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Resumo

Haja vista a decisdo do Superior Tribunal de Justica sobre a publicidade infantil da
Bauducco “E hora de Shrek”, o presente artigo tem por objetivo analisar se foi
aplicado o principio do melhor interesse da crianca ou se manteve a Vvisao
mercadoldgica no caso citado. Foi utilizado o método de abordagem dedutivo, pois
partiu de consideracdes gerais sobre o tema promovendo, assim, o desdobramento
da pesquisa por meio de um levantamento bibliografico e da analise do caso
jurisprudencial ja citado. Portanto, é de suma importancia o estudo deste tema, pois
€ necessario ressalvar a protecéo das criancas e dos adolescentes como sujeitos de

direitos proprios e também especificos em situacéo peculiar de desenvolvimento.

Palavras-chave: direito da crianca e do adolescente, doutrina da protecao integral,
interesse mercadoldgico, publicidade infantil, principio do melhor interesse.

Abstract

Considering the decision of the Brazilian Superior Court of Justice on child
advertising Bauducco "It's time for Shrek", this article aims to analyze if was applied
the principle of the best interests of the child or remained the market vision in this
case.

It used the deductive method of approach, as set out general considerations on the
subject, thus promoting the extension of the research through a literature review and
a jurisprudential case analysis cited above. Therefore, it is very important the study
this issue because it is necessary caveat to protect children and adolescents as

subjects of their own rights and also specific in peculiar development situation.
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INTRODUCAO

O presente artigo trata sobre o tema “Publicidade infantil: analise do caso
Shrek da Bauducco sob o enfoque do melhor interesse da crianca”, o qual partira
dos conceitos da doutrina da protecédo integral, principio do melhor interesse,
publicidade e propaganda e a sua relacdo com o publico infantoadolescente para
que ao final seja analisado se a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), em
relacdo ao caso “é hora de Shrek” da Bauducco, cumpriu com o principio do melhor
interesse da crianca ou manteve o interesse mercadologico. E importante ressaltar
que as inovacgles tecnoldgicas e, consequentemente, as midiaticas contribuiram
para a expansao da publicidade, a qual facilitou o alcance destas as criancas e aos
adolescentes. Dessa forma, houve um aumento no mercado de propostas e
meétodos publicitarios direcionados ao publico infantoadolescente, a partir disto
demonstra-se necessaria uma discussao referente a doutrina da protecéo integral e
o principio do melhor interesse, como protetores dos direitos das criancas e dos
adolescentes e por outro lado dos limites do interesse mercadolégico por meio dos
valores éticos e morais a fim de manter um bem estar coletivo.

Por conseguinte, este artigo possui como objetivo geral analisar, por meio de
um caso pratico, a aplicacdo do principio do melhor interesse versus a visao
mercadoldgica em face da publicidade infantil. Para isto, ele sera subdividido em
objetivos especificos, tais como, conceituar a doutrina da protecdo integral e o
principio do melhor interesse da crianca a partir da Constituicdo Federal de 1988,
diferenciar a publicidade e a propaganda sob os contextos hodiernos, compreender
a relacao da publicidade com o direito da crianca e do adolescente e por fim analisar
a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o caso Shrek da Bauducco,
apontando se foi aplicado o principio do melhor interesse ou houve a prevaléncia do
interesse mercadoldgico.

Sendo assim, ao decorrer do desenvolvimento do artigo, o método de
abordagem que sera utilizado é o dedutivo, pois partira de consideracdes gerais
sobre o tema, contemplando o estudo contextualizado nas concepc¢des postas como

premissas, 0s objetivos gerais e especificos. Promovendo, assim, o desdobramento
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da pesquisa a partir da relacdo das consideragdes que serdo levantadas a fim de
cumprir com 0s pontos propostos. Ademais, 0 método de procedimento da pesquisa
consistira na utilizacdo de um levantamento bibliografico, para verificar de que
maneira o0 principio do melhor interesse e a visdo mercadoldgica incidem na
publicidade infantil, utilizando, portanto, como fonte jurisprudencial a decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) no caso “E hora de Shrek” da empresa de
géneros alimenticios, Bauducco.

