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RESUMO

A publicidade infantil é um tema que levanta diferentes opiniGes no &mbito juridico, haja vista
que h& nessa relacdo dois direitos fundamentais: o direito a liberdade de expressdo e a
protecdo integral a crianca e adolescente. Este trabalho tem como objetivo geral investigar a
colisdo de direitos entre o direito & liberdade de expressdo, na atividade publicitaria
direcionada ao publico infantil, e os direitos das criangas e adolescentes. Para isso, serdo
analisados julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado do
Ceara. Os processos foram divididos em julgados que versem sobre a publicidade de
alimentos, divulgacdo de imagem de adolescente em jornal de grande circulagéo e processo de
entretenimento. Inicialmente, buscou-se compreender a regulamentacdo aplicada a
publicidade. Logo apds, foi estudada a legislagdo de protecdo aos direitos das criangas e
adolescentes, a evolucdo historica da protecdo conferida a esses, até a atual Doutrina da
Protecéo Integral, relacionando os diplomas legais estudados a publicidade infantil. Ademais,
realizou-se analise dos julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do
Estado de Ceara, que abordam sobre publicidade de alimentos, publicidade de divulgacéo de
imagem de adolescente em jornal de grande circulacéo e processo de entretenimento.

Palavras-Chave: Liberdade de Expressdo; Doutrina da Protecdo Integral; Publicidade
Abusiva; Tribunais Superiores.

1. INTRODUCAO

A publicidade brasileira surgiu em jornais no final do século XIX. Atualmente,
exerce um importante papel no mercado de consumo, pois é o principal instrumento utilizado
para intermediar o produto e servico ao consumidor, como formadora de opinides, tem o

objetivo de promover lucro e conquistar o publico para o qual foi destinada.

! Concludente do Curso de Direito pelo Centro Universitario UNIFAMETRO.
2 Prof. Dr. Orientador do curso de Direito do Centro Universitario UNIFAMETRO.



Enquadra-se como consumidor ndo apenas o adulto, ou o0 jovem, mas também a
crianca, que € um ser em desenvolvimento fisico e mental, e por isso considerado um
consumidor vulneravel. Mesmo assim, atualmente no Brasil, a crianca € diariamente
bombardeada com uma infinidade de andncios e propagandas, que sdo veiculadas em diversos
meios de comunicacdo, por meio da réadio, da televisdo, da internet, e até mesmo em

embalagens de comidas.

A vulnerabilidade da crianca consiste em essa ndo assimilar com exatiddo o que esta
acontecendo ao seu redor, em face de sua deficiéncia de julgamento e experiéncia. Assim, a
crianca ao ser exposta a determinada publicidade sendo essa o lado mais vulneravel da familia
pode influenciar nas compras de seus responsaveis, que possuem a real capacidade de compra,
e por vezes acaba por levar a familia a comprar determinado produto ou servi¢co que, se ndo

fosse o apelo da crianca, ndo teriam o adquirido.

Desse modo, ao ser exposta a determinada campanha publicitaria, é possivel que a
crianga ou o adolescente ndo percebam que se trata de uma publicidade, haja vista também
que ndo é raro que nas campanhas destinadas ao publico infantojuvenil, sejam utilizados
elementos que compdem o universo ludico infantil, o que na maioria das vezes dificulta a

identificacdo de persuasdo ao consumo constante na publicidade.

Vale ressaltar que no Brasil ndo ha proibicdo a atividade publicitaria, inclusive a
destinada ao publico infantil. Pelo contrario, a publicidade é um direito protegido
constitucionalmente por meio do direito a liberdade de imprensa e da liberdade de expressao,
previstos no art. 5°, IV, IX, XIV e art. 220 da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, ha
restricdes, e para que haja o correto exercicio da atividade publicitaria é necessario que o
profissional desta area observe as regras e principios inerentes a publicidade.

Merece destaque que, a protecdo dada a crianca também tem status constitucional,
pois o art. 227, determina que os direitos das criangas e adolescentes devem ser protegidos
com absoluta prioridade. Esse artigo deu origem ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
tem a mesma finalidade, que é a de proteger os interesses das criancas e adolescentes. Dessa
forma, a problematica deste trabalho fundamenta-se no exercicio da atividade publicidade
dirigida ao publico infantil sob o respaldo dos principios da liberdade de expressdo e
liberdade de imprensa com violagdo dos direitos das criangas e adolescentes, que, conforme a

Constituicdo, devem ser protegidos com absoluta prioridade.



No caso de um confronto de interesses entre o exercicio do direito a liberdade de
expressdo e o direito das criancas e adolescentes, surgem o0s seguintes questionamentos: E
possivel que a publicidade infantil sofra limitacdo em face da protecdo da crianca e do
adolescente? Quais as normas aplicaveis a publicidade? Em que medida um direito pode ser
considerado mais importante ao ponto de restringir o exercicio de outro? Como os Tribunais

de Justica estéo se posicionando acerca da publicidade dirigida ao publico infantil?

O objetivo geral deste trabalho é conhecer sob a visdo dos Tribunais de Justica qual
direito fundamental deve se sobrepor quando houver um confronto entre o exercicio da
liberdade de expresséo, e a protecdo dos direitos das criangas e adolescentes, na publicidade
infantil. Para tanto, serdo analisados julgados dos Tribunais de Justica envolvendo pecas
publicitarias de alimentos e brinquedos, para entender qual o posicionamento que esta sendo
adotado. Essa investigacdo faz-se necessaria & medida que as criangas estdo cada vez mais
submersas nos meios de comunicacdo, e constantemente sofrendo persuasdo por meio das

publicidades, o que pode afetar seu desenvolvimento de diversas formas.

Os objetivos especificos desta pesquisa sdo: estudar as normas do ordenamento
juridico brasileiro aplicadas a publicidade e as relacionadas aos direitos das criangas e
adolescentes, e analisar os julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara que tenham como matéria a publicidade infantil acerca de alimentos, de

divulgacédo de imagem indevida e processo de entretenimento.

A metodologia utilizada nesta monografia é a pesquisa bibliogréfica, exploratéria, e
descritiva, ao qual ha a andlise de casos concretos dos Ultimos cinco anos, com o objetivo de
estudar qual direito fundamental deve ser priorizado no caso de confronto de interesses entre a
liberdade de expresséo e os direitos infantojuvenis.

O trabalho esta dividido em trés capitulos, assim fracionados: O primeiro capitulo
estuda a regulamentacdo aplicada a publicidade. O segundo capitulo analisa a legislacéo
aplicavel a publicidade. Dessa forma, foram pesquisadas normas na Constituicdo Federal, na
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e 0
funcionamento do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria — (CONAR), em face da
evolucdo da protecdo dos direitos da crianca e adolescente até chegar na doutrina da protecédo

integral.

Por fim, no terceiro capitulo sdo estudados julgados do Superior Tribunal de Justica e
do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Dessa forma, serdo analisadas trés decisGes que



tenham como mérito a publicidade infantil, em que, cada processo versam sobre publicidade
de alimentos, publicidade de divulgacdo de imagem de adolescente em jornal de grande

circulacéo e processo de entretenimento.

2. AREGULAMENTACAO APLICADA A PUBLICIDADE

A publicidade é uma das formas de exercer o principio da liberdade de expressao,
direito fundamental assegurado no art. 5°, inciso 1V e IX, da Constituicdo de 1988, firmando
um principio essencial para a manutencdo do estado democratico de direito. (BRASIL, 1988).

Todavia, a publicidade deve ser exercida de forma ética, correta e respeitando os
demais direitos previstos na Constituicdo de 1988. Diante desse cenario, a publicidade muitas
vezes assume um tom apelativo, anunciando “necessidades” e “sonhos” para uma massa de

consumidores.

O controle & publicidade nao tem a finalidade de bani-la, mas de coibir eventuais
abusos. A respeito da publicidade como forma de liberdade de expressao, Marmelstein (2013)
defende que a publicidade ¢ uma forma de liberdade de expressdo, mesmo que sua relevancia
para a expansdo da democracia ndo seja tdo grande, tendo em vista que a ideia que ela

transmite é basicamente limitada ao viés econdmico.

E notoria a importancia da publicidade enquanto direito fundamental protegido na
Constituicdo de 1988. Contudo, é importante ressaltar que este principio constitucional é

passivel de limitacdes. Nas palavras de Marmelstein:

Isso ndo significa, contudo, que o poder publico ndo possa estabelecer restri¢des
para a publicidade de determinados produtos considerados perigosos para o publico.
Aqui no Brasil, o art. 220 (82° e 3°) da Constituicdo de 88, autoriza expressamente a
limitacdo, por meio de lei federal, da propaganda de produtos, préticas e servigos
gue possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente, especialmente de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias, contendo, sempre que
necessario, adverténcia sobre o0s maleficios decorrentes de seu uso.
(MARMELSTEIN, 2013, p. 123).

