita-
rias ilicitas, inclusive na hipotese de ser direcionada ao publico hipervulneravel, que além de
encontrar dificuldades em lidar com uma publicidade explicita, também lida com a publicidade
indireta, em que é demonstrado determinado produto ou servi¢o, destacando as suas quali-
dades e provocando na crianga grande vontade de adquiri-lo ou de recebé-lo de sua familia.

Deste modo, tendo em vista o principio da reparagao integral do dano, sendo comprovado
o ato ilicito do fornecedor de propagar publicidade que provoque danos aos infantes, sejam
estes patrimoniais, morais, individuais, coletivos ou difusos, é plenamente possivel a imputa-
¢ao da responsabilidade civil objetiva ao fornecedor.

A responsabilidade civil assume inegavel protagonismo na contemporaneidade, ndo sé
por sua capacidade de exigir o ressarcimento e a puni¢ao pelos danos causados, mas também
pela potencialidade de desestimular que novos atos ilicitos ocorram. Logo, a responsabilidade
civil contribui para impedir novos danos, a medida que inibe e previne a pratica de ilicitos.

Portanto, no cenario contemporaneo, em que despontam uma série de novos instrumen-
tos tecnoldgicos, os quais tendem a expor as criangas a uma ampla gama de publicidade,
a responsabilidade civil assume um relevante papel, notadamente, por meio de sua funcao
precaucional, ao coibir eventuais danos as criangas no mercado de consumo, tendo por fun-
damento o fato de que os infantes ndao tém aptidao psiquica e experiéncia para lidar com os
mecanismos publicitarios e o consumo em massa, demandando, nesse sentido, uma atuacao
efetiva do Estado na protecdo dos hipervulneraveis no mercado de consumo, com vistas a
promogao do bem comum e a consagragao do programa constitucional de promogao da pes-
soa humana estabelecido pela Constituicdo da Republica de 1988.
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