Em suma, € imprescindivel que a publicidade direcionada ao publico
infantoadolescente seja analisada e discutida com base no principio do melhor
interesse e a visdo mercadoldgica, bem como os limites de aplicacdo de ambos em
face da protecdo das criancas e dos adolescentes. Dessa forma, deve ser
observado o desenvolvimento peculiar destes, para que no futuro e na hora certa se

tornem consumidores conscientes.

1 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente, faremos uma descricdo da doutrina da protegéo integral e do
principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente, a partir de um contexto
historico e dos avancos com a Constituicdo Federal de 1988. Diante disto, ao final
faremos uma analise da decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no caso
sobre publicidade infantil da Bauducco sob a 6tica do cumprimento do principio do
melhor interesse ou da prevaléncia da visao mercadoldgica.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe significativas mudancas no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente em relacédo aos direitos da crianca e
do adolescente. A partir desta, houve um rompimento com a doutrina da situacéo
irregular, a qual se limitava as crian¢gas e aos adolescentes abandonados ou em
estado de delinquéncia, por exemplo, taxados de “menores” de problema em
potencial, para dar inicio a doutrina da protecao integral. Dessa forma, as criancas e
0s adolescentes passam a ser titulares de direitos fundamentais sob a 6tica de seu
desenvolvimento peculiar e da prevaléncia do seu melhor interesse em cada caso
concreto.

A doutrina da protecéo integral ganhou forca, em um cenario mundial, com a

Convencao Internacional da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) sobre os
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direitos da crianca de 1989, a qual reconheceu como crianga todo ser menor de
dezoito anos, o desenvolvimento peculiar das criancas e dos adolescentes
conferindo a eles status de cidadaos portadores de direitos, e entre outros avangos
ao cenario infantil mundial. No Brasil, ela teve seu reconhecimento expresso por
meio da Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227 que rompeu
definitivamente com a doutrina da situacao irregular prevista no Codigo de Menores
de 1979.

Posteriormente, a protecdo integral foi sistematizada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/1990), o qual de acordo com Veronese
(2011, p. 25) “[...] trouxe consigo uma inédita compreensédo a respeito de criangas e
adolescentes, totalmente distinta do Cdédigo de Menores (Lei n® 6.697/1979)". Dessa
forma, para a autora ja referida (2011, p. 27), a adocdo da Doutrina da Protecéo
Integral pelo estatuto significou uma verdadeira revolugcdo para o direito, pois
consolidou as criancas e adolescentes como merecedoras de direitos préprios e
especiais. Portanto, ha uma preocupacédo com a garantia de direitos fundamentais,
mas com a peculiaridade do desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, que
necessita ser observada. Sob a mesma visdo, para Amin (2015, p. 55) esta
mudanca de doutrina ndo foi apenas uma simples substituicdo terminoldgica ou de
principios, mas sim de paradigmas. Destaca-se, portanto, que a partir de sua adogao
foi ampliado o cuidado a todas as criancas e aos adolescentes sem nenhuma forma
de discriminacdo, ao contrario da situacao irregular que se limitava aos taxados
“menores” vistos como problema em potencial.

Ademais, segundo Fonseca (2012, p.15)

A protecdo integral € o amparo completo, sob o ponto de vista material e
espiritual, constituindo-se em expresséo designativa de um sistema onde
criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses subordinantes
frente & familia, & sociedade e ao Estado.

E possivel observar, assim, que a doutrina da protec&o integral consiste em
uma acao conjunta da familia, da sociedade e do Estado a fim de garantir direitos
fundamentais, tais como, a liberdade, dignidade e respeito as criancas e 0s
adolescentes bem como a prioridade absoluta e o melhor interesse destes. Por outro

lado, segundo Pereira (2008, p. 20)
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A identidade pessoal da crianga e do adolescente tem vinculo direto com
seu reconhecimento no grupo familiar e social. Seu nome e seus apelidos o
localizam em seu mundo. Sua expressdo externa é a sua imagem, que ira
compor a sua individualizacdo como pessoa, fator primordial em seu
desenvolvimento. Ser “sujeito de direito” significa, para a populacao infanto-
juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como 0s
adultos, titular de direitos juridicamente protegidos. O respeito a sua
condicdo peculiar de pessoa em processo de desenvolvimento indica um
estado que necessariamente deve ser levado em conta, sobe pena de
conceber aquilo que é por aquilo que pode ser, ou seja, um adulto.