Desse modo, o direito fundamental referente a liberdade de expressdo néo € absoluto,
e consequentemente, a publicidade é perfeitamente passivel de limitagcdes advindas do poder

publico. Assim, uma vez que os direitos fundamentais sdo compreendidos como principios,



pode-se chegar a conclusdo que ndo ha direito com carater absoluto, pois podem ser limitados

de forma mutua.

No Brasil, existem normas aplicaveis a publicidade com a finalidade de regulamenta-
la. Em 1978 foi realizado o Ill Congresso Brasileiro de Propaganda, no qual foi criado o
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria. O Conar tem a finalidade de

preservar a aplicagdo de seus principios por parte do meio publicitéario. Esclarece Sampaio:

O Conar é dirigido por um Conselho Superior formado pelas entidades fundadoras,
tem uma Diretoria- Executiva, sete Camaras de Etica em que sdo analisadas através
de trabalho voluntério as queixas dos consumidores e de outras agencias, um
Conselho de Etica e um corpo de colaboradores profissionais. (SAMPAIO, 2013, p.
215).

Outra regulamentacdo ocorreu no ano de 1998. No qual, grandes entidades do meio
publicitario assinaram o Acordo de Autorregulamentacdo Comercial da Atividade Publicitéria
que, na realidade, alterou e atualizou a Lei n°® 4.680, norma que aborda o exercicio do oficio
publicitario e a atividade da propaganda comercial no Brasil. Esse documento € considerado

referéncia, sendo usado em negociac@es particulares que acontecem no mercado.

Esse ajuste gerou o Conselho Executivo das Normas - Padrédo (CENP). Esse conselho
tem a finalidade de administrar a autorregulamentagdo comercial, sendo criados preceitos
éticos e orientacGes para o melhor desenvolvimento da profissdo. Nele sdo avaliadas
denuncias em relacdo ao descumprimento das determinac¢des que regem a atividade. Merece

destaque que no pais os maiores veiculos de comunicagdo adotaram o CENP.

O Governo Federal reconheceu a validade das normas do CENP, ao editar o Decreto
n° 4.563 de 2002, que para executar a Lei n° 4.680, alterou o Decreto n® 57.690. Por fim, em
2010, foi novamente reconhecida por intermédio da Lei n°® 12.232, que regulamentou a

publicidade de governos e demais entidades publicas.

Conforme Sampaio (2013, p. 218) “pelo acordo realizado sob a égide do CENP, as
agéncias que se comprometeram a respeitar as Normas-Padrao terdo assegurada a comisséo de

20% paga pelos veiculos em virtude dos negocios a eles encaminhados.”

Outra norma aplicada é a Lei n° 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que no capitulo V trata das praticas Comerciais, mais precisamente da publicidade na

secdo Ill. Leciona Bezerra:



Outro recurso disponivel como parametro legal para a observacdo da comunicacéo
mercadoldgica (inclusive aquela que dialoga com a crianga) é o Codigo de Defesa
do Consumidor (lei 8.078/1990), que no capitulo V, Se¢do Il possui trés artigos que
versam sobre a publicidade, sendo um deles (art. 37) responsavel por tornar claros e

conhecidos os conceitos de publicidade enganosa ¢ abusiva.” (BEZERRA, 2016, p.
163).

Por fim, com a finalidade de coibir abusos praticados pela publicidade em relacéo ao
publico infantil, merece ser mencionado o Estatuto da Crianca e Adolescente, ECA, lei n°
8.069/1990. Conforme Bezerra:

Visando alguns aspectos concernentes a comunicagdo, observa-se que o ECA
abrange casos de protecdo aos menores nos meios de comunicacéo de massa; detalha
penas legais para casos de pornografia infantil em obras teatrais, cinematogréficas,
televisivas, fotograficas ou qualquer outro meio visual; e especifica também penas
para casos similares na internet. (BEZERRA, 2016, p. 163).

Portanto, o ECA tem como objetivo definir e garantir direitos fundamentais da

crianca e do adolescente no Brasil, introduzindo uma sequéncia de garantias individuais.

3. ABORDAGEM LEGAL SOBRE A PROTECAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E A PUBLICIDADE INFANTIL

Os direitos da crianca e do adolescente sdo amplamente protegidos. A protecdo
conferida a esses direitos pode ser observada tanto no Brasil, como no ambito internacional.
Contudo, cumpre destacar o alerta de Ishida (2015, p.3) “[...] apesar de uma legislacdo
menorista avangada, tem-se uma realidade atrasada e despreocupada politicamente com 0s
rumos da crianga e do adolescente”. No ambito internacional tem-Se como marco inicial a
Convencédo sobre os direitos da crianga, criada em 1989, e incorporado ao ordenamento
juridico patrio pelo Decreto n ©99.710 de 1990. (BRASIL, 1990).

No Brasil, os interesses das criangas e adolescentes sdo regidos pela Constituicao
Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e Adolescente, aprovado em 1990, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, de 1990, e o Estatuto da Juventude, de 2013.
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3.1 A constituicdo federal e protecdo a crianca e adolescente

A protecdo maxima atualmente conferida a infancia e a juventude nem sempre foi
assim, pois € produto de diversas mudancas ocorridas durante o tempo. Convém destacar o

entendimento de Maciel:

A intensa mobilizagdo de organizacGes populares nacionais e de atores da area da
infancia e da juventude, acrescida da pressdo de organismos internacionais, como o
Unicef, foi essencial para que o legislador constituinte se tornasse sensivel a uma
causa j& reconhecida como primordial em diversos documentos internacionais, como
a Declaracdo de Genebra de 1924; a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
das NacBes Unidas (Paris, 1948); a Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica,1969) e Regras Minimas das NagOes
Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude — Regras
Minimas de Beijing (Res. 40/33 da Assembleia-Geral, de 29 de novembro de 1985).
A nova ordem rompeu, assim, com o ja consolidado modelo da situacdo irregular e
adotou a doutrina da protecdo integral. (MACIEL, 2014, p. 49).

Nas Constituicdes anteriores, diferentemente da atual Constituicdo Federal de 1988,
os direitos protegidos pelo referido artigo ndo tinham o status e a prioridade que tem hoje,
pois esses direitos ndo eram reconhecidos como direitos fundamentais.Com o advento desse
artigo, passou a ser reconhecido como direito fundamental a protecdo das criancas e

adolescentes. Esclarece Piovesan:

O processo de democratizacdo vivido pelo Brasil na década de 80 acenou a
reivindicacdo da sociedade civil, mediante formas de mobilizacdo, articulagdo e
organizacao, bem como propiciou a ado¢do de um novo pacto politicojuridico-
social. Nascia, assim, a Carta de 1988, considerado o texto constitucional da histéria
brasileira que melhor incorporou as demandas e reivindicagdes da sociedade civil e
da pluralidade de seus atores sociais. (PIOVESAN, 2003, p. 283).

A principal alteracdo ocorrida com o implemento do art. 227 da CRFB/88 € a
mudanca da doutrina da situacdo irregular, para a doutrina da protecao integral. Essa mudanca
ndo se da apenas na nomenclatura, pois de fato, ocorreram muitas mudangas no cenario em
estudo. (BRASIL, 1988).

Amin ensina que a doutrina da situacéo irregular, limitava-se a tratar daqueles que se

enquadravam no modelo predefinido de situagdo irregular, conforme o art. 2 do Codigo de
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Menores (2014, p. 54). Tinha como objetivo atuar com menor irregular, que era aquele
desprovido dos meios necessarios para sua existéncia, podendo essa situacdo ser oriunda de
diversos motivos, como por exemplo no caso de criangas vitimas de maus tratos, ou
problemas causados por falta ou omissdo dos pais. A doutrina da situacédo irregular pode ser

melhor compreendida por meio do entendimento de Amin:

Apesar das diversas medidas de assisténcia e protecdo previstas pela lei para
regularizar a situacdo dos menores, a pratica era de uma atuagdo segregatdria na
qual, normalmente, estes eram levados para internatos ou, no caso de infratores,
institutos de detencdo mantidos pela Febem. Inexistia preocupacdo em manter
vinculos familiares, até porque a familia ou a falta dela era considerada a causa da
situacdo irregular. Em resumo, a situacgdo irregular era uma doutrina ndo universal,
restrita, de forma quase absoluta, a um limitado publico infantojuvenil. (AMIN,
2014. p. 55).

Entretanto, a doutrina da protecdo integral trouxe um novo modo de ver a infancia e
juventude, pois, por meio dessa, foi implementado um novo parametro para o atendimento das
necessidades. Essa, prioriza 0 melhor interesse da crianca, em todos 0s aspectos de sua vida e

em qualquer area do direito. Sobre a doutrina da protecao integral, Maciel:

A doutrina da protec¢do integral, por outro lado, rompe o padrdo preestabelecido e
absorve os valores insculpidos na Convencédo dos Direitos da Crianga. Pela primeira
vez, criangas e adolescentes titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser
humano. Passamos assim a ter um Direito da Crianga e do Adolescente, em
substituicdo ao Direito do Menor, amplo, abrangente, universal e, principalmente,
exigivel. (MACIEL, 2014. p. 56).

Os direitos das criangas e adolescentes ao serem considerados direitos fundamentais,
demonstram que esses sao indisponiveis, e que é dever do Estado, da sociedade e da familia
promover de modo efetivo tais direitos. Portanto, para crescerem de forma digna e saudavel, a
eles devem ser assegurados os direitos de salde, moradia, alimentacdo, educacéo, cultura,
lazer, profissionalizagdo, e consequentemente a liberdade, e a convivéncia tanto familiar,

como a comunitaria, promovendo, assim, a eles a dignidade da pessoa humana.

Em que pese a CRFB/88 disponha, por meio do art. 227, dos direitos basicos a serem
preservados, ndo é raro que na realidade ndo ocorra do modo que esta expresso em lei.
Principalmente no que se refere ao exercicio da publicidade, quando é destinada ao publico
infantil. (BRASIL, 1988).
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A publicidade é uma das formas de exercer o principio da liberdade de expresséo,
essa liberdade € um direito fundamental, assegurado no art. 5°, inciso IV e IX, da CRFB/88, é
considerado um principio essencial para a manutencdo do Estado Democratico de Direito.
(BRASIL, 1988).

Entretanto, a publicidade deve ser exercida em obediéncia aos demais direitos
fundamentais e principios protegidos pela Constituigdo. Dentre esses principios, a doutrina da
protecdo integral da crianca deve ser observada, respeitada e protegida no exercicio da

atividade publicitaria. Convém destacar o entendimento de Pereira Junior:

O exercicio legitimo do poder de expressdo traduziria a autentica liberdade de
expressdo. Por outro lado, quando o poder de expressao é empregado em detrimento
de direitos fundamentais, ndo se deveria mais falar de liberdade de expressao, e
menos ainda de “abuso da liberdade de expressdo”. Assim como no “abuso de
direito” o que ha, na verdade, ¢ um” abuso de poder”, ou seja, uma agdo que
extrapola a legitima faculdade conferida pelo titulo juridico, uma vez que um
direito, em si mesmo, s6 0 é enquanto esta de acordo com sua feigcdo ética, também,
de rigor, ndo se poderia falar, propriamente, de um abuso da liberdade de expresséo,
sendo de um abuso do poder de expressao.

[...] No que se refere a liberdade de expressao, portanto, ha de se reconhecer que ha
um poder, uma faculdade, que é o poder de expressdo. O uso legitimo desse poder
manifesta a liberdade de expressdo, que deve ser protegida sempre. O uso abusivo,
por sua vez, ao afetar direitos fundamentais, deve ser impedido e reprimido, em
garantia dos direitos fundamentais, a comecar pela defesa da prépria liberdade de
expressdo. [...] O excesso, quando leva ao ferimento de valores como dignidade
humana e honra, carece de tutela juridica. Ndo sdo poucos 0s que encobrem, sob a
mascara “liberdade de expressdo”, verdadeiros abusos. E, com esse subterfugio,
tentam ludibriar a opinido publica e a justi¢a.” (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 25).

Embora a liberdade de expressédo, exercida por meio da publicidade seja um direito
fundamental, elencados no art. 5, incisos 1V, IX e Xlll da CRFB/88, quando dirigida ao
publico infantil deve ser cautelosa, e agir sempre em obediéncia ao principio do melhor
interesse da crianga. (BRASIL, 1988).

Portanto, os interesses do infante devem ser preservados, mesmo em situagOes que
existam dois direitos considerados fundamentais, que é o caso da liberdade de expressdo

exercido por meio da publicidade e a protecéo integral garantida no art. 227, CRFB/88.



13

3.2. O estatuto da crianca e do adolescente, a doutrina da protecéo integral e o estatuto

da juventude

Conforme o exposto, as criancas e adolescentes no ordenamento juridico nacional,
tém garantia de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, como a saude,
educacdo, lazer, cultura, dentre outros. Esta garantia se da tanto na legislacdo nacional, como
na internacional, por meio das convencdes internacionais. No que se refere a protecdo
nacional, tem-se por intermédio do Estatuto da Crianga e do Adolescente a doutrina da

protecéo integral. Esclarece Piovesan:

O ECA tem por escopo regular a situacdo juridica dos individuos até a idade de
dezoito anos, definido como crianca o individuo até a idade de doze anos e como
adolescente o individuo com idade entre doze e dezoito anos. Uma das principais
inovacdes do ECA é aplicar-se a todos os individuos cuja idade seja inferior a
dezoito anos, ao contrério do antigo Cédigo de Menores, que se aplicava somente
aos menores em situacdo irregular, criando uma dicotomia juridica entre criancas e
adolescentes que se encontravam fora desses padrfes considerados regulares pela
legislagdo e pela interpretagdo jurisprudencial e doutrinaria de tal legislacdo. O
termo “menor” ficou de tal forma associado a essa situacdo de irregularidade que
passou a ser considerado discriminatério, sendo banido da legislagdo atual.
(PIOVESAN, 2003, p. 284).

O ECA, Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990 foi pensado com o objetivo de
regulamentar a situacdo do menor no cenario brasileiro. E um novo paradigma, que deu lugar
a integracdo entre o Estado, a sociedade e a familia. Portanto, essa regulamentacéo se dirige
aos menores de 18 anos, independentemente de estarem em situagéo irregular ou ndo.Segundo
Maciel (2014, p. 60), “trés sdo os principios gerais orientadores do ECA: 1) principio da

prioridade absoluta; 2) principio do melhor interesse; 3) principio da municipaliza¢do.”

O principio da prioridade absoluta leva em consideracdo a condi¢do da crianga como
ser em desenvolvimento. Esta previsto na lei constitucional, no art. 227 da CRFB/88 e no
ECAno art. 4 e no art. 100. (BRASIL, 1988); (BRASIL, 1990). Por esse principio entende-se
que os interesses das criangas e adolescentes sdo prioritdrios em detrimento dos demais.
Embora a Carta Magna estabeleca a isonomia entre os cidadaos, a mesma constitui¢ao institui

a primazia dos interesses do infante. Sobre a doutrina da prioridade absoluta, Maciel:
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Estabelece primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as esferas de
interesse. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o
interesse infantojuvenil deve preponderar. N&o comportando indagagdes ou
ponderagdes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi
realizada pela nacdo por meio do legislador constituinte.

Assim, se o administrador precisar decidir entre a construgdo de uma creche e de um
abrigo para idosos, pois ambos sdo necessarios, obrigatoriamente terd de optar pela
primeira. Isso porque o principio da prioridade para idosos é infraconstitucional,
estabelecido no art. 3° da Lei n. 10.741/2003, enquanto a prioridade em favor de
criangas € constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da protecdo
integral. A primeira vista, pode parecer injusto, mas aqui se tratou de ponderar
interesses. (MACIEL, 2014, p. 60-61).

Priorizar os interesses dos menores é dever de todos, conforme dispbe o art. 4 °,
caput, do ECA. A familia, independentemente de ser natural ou substituta tem o deve legal de
zelar pelo bem-estar das criancas. E dever cabivel & sociedade, como os vizinhos, a escola,
entidades religiosas, ou seja, grupos que contribuem para formacdo dos menores. (BRASIL,
1990).

Assim, é responsabilidade da sociedade como um todo garantir que os direitos
fundamentais sejam aplicados. Por fim, cabe ao Estado proporcionar o cumprimento da
primazia dos direitos fundamentais. N&o apenas na esfera legislativa, como se observou com a
promulgacdo da Lei n° 8.069/90, mas nas demais esferas publicas, como o Executivo e 0
Judiciério.

O dispositivo legal anteriormente mencionado também dispde sobre as matérias que
devem ser aplicadas a primazia ora tratada. A primazia se estende ao direito de receber
protecdo e socorro, precedéncia na prestacdo de servigos publicos e de relevancia publica,
primazia nas politicas publicas, a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo da infancia e a juventude. (BRASIL, 1990). Desse modo, o
legislador cuidou de especificar as matérias que devem ter prioridade nos direitos

constitucionalmente conferidos as criancas e adolescentes. Esclarece Maciel:

Assim, na elaboracdo do projeto de lei orgamentaria, devera ser destinada dentro dos
recursos disponiveis prioridade para promocdo dos interesses infanto-juvenis,
cabendo ao Ministério Publico e demais agentes responsaveis em assegurar 0
respeito a doutrina da prote¢do integral fiscalizar o cumprimento da lei e contribuir
na sua elaboragdo. (MACIEL, 2014, p. 66).