Embora as criancas e adolescentes tenham adquirido direitos antes
reconhecidos apenas para os adultos, é importante destacar que eles sao
possuidores também de direitos especificos resguardados pelo o processo peculiar
de desenvolvimento, a qual a faixa de etaria entre zero e dezoito anos possui. Sendo
assim, conforme citado no trecho acima, o respeito a condi¢do peculiar das criangas
e adolescente é fundamental, pois o desenvolvimento deste interfere diretamente no
futuro adulto que seréao.

Em suma, sua adocdo por meio da Carta Constitucional de 1988 e
posteriormente sistematizado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no Brasil,
foi, sem duvidas, um grande avanco para o cenario infantoadolescente, pois toda
crianca e adolescente deve possuir direitos proprios e também especificos e que
estes sejam resguardados e zelados por suas familias, pela sociedade e pelo
Estado a fim de colaborar para o desenvolvimento pleno e sadio da sua
personalidade.

Apresentada a doutrina da protecdo integral passa-se ao desdobramento
dela o principio do melhor interesse ou também denominado interesse superior da
crianga e do adolescente, o qual possui sua origem histdrica no instituto protetivo do
parens patrie do direito anglo-saxdnico com o objetivo de cuidar aqueles que nao
poderiam se proteger por conta propria, os considerados menores e loucos. Este
instituto foi separado assim como a protecdo infantil da do louco, sendo o principio
oficializado em 1836 pelo sistema juridico inglés, esclarece Pereira (2008, p. 43).
Entretanto, foi a partir da Declaragcdo dos Direitos da Crianca em 1959 que o
principio denominado best interest foi adotado em um contexto mundial, assim, na
Constituicdo de Menores, o melhor interesse ja estava presente sendo aplicado
apenas para as criangas em situacgao irregular, segundo Amim (2015, p. 69).

Diante disso, a Convencéao Internacional sobre os Direitos da Crianca ao

adotar a doutrina da protecéo integral mudou a aplicabilidade do principio do melhor
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interesse para uma aplicacdo mais ampla, a todas as criangas e os adolescentes
sem qualquer forma de discriminac&o. E importante salientar que embora o principio
nao esteja explicito na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ele foi adotado pelo ordenamento juridico, pois o Brasil é pais
signatario da Convencdo Internacional de 1989 da ONU, cuja consagra
expressamente o principio no art. 3 e também no art. 18.1. Ademais, conforme
Pereira (2008, p. 47) ao ratificar a Convencéao, além da incorporacao do principio do
melhor interesse, este esta servindo de norteador para modificacdo de legislacbes
internas sobre a protecdo da infancia no pais.

O “melhor interesse” para Pereira (1999, p.4) ndo possui uma orientacao
uniforme nem fatores determinantes para sua definicdo. Contudo, mesmo

considerado de dificil conceituacédo, segundo Amin (2015, p.70):

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, ou
mesmo para elaboragéo de futuras regras.

Por conseguinte, o principio do superior interesse, diante do caso concreto,
serve como norteador ao legislador e ao juiz a fim de garantir o bem estar das
criancas e dos adolescentes, considerando estes como portadores de direitos
fundamentais em um processo de desenvolvimento peculiar.

Além disso, para Pereira (2008, p. 48) a aplicacado do principio do melhor
interesse, na pratica, possui muitas dificuldades, visto que o Juiz ndo pode utiliza-lo
como um poder discricionario ilimitado. Dessa forma, a autora (2008) explica que a
falta de uma definicdo clara aliada a discricionariedade ampla conferida ao juiz €
capaz de gerar resultados injustos e prejudiciais as criancas, havendo até mesmo
um aumento dos litigios. Em outras palavras, Silva (2009, p. 35-36) ressalva que as
divergéncias nos doutrinadores sobre as diferencas entre principios e regras geram
uma discussao da legitimidade daquele que compreende e aplica o principio do
melhor interesse, pois as criangcas e 0s adolescentes ndo podem ser vistos como
meros objetos das vontades dos adultos e também ndo pode diminui-los. Portanto,
para Silva (2009, p. 36)

[...] a redacdo do predmbulo da Convencédo oferece elementos indicativos
do novo paradigma que se almeja construir, no qual se reconhece a crianga
o direito ao pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, ao
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gue segue mencao expressa de que ela deve ser preparada para uma vida
independente e autbnoma em sociedade.