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ndo é novidade advinda
do ECA, pois ja era previsto no art. 5° do Coédigo de Menores. (BRASIL, 1979). Entretanto,
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sob a égide do Codigo de Menores, esse principio apenas era aplicado em relacdo as criangas
que viviam em situacdo irregular. Portanto “trata-se de principio orientador tanto para o
legislador como para o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos [...].” (MACIEL, 2014,
p. 69).

Quem trabalha com a aplicagdo do ECA deve prezar pela real efetivagéo dos direitos
fundamentais, sempre tendo como objetivo o melhor para a crianca. Ensina Maciel (2014, p.
69) que “melhor interesse ndo ¢ o que o julgador entende que é o melhor para crianca, mas
sim 0 que objetivamente atende a sua dignidade com crianca, aos seus direitos fundamentais

em maior grau possivel”. Acerca do principio da municipaliza¢do, ensina Maciel:

[...] Mostra-se indispensavel tornar a municipalizagcdo real, exigindo que cada
municipio instale seus conselhos — sendo essencial, nesse aspecto, a atuacdo do
Ministério Publico —, fiscalizando a elaboracdo da lei orgamentéaria, para que seja
assegurada a prioridade nos programas sociais e a destinacdo de recursos para
programac0es, culturais, esportivas e de lazer, voltadas para a infancia e juventude
(art. 59), estabelecendo convénios e parcerias com o terceiro setor. A despeito da
regra da municipalizacdo do atendimento, é certo que o Estado e Unido sdo
solidarios ao Municipio na tutela e resguardo dos direitos infanto-juvenis.
(MACIEL, 2014, p. 72).

As criangas e jovens tém ampla protecdo na legislagdo nacional. Entretanto, ndo
basta apenas previsdo legal: os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana devem ser

protegidos e aplicados ao infante no cotidiano.

Para a real aplicacdo dos principios supramencionados, € necessario que ocorra na
realidade a efetivacdo desses principios em todas as esferas do poder publico, na sociedade e
na familia. Para que a legislagdo ndo seja uma “letra morta” ¢ imprescindivel sua aplicagdo

eficaz nos problemas sociais.

Devido a preocupacdo com o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente,
0 ECA nos artigos do Titulo Il da parte geral, aborda o dever geral de prevencdo a infancia e
adolescéncia, denominado “Da prevencdo”. Todavia, vale dizer que o rol existente neste titulo
ndo é taxativo, mas exemplificativo, sendo possivel que outras a¢cdes que violem o0s principios

ali protegidos sejam passiveis de reprovacao social e juridica.

No capitulo I do titulo 111 é abordado o dever de todos de zelar pela integridade fisica

e moral da infancia e juventude. O capitulo | dispde de quatro artigos que alertam para a
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necessidade de prevencdo a possivel ameaca e violacdo aos direitos inerentes ao publico
infantojuvenil, conforme dispBe o art. 70 da lei n® 8.069/90. (BRASIL, 1990). O dispositivo
prevé ainda, a possibilidade de responsabilidade pessoal da pessoa fisica ou da pessoa juridica
que violar esse dispositivo, conforme previsto no art. 73 do ECA. (BRASIL, 1990). Acerca do
Titulo 11 do ECA, Ishida:

Pode-se concluir que referido titulo trata da prevencdo geral e da prevencéo especial.
A prevencdo geral trata de regras gerais de protecdo principalmente relacionadas a
informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos (art.
71). A prevencdo especial trata de especificar as vedacbes a crianca ou ao
adolescente, principalmente no que concerne as diversdes infantojuvenis. (ISHIDA,
2015, p. 184).

O capitulo Il é destinado ao dever de prevencdo especial, que sdo matérias que
merecem maior atencdo, por tratar de situacGes que afetam diretamente o desenvolvimento
mental sadio da crianca e do adolescente. Pereira Junior (2011) ensina que o capitulo I1, ndo
se refere-se apenas ao direito aplicavel a crianca e ao adulto, tratase de um direito que

desaparece com o inicio da maioridade.

O art. 72 do ECA também prevé a possibilidade de ser aplicado além do disposto no
estatuto, as demais normas do ordenamento juridico que dispbe sobre prevencdo, como é o
caso do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). (BRASIL, 1990).

A Lei n° 8078/90, trata da publicidade e das praticas consideradas abusivas nas
secdes Il e 1V, dentre os dispositivos previstos, o art. 37, §2° esclarece que é considerada
abusiva aquela que se aproveita da falta de experiéncia da crianga, por ser um individuo em
desenvolvimento. (BRASIL, 1990).

Desse modo, a crianga, por ndo ser cognitivamente madura, é considerada um ser
vulneravel a certos tipos de publicidade, e em especial a dirigida ao publico infantil, que
muitas vezes mostra-se de modo sutil, sem que essas percebam que na realidade se trata de

publicidade, esta situacdo é uma das criticas feita a publicidade infantil.

A publicidade direcionada ao publico infantojuvenil € um tema que desperta opinides
diferentes na sociedade e no &mbito juridico, tendo em vista que nessa relagdo existem dois
direitos fundamentais previstos constitucionalmente, o direito a liberdade de expressdo e a

protecdo integral a crianca e ao adolescente.
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No capitulo que trata da prevencdo especial, o legislador advertiu acerca de uma
série de regras que devem ser respeitadas para proteger o publico infantil. O ECA a partir do
art. 74 trata do acesso aos espetaculos e diversdes publicas, devendo ser informado em lugar
de facil visibilidade o tipo do espetaculo e a faixa etaria recomendada. Alerta ainda, que
criangcas menores de 10 anos somente podem comparecer a esses lugares acompanhados dos
pais ou responsaveis. (BRASIL, 1990).

No art. 75, § Unico, sdo esclarecidas as regras para participagdo em espetaculo
publico, tanto na qualidade de mero expectador (ndo precisa de alvara judicial, se tiver na
companhia dos pais ou responsaveis), como na condi¢do de participante (ha a necessidade de
alvard judicial para participar, mesmo com a presenga dos pais ou responsavel no local que
ocorrera a participacao). (BRASIL, 1990).

Estabeleceu a regra do art. 76 acerca do acesso aos programas de radio e de televisao,
que os programas veiculados em tais meios devem promover programacgdes educativas e
culturais, compativeis com o horario apropriado para o publico infantojuvenil, e de igual
modo especificar a faixa etaria para qual a programacéo é destinada. Observa-se, nesse ultimo
dispositivo, que o legislador permite o acesso das criancas e adolescentes aos meios de
comunicacdo como emissoras de televisdo e radio, mas apenas quando tais meio promovam

beneficios aos menores, pois esses também tém direito a informacao. (BRASIL, 1990).

Por fim, o art. 80 trata da presenca de criangas e jovens em locais que exploram as
apostas e jogos. (BRASIL, 1990). Sobre a intencdo do legislador em regulamentar esses

estabelecimentos, Maciel:

Assim, o legislador estatutério, ciente do quanto criancas e adolescentes sdo
vulneraveis, pela sua propria condi¢do de pessoas em formagao, objetivando evitar
qualquer risco de seducdo, proibiu no art. 80 do ECA a entrada e a permanéncia de
infantes e jovens, acompanhados ou ndo de seus pais Ou responsaveis, em
estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou congénere ou em
casas de jogos, assim entendidas as que realizem apostas, ainda que eventualmente.
(MACIEL, 2014, p. 364).

Importante ponto sobre o art. 80 sdo os estabelecimentos que oferecem jogos
eletrénicos, pois esses jogos podem conter conteddo violento e sexual, ou seja, improprios
para o desenvolvimento correto dos jovens e criancas. (BRASIL, 1990). Portanto “jogos de
videogame também deverdo respeitar valores éticos e sociais da pessoa e da familia, sendo

também vedada a inclusdo de armas e muni¢des.” (ISHIDA, 2015, p. 197). Diz Maciel:
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Quanto aos locais que existam jogos eletrdnicos, a questdo foi tratada expressamente
na Portaria n. 1.100/2006 no que concerne a classificagao indicativa (art. 3°, 11). Na
realidade, esta matéria foi deixada a cargo do juiz da infancia, de modo que este
discipline por meio de portaria, ou autorize por meio de alvaras, a entrada e
permanéncia dos menores desacompanhados dos pais ou responsaveis, conforme se
depreende do disposto no art. 149, |, d, do ECA. (MACIEL, 2014, p. 365).