E possivel, dessa maneira, observar que o principio do melhor interesse,
embora sem clara definicdo, deve ser aquele utilizado, na pratica, com cautela pelo
juiz, sem abuso do poder discricionario, a fim de que este principio seja aliado, de
forma benéfica, a construcdo da personalidade das criancas e adolescentes em
desenvolvimento peculiar e ndo como um inimigo, criador de injusticas. E mais que
iIsso, deve ser levado em consideracdo que as criangas, no ambito legal, ndo agem
isoladamente, mas como participadoras de um contexto, que interagem com a
familia, sociedade e Estado, de acordo com Pereira (1999, p.20).

Salienta-se, por fim, a cerca do principio, que de acordo com Amin (2015,
p.71) todos aqueles que participam da area infantoadolescente devem trabalhar para
a crianca e o adolescente, os quais sao os destinatarios finais de sua atuacéo e néo
sob a visdo do que o aplicador e legislador entenderem melhor. Entretanto, ndo se
trata de ir contra a lei, mas sim respeitar o melhor interesse das criangcas e dos
adolescentes a fim de Ihes assegurar condi¢cdes de bem estar com o0 objetivo de um
desenvolvimento pleno de suas responsabilidades.

Apos discorrer sobre a Doutrina da Protec&o Integral e o principio do melhor
interesse, é inegavel que estes servem de suporte para conter os abusos da
publicidade infantil. Contudo, é preciso primeiro diferenciar a publicidade e a
propaganda bem como descrever a sua relacdo com o conteiddo mercadologico
direcionado as criancas e aos adolescentes. Para isto, nas proximas paginas serao
esclarecidos estes conceitos a fim de determinar, ao final, qual situacao foi aplicada
na decisédo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no caso Bauducco.

2 A PUBLICIDADE E A PROPAGANDA NOS CONTEXTOS HODIER NOS

O estudo da publicidade no cenario atual se faz pertinente ao passo que é
visivel a interdependéncia e conectividade entre os meios de comunicacao e a vida
humana em sociedade. Objetiva-se, ao longo deste tépico, dirimir certas duvidas em
relacdo ao conceito de publicidade, analisar aspectos antropoldgicos que fazem da
técnica publicitaria uma forte ferramenta de influéncia social e, por fim, analisar a

legislacéo nacional, através dos mecanismos de controle, que exercem sobre a
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atividade a possibilidade de protecdo aos consumidores por algum abuso ou
ilegalidade.

A publicidade ha muito tempo n&o pode ser pensada e nem estudada como
um fendmeno isolado. Ela faz parte de um sistema geral de comunicacao e esta em
contato permanente com a vida das pessoas por meio de técnicas especificas e
canais de interacdo, dos quais colhe subsidios por tornar conhecido um produto,

servigo Oou uma marca.

Dentre os varios géneros discursivos encontrados na midia — jornalismo,
dramaturgia, humorismo, ladico, infantil, etc. — a publicidade apresenta
elementos que permitem defini-la como um género discursivo préprio, com
caracteristicas que lhe séo peculiares. (GASTALDO, 2013, p. 19)

Os vocabulos publicidade e propaganda no Brasil sdo utilizados de forma
errada. Acontece que os termos de nada derivam semelhancgas, especialmente no
que diz respeito ao conceito. Benjamin (2008, p.195) afirma que esse ndo é o
caminho adotado pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), e que os termos
nao se confundem. Atribui-se este embaraco conceitual a origem das palavras e
também a alguns renomados profissionais da area que insistem em utilizar o termo

propaganda a se referirem a publicidade.