A atitude do legislador de excluir, da proibicdo prevista na regra do art. 80 do ECA,
os estabelecimentos que exploram diversdes eletronicas, parece-nos criticavel, por
conta ndo s6 da proliferacdo descontrolada destes tipos de maquinas, mas também
pelo fato de a lei estatutaria ter deixado a cargo do juiz da infancia autorizar,
mediante alvara, a entrada e permanéncia de menores, desacompanhados de seus
pais ou responsaveis, nestes estabelecimentos. (MACIEL, 2014, p. 365).

Merece destaque a Lei n® 12.852/2013, o Estatuto da Juventude. Pois trata-se de uma
lei recente que busca positivar os direitos da juventude. O art. 1°, § 2° do referido diploma
legislativo, aduz que se aplica a Lei n. 8069/90 aos jovens de idade entre 15 e 18 anos. Acerca
da temaética abordada neste trabalho, o estatuto do jovem, na Secdo VII, trata do direito a
comunicacéo e liberdade de expressdo, nos artigos 26 e 27 . O disposto nos referidos artigos
expressam o mesmo entendimento do legislador nos artigos da prevencgéo especial previsto no
ECA. (BRASIL, 1990).

No Estatuto da Juventude, o legislador estabelece o direito do jovem a liberdade de
expressdo e ao direito a informacdo, contudo tais direitos devem obedecer os principios
previstos no ECA, sempre em observancia do melhor interesse do adolescente. Assim, o
poder publico na busca por efetivar tais direitos, deve tomar atitudes que garantam o exercicio

desses direitos de modo seguro e responsavel. Ensina Pereira Junior:

O abuso no poder de expresséo, causador de dano psiquico ou moral a crianga ou
adolescente, pode levar a que, entre outros efeitos, com base no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, empresa de televisdo seja condenada a custear tratamento médico,
psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial (art. 101, V).
(PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 105).

Isto posto, os meios de comunicacdo em geral devem obedecer os principios e regras

estabelecidos na Constituicao de 1988 e no ECA. Conforme Maciel:
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Ainda acerca do controle dos abusos cometidos mediante os meios de comunicagéo,
0 ECA dispde de uma série de instrumentos juridicos, na esteira do recomendado no
8§ 3% do art. 220 da CF/88. (MACIEL, 2014, p. 357).

Nesta linha, encontramos as ac¢des civeis destinadas a defesa dos direitos e interesses
protegidos pela Constituicdo Federal ou pelo proprio Estatuto, consoante reza o
pardgrafo Unico do art. 208, destacando-se a acdo civil publica tendo por pedido a
condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer (art.
224 do ECA e Lei n. 7.347/85). (MACIEL, 2014, p. 357).

Em caso de descumprimento das normas estabelecidas para o exercicio do direito da
liberdade de expressdo, mais precisamente no exercicio da publicidade, conforme exposto
anteriormente, a Constituicdo, proprio ECA e o CDC viabilizam meios para punir 0S
transgressores das regras expressas em lei. Entretanto, a atitude de coibir eventuais vicios e
abusos na publicidade ndo se da apenas na esfera judicial ou legislativa do Poder Pablico, mas
também no ambito administrativo, que €é o caso do Conselho Nacional de

Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR).

Merece destaque, que no ano de 2016 foi ajuizada uma ADI, de n ° 5631, proposta
pela Associacgdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — ABERT, que tem a finalidade
de que a Lei n © 13.582 de 14 de setembro de 2016, da Bahia, seja declarada inconstitucional.
(BRASIL, 2016).

A lei objeto da ADI, trata da proibicdo de publicidade dirigida ao publico infantil,
que versem sobre alimentos e bebidas com baixo valor em nutrientes e com elevadas
quantidades de gorduras saturadas e sddio. O dispositivo impugnado prevé ainda san¢des em
caso de descumprimento das restrigdes impostas.

A Requerente argumentou, que a lei contém inconstitucionalidade formal por usurpar
a competéncia da Unido para legislar sobre publicidade (art. 22, XXIX, CF/88), bem como
inconstitucionalidade material, por violar as liberdades de expressédo e de comunicagéo (art. 5,
IV, IX e 220, caput, da CF/88). (BRASIL, 1988). Todavia, a ADI ainda esta pendente de

julgamento.

3.3. O conselho nacional de autorregulamentacgéo publicitdria - CONAR

A publicidade embora seja um direito constitucional, é passivel de limitacdes.

Pensando em regulamentar tal atividade, foi criado em 1980 o Conselho Nacional de
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Autorregulamentacdo Publicitaria, 0 CONAR. Tem como entidades fundadoras a Associagdo
Brasileira de Anunciante (ABA), Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade (ABAP),
Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT), Associacdo Nacional de
Editores de Revistas (ANER), Associacdo Nacional de Jornais (ANJ) e CENTRAL DE
OUTDOOR.

Tem como misséo, (2019, online) “impedir que a publicidade enganosa ou abusiva
cause constrangimento ao consumidor ou a empresas e defender a liberdade de expressdo

comercial.”

O CONAR é uma organizacdo ndo governamental, formada por profissionais da area
como também de outras profissdes. Tem um cddigo proprio, com 50 artigos e 22 anexos, e
emitem simulas, que sdo decisdes ratificadas pelo Conselho de Etica do Conar, em matérias

consideradas pacificas. (CONAR, online).

Possui como principal funcdo a de receber dendncias sobre abusos cometidos na
publicidade, inclusive na publicidade infantil, qualquer pessoa que entender que o Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentagfo Publicitaria e o Regimento Interno do Conselho de Etica
foi violado em alguma publicidade, pode realizar denlncias. Essas sdo julgadas por um
conselho de ética, que preza pelo direito de defesa, permitindo que as empresas que séo alvo

de denuncias apresentem defesa escrita.

E importante dizer que esse Conselho ndo tem poder jurisdicional, desta feita, suas
decisbes tém coercibilidade de carater administrativo. Assim, ndo podem impor que
determinada empresa faca algo, apenas pode sugerir que essa tome alguma atitude, como a de
suspender ou retirar determinado andncio que ja foi veiculado, existindo ainda duas instancias

de recursos. De acordo com o Conar (2019, online):

Por delegacdo do mercado publicitario, o0 Conar também se ocupa da defesa da
liberdade de expressdo comercial, importante pilar da liberdade de imprensa, ja que
a publicidade € a principal, em muitos casos a Unica, fonte de receita dos veiculos de
comunicacéo.

[...] As recomendacfes do Conar nunca foram desrespeitadas pelos veiculos de
comunicacdo e, nas raras vezes em que foram questionadas na Justica, a ética
publicitéria saiu-se vitoriosa. O Conar repudia qualquer tipo de censura e ndo exerce
em nenhuma hipotese censura prévia sobre pecas de propaganda.

Conforme boletim do Conar do més de agosto de 2019, até o més de julho ja contava

com 10 mil representacdes abertas por ele, no qual em 31/07/2019, haviam 191 processos
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abertos e 198 julgados. Merece destaque que o Conar realizou também conciliacdes,
perfazendo um total de 15 reunides promovidas pelo Conselho de Etica neste ano. Desse

modo, é uma organizacdo com atuacdo no mercado publicitario.

4. ANALISE DE DECISOES DOS TRIBUNAIS SOBRE PUBLICIDADE
DIRECIONADA AO PUBLICO INFANTOJUVENIL

No presente capitulo, serdo analisadas trés decisdes que tenham como mérito a
publicidade infantil, em que, cada processo versam sobre publicidade de alimentos,
publicidade de divulgacdo de imagem de adolescente em jornal de grande circulagdo e

processo de entretenimento.

Convém destacar que foram escolhidos dois acorddos do Superior Tribunal de
Justica, e outro do Tribunal de Justica do Estado de Ceard. Faz-se importante essa analise,
tendo em vista que sdo nas decisdes que a lei, a doutrina e a sociedade formam um conjunto
integrado que tornam o direito real no cotidiano da populagéo. E, no capitulo em tela, na vida
das criancas e adolescentes que estdo submetidas ao ordenamento juridico patrio, essas
decisbes tém capacidade de causar impacto direto no desenvolvimento das criangas e

adolescentes.

Desta feita, serdo analisados julgados que tenham como tema a publicidade abusiva
direcionada ao publico infantojuvenil, relacionando-os principalmente a propagandas de
alimentos, brinquedos e entretenimento. O teor da discussdo é se ha ou ndo abusividade na
propaganda dirigida a esse publico, e se positivo, ocasionando lesividade aos direitos das
criancas e adolescentes que forem submetidas a tais campanhas publicitarias.

4.1. Julgados envolvendo publicidade de alimentos

4.1.1 STJ — Recurso Especial - n® 1.558.086/SP

No processo n°: 1.558.086/SP, tem as partes: Recorrente: Pandurata Alimentos Ltda

e Recorrida: Ministério Publico do Estado de, com o ministro relator: Humberto Martins,
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Amicus Curiae: Instituto Alana e data de julgamento: 10 de marco de 2016. Segue a referente

a ementa do caso:

Ementa: EMENTA PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE ALIMENTOS DIRIGIDA
A CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA. ARTS.
37,829 E 39, I, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. N&o prospera
a alegada violagdo do art. 535 do Codigo de Processo Civil, uma vez que deficiente
sua fundamentacdo. Assim, aplicase ao caso, mutatis mutandis, o disposto na
Sumula 284/STF. 2. A hipétese dos autos caracteriza publicidade duplamente
abusiva. Primeiro, por se tratar de anincio ou promocdo de venda de alimentos
direcionada, direta ou indiretamente, as criangas. Segundo, pela evidente "venda
casada", ilicita em negdcio 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, estd configurada a venda casada, uma vez que, para adquirir/comprar 0
relégio, seria necessario que o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da
linha "Gulosos". Recurso especial improvido.

[P 4] [1PSA]

Recurso Especial, interposto com fundamentado no art. 105, alineas “a” e “c”, inciso
Il da CF/88, por Pandurata Alimentos Ltda, em face de acorddo do Tribunal de Justi¢a do
Estado de S&o Paulo, que deu provimento ao recurso, para reconhecer a abusividade da
publicidade direcionada as criancas. A apelante apresentou Embargos de Declara¢do, contudo
foi negado. (BRASIL, 1988).

Em sede de preliminares, a apelante alegou desobediéncia ao art. 535, Il, do CPC,
pois para ela o Tribunal ndo apreciou os principais pontos da lide. No que concerne 0 mérito,
afirmou que houve desobediéncia aos artigos. 6°, IV e VI, 37, § 2° e 39, | e 1V, todos da Lei
8.078/90; e 15 e 17 da Lei 8.069/90. Justificou que ndo houve venda casada, pois a aquisicdo
do brinde nédo era condicionada a compra dos biscoitos, que funcionava da seguinte forma, na
compra de 5 biscoitos, mais o valor de R$ 5,00 (cinco) reais, ganhava um brinde que era um
relégio. O Ministério Publico apresentou parecer no sentido de ndo provimento do recurso.
(BRASIL, 1988).

Conforme o relator, ndo houve inobservancia do art. 535, 1l do CPC, haja vista que a
apelante ndo explicitou os pontos que mereciam serem revistos na decisdo, que fundamentou
no enunciado 284 do STF. (BRASIL, 2015).

No meérito, ao analisar a existéncia de propaganda abusiva, o relator decidiu no
sentido de que é abusiva a persuasdo de compra de alimentos por campanha publicitaria

dirigida a crianca e adolescente, pois cabem aos pais decidir o que comprar, bem como
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fomenta a obesidade infantil. Assim, considerou abusiva a campanha publicitaria por utilizar

artificios pertencentes ao mundo infantil para obter vendas.

No tocante a existéncia ou ndo de venda casada, afirmou o relator que na estratégia
de marketing utilizada, havia sim venda casada, pois apenas na compra de produtos da linha
“gulosos”, que era possivel efetuar a compra de um reldgio mediante o pagamento do valor de
R$ 5,00 (cinco) reais. E conforme dispde o art. 39, | do CDC, h& venda casada quando existe
a imposicdo de adquirir determinado produto ou servico, para entdo obter outro produto ou
servigo. (BRASIL, 1990).

Isto posto, decidiu que a publicidade era abusiva e utilizou do artificio da venda

casada, razdo pela qual ndo deu provimento ao Recurso Especial.

4.2. Julgado envolvendo publicidade de divulgacdo de imagem de adolescente em jornal
de grande circulacdo

4.2.1 TICE — Apelagéo Civel —0016237-30.2013.8.06.0158/CE

No processo n° 0016237-30.2013.8.06.0158/CE, da 12 Camara Direito Privado, tem
as partes: apelante: Editora Verdes Mares Ltda e apelado: Raimundo Williams da Silva
Ramos, com o relator: Desembargador Francisco Mauro Ferreira Liberato e data de

julgamento: 04 de agosto de 2021. Segue a referente a ementa do caso:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE IMAGEM. DIVULGACAO DA IMAGEM DE
ADOLESCENTE EM JORNAL DE GRANDE CIRCULACAO, ATRIBUINDO-SE
AO MENOR A AUTORIA DE ATO INFRACIONAL. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLACAO DO DIREITO A PRESERVACAO DA IMAGEM E DA
IDENTIDADE, ASSEGURADO AO ADOLESCENTE. PROTEGAO DO MENOR
INFRATOR CONTRA A IDENTIFICACAO QUE VISA PROTEGER A
INTEGRIDADE PSIQUICA DO SER HUMANO EM FORMAGAO E
ASSEGURAR SUA INTEGRACAO FAMILIAR E SOCIAL, CONFORME
ENTENDIMENTO DO STJ. CONDUTA ILICITA QUE CONFIGURA DANO
MORAL IN RE IPSA. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO NA SENTENCA
QUE E COMPATIVEL COM OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. CONFIRMAGCAO DA DECISAO DE PRIMEIRO
GRAU. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. Cinge-se a controvérsia a
afericdo da responsabilidade civil da empresa jornalistica demandada de indenizar o
autor/Apelado em razéo da veiculagdo, supostamente indevida, da sua imagem em
jornal de grande circulacdo, enquadrando-se o promovente — a época menor de idade
— como autor de ato infracional. Para tanto, alega a recorrente que a situacdo narrada
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nos autos ndo enseja a condenacdo da requerida em danos morais, posto que a
matéria veiculada limitou-se a reproduzir as informacfes concedidas pelas
autoridades responsaveis, desconhecendo que os presentes na fotografia eram
menores de idade, ndo podendo a empresa ser responsabilizada pelo devido repasse
de informagdes. 2. Especificamente, no que se refere ao Direito & Imagem, a
Constituicdo Federal de 1988 assegura no art. 5° incisos IV, o cabimento de
indenizacdo decorrente de dano & imagem. No mesmo sentido, o inciso X, do
dispositivo retro, acentua que "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo". Destarte, atinente a violagdo da imagem do
adolescente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, adepto da Doutrina da Protecéo
Integral, descreve ser dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor. O mesmo diploma normativo especial,
refere que "o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos
pessoais” (Art.17). Nos termos definidos pelo Superior Tribunal de Justica, "a
protecdo do menor infrator contra a identificacdo visa proteger a integridade
psiquica do ser humano em formacao e assegurar sua reintegragdo familiar e social".
Outrossim, a vedacdo da wveiculacdo de noticias/imagens que permitam a
identificacdo de menores infratores, alinha-se as normas internacionais de prote¢do a
crianga e ao adolescente, notadamente a "Convencdo sobre os Direitos da Crianca” e
as "Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica, da Infancia
e da Juventude (Regras de Beijing)". 3. No caso concreto, verifica-se que, conforme
consta nos documentos colacionados as fls. 15-16, na data de 28 de agosto de 2013,
0 jornal "Diario do Nordeste" publicara a foto de Raimundo Williams da Silva
Ramos, que contava 16 (dezesseis) anos de idade & época, na manchete intitulada
"Operagdo prende 22 assaltantes". Na matéria jornalistica publicada, a imagem do
adolescente € nitida, e torna possivel sua imediata identificagdo. A imagem recebe a
seguinte descricdo: "Uma quadrilha foi desarticulada em meio a operacdo policial
gue comecgou no Ultimo fim de semana e sé terminou na madrugada de ontem na
cidade de Russas e na zona rural daquele Municio do Vale do Jaguaribe FOTO:
DIVULGACAOQ". A reportagem escreve, ainda, que "na lista dos suspeitos presos”
estariam "varios adolescentes infratores”. No ponto, infere-se que a divulgacdo da
fotografia do menor, identificando-o claramente, implica em violacdo direta a
protecdo a sua imagem e identidade, prevista nos artigos 17 e 18 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e caracteriza a ofensa a honra objetiva do pubere,
ensejando a condenacdo a indenizacdo pelo dano moral in re ipsa sofrido. A conduta
ilicita e os danos in re ipsa configuram-se diante da prote¢do conferida as criancas e
aos adolescentes pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que objetivam, além da protegdo da imagem - que predomina,
inclusive, sobre o direito & informagéo - a ndo estigmatizacéo e a reinser¢do familiar
dessa parcela da sociedade, que, na condicdo de pessoas em desenvolvimento,
necessitam de protecdo diferenciada, especializada e integral. 4. Sendo a violagdo do
tipo objetiva, descabe perquirir as alegagdes da recorrente atinentes a auséncia do
juizo de valor emitido pela empresa jornalistica, bem como a intencdo da publicacéo
ou sua relevancia, porquanto resta configurada a responsabilidade na mera
ocorréncia do fato. Ou seja, prescindivel a analise de dolo ou culpa do acionado, na
medida em que o elemento subjetivo do infrator se limita a voluntariedade da
conduta, consoante pacifico entendimento da doutrina. 5. Nesse cendrio, verifica-se
gue o quantum indenizatério fixado na sentenca, qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil)
reais € compativel com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e
coaduna com precedente deste Egrégio Tribunal de Justica. A vista disso, uma vez
imputado ao prudente arbitrio do julgador a estipulacdo equitativa do montante
compensatério devido, e segundo os principios retromencionados, entendo que o
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) mostra-se apto a reparar os danos
extrapatrimoniais experimentados pelo recorrido. 6. Recurso de Apelacdo conhecido
e negado provimento. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacéo n° 0016237-30.2013.8.06.0158, acordam os Desembargadores integrantes
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da Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado do Cearg,
por unanimidade de votos, em conhecer do presente recurso, para negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Relator, parte integrante desta decisdo. Fortaleza,
04 de agosto de 2021. Presidente do Orgdo Julgador DESEMBARGADOR
FRANCISCO MAURO FERREIRA LIBERATO Relator. (Apelacdo Civel -
0016237-30.2013.8.06.0158, Rel. Desembargador(a) FRANCISCO MAURO
FERREIRA LIBERATO, 1% Camara Direito Privado, data do julgamento:
04/08/2021, data da publicacdo: 04/08/2021).