Publicidade deriva de publico (do latim publicus) e designa qualidade do que
€ publico. Significa o ato de vulgarizar, de tornar publico um ato, uma ideia,
enquanto propaganda é definida como a propagacédo de principios e teorias
(propagare, do latim, traduzida pelo papa Clemente VII, em 1597, quando
fundou a Congregacéo da Propaganda, com o fito de propagar a fé catélica
pelo mundo). Comercialmente falando, anunciar visa promover vendas e,
para vender, € necessario, na maior parte dos casos, convencer, promover
uma ideia sobre um determinado produto. Isso € publicidade, enquanto
propaganda se torna algo mais institucional, quase sempre sem carater de
lucro, mas sim de transmissdo de uma ideia. Contudo, hoje em dia, ambos
os termos sdo usados indistintamente, particularmente no Brasil.
(SANT’ANNA, JUNIOR, GARCIA, 2009, p.59)

A publicidade tem como finalidade fundamental a criacdo e o
desenvolvimento de informagbes, provocando atitudes de acbOes benéficas para
anunciantes e também para a economia, servindo como instrumento que qualifica

produtos a servico dos consumidores. Sua sistemética ndo pode ser rotulada pelo

senso comum da venda indiscriminadamente em seu proprio fim.
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A publicidade brasileira é reconhecidamente uma das melhores do mundo,
e ndo apenas no aspecto da criacdo, estando ligada ao progresso industrial
e social. Ajuda a industrializacdo do pais, que, por sua vez, a favorece. Sem
publicidade ndo teria sido possivel o surgimento de nossos grandes
mercados de consumo, que permitiram o aparecimento da fabricacdo em
série, base do desenvolvimento da indistria moderna. (SANT'ANNA,
JUNIOR, GARCIA 2009, p. 60)

E imperioso destacar que é uma técnica de reconhecida importancia e
capacidade de influéncia na atualidade. Para seus defensores, a publicidade além
de impulsionar as vendas, educa e estimula o progresso. Para muitos criticos, induz
as pessoas ao consumo exagerado e desnecessario, muitas vezes com técnicas
desleais e se aproveitando da capacidade de discernimento das pessoas. Nesse
sentido, € relevante aprofundar o estudo do impacto social da publicidade na
realidade brasileira, como essa técnica pode desempenhar a sua funcdo social e de
gue maneira é possivel tratar o estimulo de venda com a ética e moral, valores que
orientam nossa sociedade e estimulam o bem-estar coletivo.

A partir da 6tica que a publicidade interfere de forma consistente no desejo
do consumidor, através da influéncia no seu poder de deciséo, é imperioso explicar
como essa atitude interfere na esfera social do individuo e como a atividade, por si
s6, representa muito mais que uma mera influéncia de compra. Sera destacado
ainda o papel da atividade na conquista da democracia brasileira e sua
representatividade nos dias atuais.

O discurso publicitario é sem davida algo que estd no ambito central da
experiéncia moderna de consumo. O ato de compartilhar significacbes entre
anunciantes e consumidores faz da técnica, segundo Ramonet (2003, p. XX), ser o
objeto de ostentagcdo, o aparato ideologico do sistema comunicacional. Gastaldo
(2013, p. 7) afirma que o fato da publicidade articular o acesso entre a producao e o
publico final € o0 que representa atualmente o conceito de sociedade-
contemporanea: os dois polos constitutivos do modo de ser na cultura e na

economia capitalista.

A publicidade e o consumo perpassam a vida social do nosso tempo com a
forca que poucos fendmenos possuem e € através desse dispositivo
publicitario, como instancia produtora de sentido, que os bens de consumo
ganham identidades e, com elas, uma existéncia concreta em nossas vidas.
A publicidade produz um dos nossos principais sistemas simbolicos e
entender sua logica & abrir uma perspectiva importante para acessar
dimensdes essenciais do imaginario contemporaneo. (GASTALDO, 2013,

p.8)
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Outro papel importante quando o assunto € publicidade se refere a
representatividade ao direito de liberdade e de expressédo na democracia brasileira.
O senso comum nao faz o menor esforco em associar as palavras liberdade,
liberdade de expressdo ou imprensa ao conceito de publicidade, pelo contrario. O
que a sabedoria popular atribui sdo conceitos positivos em relacdo a liberdade de
expressdo — em especial pela imprensa — e restricbes mais ou menos seérias a
publicidade. Segundo Sant'‘Anna (2009, p. 62.) “suprima a publicidade e
desaparecera a liberdade de imprensa no formato que conhecemos”. Portanto, a

publicidade representa um importante alicerce ao regime democratico.

A relacdo veiculos-publicidade envolve uma das mais extraordinarias
simbioses do mundo moderno. (...) a democracia e a liberdade dependem
das informagbes e da fiscalizagdo que s6 uma gama diversificada de
veiculos independentes pode assegurar. Por sua vez, os meios de
comunicacdo de massa nado existiiam sem a publicidade (...) e néo
teriamos um sistema de mercado livre, que depende — fechando esse
circulo virtuoso admiravel — da democracia e da liberdade para garanti-lo.
(CORREA, 2008)

Portanto, é necessario destacar que o carater social da publicidade esta
enraizado em preceitos de direito ao progresso, livre concorréncia, liberdades e
todas as demais garantias que a sociedade brasileira conquistou ao longo dos anos
para se fortalecer como coletividade de viés democratico. Para os opositores, que
discorrem sobre a desnecessidade da publicidade ou sua funcdo meramente
comercial em detrimento da pessoa humana, esses desconhecem a funcdo e seus
efeitos no mundo moderno. Sant’Anna (2009, p. 61 e 62) resume que a “publicidade
ética, bem utilizada, € uma fonte de economia para os produtores e beneficios para
os consumidores”. Gracas a ela, as opinibes mais diferentes sdo emitidas,
respeitadas e, por que nao, contestadas, fortalecendo a mola propulsora de nossa
ordem social que € a liberdade de expressao.

Em que pese as consequéncias positivas da publicidade no contexto
econdbmico, politico e social brasileiro, aspectos negativos com o tempo foram
acontecendo. Anunciantes em busca de maximizar seus lucros, algumas vezes, nao
obedecem a valores morais em suas campanhas, atingindo o publico consumidor de
forma desonesta. Nao se entra no meérito de que tipo de publicidade €, entretanto,

faz necessaria a analise de quem é esse consumidor, como a legislacéo brasileira o
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enxerga e como esta, atualmente, a divisdo na esfera de controle da atividade no
Brasil.

Por toda representatividade que possui no cenario econémico e social, a
publicidade € um mecanismo que impacta diretamente o individuo, as familias e a
sociedade. Devido a esse poder de influéncia, o legislador percebeu que era
necessario depositar uma atencdo mais especifica na atividade objetivando impedir
eventuais abusos e proteger agueles que ele considera como vulneraveis (0s
consumidores), de acordo com o art. 2, caput e paragrafo Unico, art. 17 e art. 29 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).

O consumidor € uma definicdo também ampla em seu alcance material. No
CDC, o consumidor ndo é uma definicdo meramente contratual (o
adquirente), mas visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-
contratuais, como a publicidade enganosa, e das praticas comerciais
abusivas, sejam ou ndo compradoras, sejam ou ndo destinatarias finais.
Visa também defender toda uma coletividade vitima de uma publicidade
ilicita, como a publicidade abusiva ou violadora a igualdade de ragas, credo
e de idades no mercado de consumo, assim como todas as vitimas do fato
do produto e do servico, isto €, dos acidentes de consumo, tenham ou nao
usado os produtos e servicos como destinatarios finais. E uma definicdo
para relacdes de consumo contratuais e extracontratuais, individuais ou
coletivas. (BENJAMIN, 2008, p. 67)

Devido a sua importancia e a capacidade de prejudicar o consumidor nas
relacbes de compra e venda a publicidade, como atividade, necessitou de um maior
controle perante o legislador. Como objeto antropoldgico, Benjamin (2008, p.193)
afirma que a “atividade publicitaria ndo seria excecao a regra, pois nao ha atividade
humana isenta de controle”. Segundo o autor, o fendmeno publicitario pode ser
controlado de trés formas: por um sistema exclusivamente estatal, exclusivamente

privado e por um sistema misto.

No sistema exclusivamente estatal esta claro que s6 o Estado cabe ditar
normas para o controle da publicidade e executa-las. Nenhum outro érgao
da esfera privada tem participacdo neste caso. No sistema exclusivamente
privado somente os participantes deste sistema é que ditam as suas
normas, autodisciplina ou autorregulamentacao, as quais devem sujeitar-se
0s seus membros, ndo havendo, portando, participagcdo do Estado. O
terceiro sistema misto € composto pelos dois sistemas anteriores. (Benjamin
1999, p. 260, apud MOMBERGER, 2002, p. 29)

O sistema misto de controle é o que se utiliza atualmente no Brasil. E uma
modalidade que sugere a interacdo de ambos o0s setores para a sua

regulamentacdo, de um lado o Estado e de outro a categoria dos publicitérios.
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Segundo Benjamin (2008, p. 194) abre-se, a um sé tempo, espago para organismos
autorregulamentadores, como o CONAR® e o CBARP?, no ambito privado e para o
Estado, seja via administracdo publica, seja via judiciario. Foi essa a opgao pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC).