Trata-se de apelacdo civel que tem como apelante a Editora Verdes Mares Ltda. E
apelado Raimundo Williams da Silva Ramos. A apelante interpds um recurso apelatério, em
face do apelado, e requereu que fosse retirada de veiculacdo e pago a titulo de danos morais o
valor de R$ 10.000.00 (dez mil reais). O pedido foi julgado parcialmente procedente o pedido
autoral, e determinada vedacdo da veiculagdo da imagem publicitaria. Inconformado, o
apelado interpds o recurso de apelacdo com objetivo de anular a obrigacdo imposta na

condenacéo, por maioria foi dado provimento ao recurso.

Em resumo do caso concreto, 0 apelante sustentou que teve sua imagem divulgada
pelo jornal de grande circulacdo, de acordo com o que se mostra nos autos. Na época 0 menor
de idade afirmou que a conduta da Editora Verdes Mares Ltda violava o seu direito & imagem,
como também, feria a CRFB/88 e 0 ECA. O mesmo alegou que a noticia divulgada trazia
boatos ou falsas verdades, visto que ndo se comprovou qualquer ato infracional realizado pelo
autor e que a referida veiculacdo se configura como um ato ilicito que trouxe diversas
consequéncias negativas para o autor e sua familia. Com isso, o autor requereu a condenacéo

Editora Verdes Mares Ltda ao apagamento de indenizagdo por danos moarais.

Portanto, a Editora Verdes Mares Ltda, teve o seu recurso de apelagéo negado pelo
relator desembargador Francisco Mauro Ferreira Liberato, no qual o mesmo entende que
empresa jornalistica devera fazer o pagamento no valor de R$ 10.000.00 (dez mil reais) a

titulo de danos morais para Raimundo Williams da Silva Ramos.

4.3. Julgados envolvendo publicidade de entretenimento em geral

4.3.1. STJ — Recurso Especial - n°® 1.655.731/SC
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No processo n°: 1.655.731/SC, tem as partes: Recorrente: Ministério Publico de
Santa Catarina e Recorrida: Editora Abril, com a ministra relatora Nancy Andrighi e data de

julgamento: 14 de maio de 2019. Segue a referente a ementa do caso:

Ementa: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR.
ACAO COLETIVA DE CONSUMO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO, CONTRADIGAO OU OBSCURIDADE. NAO VERIFICAGAO.
PUBLICIDADE ABUSIVA. ART. 37, § 2°, DO CDC. TEMA MORALMENTE
SENSIVEL. DANO MORAL COLETIVO. LESAO EXTRAPATRIMONIAL.
VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE. HIPOTESE CONCRETA.
OCORRENCIA. 1. Acdo coletiva de consumo por meio da qual se questiona a
abusividade de publicidade que trata de tema moralmente sensivel e na qual se pede
seja vedada a veiculacdo da propaganda objurgada e compensados danos morais
coletivos. 2. Recurso especial interposto em: 25/02/2015; conclusdo ao Gabinete em:
25/08/2016; aplicacdo do CPC/73. 3. O propésito recursal consiste em determinar
se: a) ocorreu negativa de prestacdo jurisdicional; e b) se, na hipdtese concreta, a
veiculagdo da publicidade considerada abusiva é capaz de configurar dano moral
coletivo. 4. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC/73, rejeitam-se 0s embargos de
declaragdo. 5. Os danos morais coletivos configuram-se na propria pratica ilicita,
dispensam a prova de efetivo dano ou sofrimento da sociedade e se baseiam na
responsabilidade de natureza objetiva, a qual dispensa a comprovacéao de culpa ou de
dolo do agente lesivo, 0o que € justificado pelo fendmeno da socializacdo e
coletivizacdo dos direitos, tipicos das lides de massa. 6. Ademais, 0s danos morais
coletivos tém como fungao a repressdo e a prevencdo a pratica de condutas lesivas a
sociedade, além de representarem uma forma de reverter a vantagem econdmica
obtida individualmente pelo causador do dano em beneficio de toda a coletividade.
7. A publicidade questionada reproduz o seguinte didlogo: "- Posso trazer meu
namorado para dormir em casa, passar a noite fazendo sexo selvagem e acordando a
vizinhanga toda? - Claro filhote! - Ai paizo, valeu! Sabia que cé ia deixar. - Ufal
Achei que ela ia me pedir o carro!". 8. Na hipétese concreta, tendo o acdrdao
recorrido reconhecido a reprovabilidade do contetido da publicidade, considerando-a
abusiva, ndo poderia ter deixado de condenar a recorrida a ressarcir danos morais
coletivos, sob pena de tornar inepta a protecéo juridica a indevida lesdo de interesses
transindividuais, deixando de aplicar a funcdo preventiva e pedagdgica tipica de
referidos danos e permitindo a apropriacdo individual de vantagens decorrentes da
lesdo de interesses sociais. 9. Recurso especial parcialmente provido. Sentenca
reestabelecida.

A referida publicidade na revista 4 Rodas contém o seguinte teor:
- Qi pai!
- Fala filhota.
- Sabe que que é pai. Eu queria te pedir um favor. -O qué?

- Posso trazer meu namorado para dormir em casa, passar a noite fazendo sexo
selvagem e acordando a vizinhanca toda?

- Claro filhote!

- Ai paizéo, valeu! Sabia que cé ia deixar.
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- Ufal Achei que ela ia me pedir o carro! Chegou a Quatro Rodas Edicédo 45 anos. A
histéria do carro da Férmula 1, as tecnologias que revolucionaram o mercado e
muito mais. Quem gosta de carro ja correu para a banca. (Publicidade da Revista 4
Rodas, da Editora Abril).

Trata-se de Recurso Especial que tem como recorrente o Ministério Pablico do
Estado de Santa Catarina, e recorrida a Editora Abril S.A. A recorrente interpds uma Acao
Coletiva de Consumo, em face da recorrida, e requereu que fosse retirada de veiculagéo e
pago a titulo de danos morais coletivos o valor de R$ 500.000.00 (quinhentos mil reais). O
pedido foi julgado procedente, e determinada vedacdo da veiculacdo da campanha
publicitaria, ao qual foi condenada em R$ 50.000.00. Inconformada, a recorrida interpés o
recurso de apelagcdo com objetivo de anular a obrigagdo imposta na condenacao, por maioria

foi dado provimento ao recurso.

A recorrida interp6s ainda embargos de declaracdo, que ndo foram aceitos. A
recorrente interpds embargos infringentes e embargos de declaracdo, que foram rejeitados.
Por fim, recorreram ao recurso especial, com fundamento nos artigos 535, 1l, do CPC/73, art.
6, VI e VII e art. 81, paragrafo Unico, | do CDC, art. 1, caput e inciso Il, e art. 13 da Lei n°
7.347/85. (BRASIL, 1973); (BRASIL, 1990); (BRASIL, 1985).