O Cobdigo nao se limitou ao regramento das relagcdes contratuais de
consumo. A protecao do consumidor tem inicio em momento anterior ao da
realizacdo do contrato de consumo. O legislador reconheceu, entdo, que a
relacdo de consumo nao é apenas a contratual. Ela surge, igualmente, por
meio das técnicas de estimulacao do consumo, quando, de fato, ainda nao
se pode falar sequer em verdadeiro consumo, e sim em expectativa de
consumo. A publicidade, portanto, como a mais importante dessas técnicas,
recebeu atencdo especial no codigo. Nao podia, evidentemente, olvidar-se
de tamanho impacto tem na vida do consumidor, deixando de lado
totalmente seu poder de persuasao. (BENJAMIN, 2008, p. 198)

Desse modo, ndo ha sociedade de consumo sem publicidade. Sua
importancia em maximizar o progresso através do estimulo a economia de mercado
se reflete na preocupacdo do legislador em dispor de uma regulacdo para a
atividade. Organizar e controlar o sistema de comunicacdo publicitario justifica-se
entre outras, da importancia em proteger publicos mais suscetiveis a persuasao que
envolve a criagdo publicitéria, agueles que ainda ndo dispdem de um discernimento
subjetivo capaz de distinguir real do fantasioso, o ético do enganoso, o abusivo do
permissivo.

Através do estudo do conceito de publicidade e sua diferenca com a
propaganda, que é utilizado indiscriminadamente no Brasil como sinbnimo, podemos
associar um raciocinio acerca da técnica de persuasao publicitaria e seus impactos,
tanto na vida coletiva quanto individual. A esfera de participacdo da publicidade
transcende o conceito popular de “venda pela venda” por dar, na sua esséncia de
liberdade, a capacidade de concretude de nossos preceitos democraticos. E por
falar em democracia, a liberdade é a regra, sendo o controle a atividade basica para
que liberdades e direitos ndo sejam abusados. Nao seria diferente com a
publicidade. Ao analisar os mecanismos de controle, percebe-se a importancia
dessa regulamentagcdo, ainda mais quando se trata das consequéncias que
anuncios e campanhas possam interferir na vida dos consumidores. Ao perceber a
condicao desigual nessa relacao de consumo, a lei os classificou como vulneraveis.

Porém, ha um grupo ainda mais vulneravel, que recebeu uma atencéo especial do

% Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publiaita
“ Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publitita
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legislador e que merece destaque na presente pesquisa. A esses consumidores
mais frageis ha protecbes e principios condizentes com as capacidades de
discernimento. Sera avaliado ndo sO o viés do legislador, mas também o que a
publicidade pode arcar de positivo acerca de uma mensagem respeitosa tanto para

a crianca quanto para o adolescente.

3 PUBLICIDADE DIRIGIDA AS CRIANCAS E ADOLESCENTES

Com o passar do tempo as técnicas de publicidade evoluiram. Pesquisas de
mercado aumentaram as chances de se atingir objetivos comerciais por detalharem
o perfil do consumidor cada vez mais de forma especifica e certeira. Com isso,
cresceu o interesse e também a preocupacao em torno de como a publicidade pode
interferir na vida das pessoas, e mais especificamente, na vida da crianca. Ha& uma
preocupacao latente quanto aos efeitos de campanhas comerciais veiculados na

televisdo visando o publico infantil.

Em meados da década de 80, verifica-se a explosdo dos programas infantis
e 0 crescimento de sua importancia na midia. Nas publicaces
especializadas da area de propaganda e marketing, a “sindrome infantil” é
identificada. A crianca e o adolescente deixam de ser uma questdo de
interesse particular de pais e educadores, tornando-se alvo do interesse da
propaganda, mais precisamente da publicidade e do marketing. A
recorréncia de matérias, nessa Ultima década, focalizando aspectos da
relacdo da crianca com o consumo sdo ilustrativas dessa nova postura.
(SAMPAIO, 2000, p. 147)

Essa cultura da publicidade infantii ampliou as possibilidades de
comunicacdo, especialmente pela midia televisiva, que por meio de seus
anunciantes promoveram a tendéncia de estimular a crianca a influir no mercado de
consumo. Nesse periodo, o controle era quase inexistente, sendo uma novidade o

estimulo da crianga ao consumo.