A recorrente argumentou que a publicidade em questdo viola direitos fundamentais,
uma vez que valoriza bens materiais em detrimento de principios necessarios ao pleno

desenvolvimento do publico infantojuvenil, ocasionando prejuizos a educagao desses.

A relatora afirmou que a prestacdo jurisdicional ndo foi prestada da forma que
deveria, uma vez que ndo houve por parte da empresa a compensacdo dos danos causados.
Dessa forma, em que pese o Tribunal de Justica tenha admitido a violacdo em questdo, ndo
sancionou a recorrida proporcionalmente a infragdo cometida, assim, retirou dos

consumidores o direito de uma resposta por parte do Judiciario.

Conforme a relatora, no caso de dano moral coletivo o poder punitivo ndo pode
falhar, haja vista que somente assim € possivel evitar condutas semelhantes. Ressaltou ainda,
que embora ndo seja necessaria a comprovacao do prejuizo para a configuracdo do dano
moral coletivo, ressaltou que as campanhas publicitarias tém grande poder persuasivo, pois

sdo capazes de influenciar as opinides da sociedade.

No voto, a relatora esclareceu as finalidades do recurso, a saber: analisar se ocorreu a

negativa de prestacéo jurisdicional, e caso tenha havido, se a campanha em questéo é abusiva
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suficientemente ao ponto de gerar dano moral coletivo. Apontou ainda que no caso em tela,

sera utilizado o Cédigo de Processo Civil de 1973.

A relatora indicou que nédo estdo presentes os requisitos configuradores dos embargos
de declaracdo, uma vez que o acérddo ndo é obscuro, omisso, e ndo é contraditério, pois a
questdo foi devidamente confrontada no acérdao objurgado, portanto, o art. 535 do CPC/73
nédo foi descumprido. (BRASIL, 1973).

Empos, manifestou-se acerca do dano moral coletivo, e explicou que séao
classificados com direitos fundamentais de terceira geracdo, pois a titularidade ndo é
individual, mas sim coletiva, de modo que a protecdo ndo abrange apenas um individuo,
contudo deve ser de todos. Assim, o dando moral caracteriza-se quando ha violagdo de ordem
ndo patrimonial a bens que ultrapassam o individual e atingem o coletivo, ou seja, quando

colidem com valores imprescindiveis a sociedade.

A relatora citou o Recurso Especial n°® 1.473.846/SP para explicar que se verifica o
dano moral coletivo quando determinado comportamento é capaz de ocasionar sentimento de
grande reprovacdo na sociedade, porque atinge seus valores essenciais. Assim, ndo ha
confusdo entre o dano e o sofrimento individual, posto que sdo de titularidade indefinida, uma

vez que pertencem a todos, pois o dano causado em um tem impacto em todos.

Entretanto, conforme a relatora o acérddo do Tribunal de origem ndo merece
prosperar, haja vista que ndo reconheceu o dano moral coletivo, e alterou a sentenca para
retirar a compensacdo dos danos morais. Desse modo, ao passo que o decisum ratificou que o
contedo da campanha é reprovavel, porque enaltece um bem material em face de um
relacionamento saudavel entre pai e filha, ou seja, pode ser considerada uma propaganda
abusiva, de acordo com o art. 37, 8 2° do CDC, deixou de reconhecer a existéncia de grave
violacdo a sociedade, e consequentemente, ndo exigiu a compensacdo do dano moral coletivo.
Todavia, apenas concedeu a liminar para vedar a veiculacdo da publicidade, com base no art.
37,8 2°do CDC. (BRASIL, 1990).

Ao finalizar o voto, ressaltou que a falta de exigibilidade da compensagéo gera uma
sensacdo de que essa pratica ndo é punivel, retirando o carater preventivo do dano moral
coletivo. Desta feita, deu provimento ao recurso, e reformou o acérddo no tocante a

exigibilidade do ressarcimento ao dano moral coletivo.

5. CONCLUSAO
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Depreende-se que o direito a liberdade de expressdo € um direito fundamental que
deve ser exercido em toda sua plenitude, inclusive a publicidade destinada ao publico infantil,
uma vez que ndo é proibida por lei. Entretanto, deve ser realizada de forma responsavel, de
modo que a atividade publicitéria seja exercida em consonancia com os dispositivos legais de

protecao a crianca.

As pecas publicitarias buscam relacionar os individuos aos produtos anunciados ou
suas respectivas marcas, de modo que por muitas vezes é dificultoso para o consumidor fazer
distincdo entre o que realmente é necessidade e o que é criado pela publicidade para ser, esse

obstaculo faz-se mais complexo quando a peca publicitaria é voltada a crianca.

Embora o marketing tenha sua sistematica propria, ndo sdo apenas essas regras que
devem ser observadas. Os profissionais da publicidade devem respeitar os principios inerentes
a essa atividade, bem como os outros direitos fundamentais igualmente tutelados pela
Constituicao Federal.

Constatou-se no presente trabalho que a protecdo atualmente conferida ao infante
nem sempre foi prioritaria. Entretanto, empds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988, e da incorporagdo da Convencédo sobre os direitos da Crianca em 1990, por meio do
Decreto n°® 99.710, tem-se o atual entendimento da doutrina da protecéo integral, que consiste
em priorizar o melhor interesse da crianca, devendo essa regra ser aplicada em todas as areas

do direito.

Os direitos do infante sdo considerados fundamentais, e portanto indisponiveis.
Contudo, observou-se ndo ser raro, que sob o fundamento do exercicio do principio da
liberdade de expressdo, de forma antiética, empresas veiculem por meio de diferentes tipos de
instrumentos de comunicacdo, publicidade abusiva dirigida ao publico infantojuvenil, se

aproveitando da deficiéncia de experiéncia e julgamento da crianca.

Em virtude disso, verificou-se ser possivel existir colisdo de direitos fundamentais
envolvendo a protegédo da crianca e adolescente e a liberdade de expressdo. No qual, segundo

a doutrina da protecdo integral os interesses das criancas devem prevalecer.

O abuso do direito no exercicio da liberdade de expressdo, resultando em uma
publicidade abusiva, uma vez recebida pela crianca, pode causar grandes impactos em seu
desenvolvimento. Assim, foi verificado que, a publicidade abusiva por exemplo, quando

relacionada a um alimento pobre em nutrientes, pode influenciar o consumo desenfreado de
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alimentos caloricos, e consequentemente, ocasionar a obesidade infantil & crianca exposta a

esse tipo de publicidade.

Nesse sentido, verificou-se que o Brasil adota o sistema misto de controle da
publicidade, pois ha tanto o controle privado por meio do Conar, como 0 controle externo
estatal. Todavia, embora a legislagdo nacional de protecdo a crianga seja avangada, essa nao €

sempre obedecida.

Verificou-se que no ordenamento juridico nacional, as garantias das criancas e
adolescentes estdo elencadas na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no Cadigo de Defesa do Consumidor e no Estatuto da Juventude. Analisando
tais normas, constatou-se que na hipdtese de ndo cumprimento das regras estabelecidas para o
exercicio da liberdade de expressao, em todos os diplomas legais supracitados, existem meios

para punir eventual violacédo a essas regras.

Ressalta-se também que a coibicao de transgressdes as regras expressas em lei ndo se
da apenas na esfera legislativa ou judicial, haja vista que pode ocorrer no ambito
administrativo, tal controle ocorre por meio do Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria - (Conar). Nesse sentido, foi verificado que o Conar ndo detém poder
jurisdicional, portanto, suas decisfes sdao meramente administrativas. Dessa forma, ndo ha
coercibilidade para impor que sua decisdo seja acatada, porém, pode apenas sugerir que a
empresa violadora tome alguma atitude, como por exemplo, que retire do ar campanha

publicitaria que tenha transgredido o Cédigo proprio do Conselho.

Desta feita, apurou-se ap0s andlises dos processos, ser possivel a limitacdo da
publicidade direcionada ao publico infantil, pois para alguns julgadores, a pretexto do
exercicio da liberdade de expressdo, sdo veiculadas campanhas publicitarias em completo
desacordo com os limites legais, configurando assim publicidade abusiva, prevista no art. 37,
§ 2° do CDC.

Portanto, verificou-se que, ao tratar de publicidade infantil, os Tribunais de Justica
ndo possuem um entendimento pacificado acerca do tema. Haja vista que ha casos em que
uma mesma empresa, teve dois processos julgados de forma distinta, praticamente em meio as
mesmas circunstancias. Tal falta de uniformidade nas decisdes judiciais, pode por muitas
vezes, ser a desculpa ideal para a pratica de publicidade abusiva, que ao buscar angariar
vendas ao publico mais vulneravel, que é o infantil, causa grandes prejuizos aos interesses da

crianca e do adolescente, que merecem primazia absoluta.
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