H4, contudo, uma série de aspectos referentes ao ingresso da crianca e do
adolescente nessas esferas publicas mediaticas que sao peculiares aos
contextos nacionais. Isso ocorre em decorréncia de elementos como as
politicas institucionais dos grupos de comunicacdo nos diversos paises, a
regulamentacdo sobre as suas acfes de comunicacdo, as concepcdes
hegemonicas acerca da infancia nos contextos nacionais e as praticas
sociais a elas associadas. Tais elementos sédo responsaveis pela definicao
de constrangimentos e permissdes ao acesso da crianca e do adolescente
as comunicac¢des mediaticas. (SAMPAIO, 2000, p. 146)
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Devido a publicidade infantil ser usualmente transmitida pela televiséo, seu
apelo torna-se mais propicio a absor¢cdo da mensagem pela crianca. O contato
cotidiano com a televisdo faz apontar seu grande poder de persuasao,
especialmente naqueles contetudos vinculados a personagens magicos ou super-
herdis, onde, segundo Momberger (2005, p. 34) as criangas tendem a imita-los e
copié-los com mais facilidade, devido a seu comportamento e psiquismo.

Segundo pesquisadores, essa influéncia também se estende a publicidade,
pois criancas que ndo possuem a habilidade para compreender o objetivo
persuasivo da publicidade sdo mais suscetiveis a influéncia de comerciais.
Elas tendem a aceitar prontamente as alegacdes e apelos de produtos
caros, especialmente aqueles anunciados por personagens e atores de
guem gostam e nos quais confiam. (...) as criancas ndo identificam a
publicidade como tal, e como séo leais, confiam nos apelos de seus
personagens e atores preferidos de programas infantis, portanto,

suscetiveis de serem influenciados pelos comerciais. (MOMBERGER, 2000,
p. 35)

Resultante da preocupagédo com a crianga e o adolescente contra abusos
publicitarios, impde-se destacar que elas possuem uma protecao juridica especifica
gue nado se confunde com o conceito de vulnerabilidade estipulado pelo CDC. Esse
representa todos os consumidores. Ja para a protecdo das criancas e adolescentes
atribui o conceito de hipossuficiéncia, que segundo Benjamin (2008, p. 2010) se
enquadra em certos consumidores ou categoria de consumidores, como idosos,
criangas, os indios, os doentes, os moradores da periferia. Discorre ainda, que seria

um plus em relacao a vulnerabilidade.

A nocédo de que o consumidor é soberano no mercado e que a publicidade
nada mais representa que um auxilio no seu processo decisério racional
simplesmente ndo se aplica as criangas, jovens demais para
compreenderem o0 carater necessariamente parcial da mensagem
publicitaria. Em consequéncia, qualquer publicidade dirigida a crianga
abaixo de certa idade ndo deixa de ter um enorme potencial abusivo. A
utilizacdo de criangas em publicidade é uma realidade em nosso pais.
(BENJAMIN, 2008, p. 210)

Em seguida, serd abordada uma analise sobre a decisdo do Supremo
Tribunal de Justica (STJ), no ano de 2007, referente & campanha “E hora de Shrek”,
do anunciante Bauducco, que desencadeou uma decisao judicial inédita no ambito

do mercado publicitdrio e trouxe o debate a nivel nacional sobre os limites da

publicidade infantil na atual conjuntura da sociedade moderna.
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A decisdo inédita do Recurso Especial n° 1.558.086-SP° pela 2 Turma do
Supremo Tribunal de Justica (STJ) ocorreu em maio de 2016 e foi relativa a
campanha da Bauducco, de 2007, “E hora de Shrek”. O Tribunal decidiu como
abusiva a publicidade dirigida as criangas, cuja campanha consistia em juntar cinco
embalagens de qualquer produto da linha “Guloso Bauducco” e pagar mais R$5,00
para ganhar um exclusivo relégio do filme.

A partir de diversas reacfes contrdrias a campanha, especialmente, de
organizacdes ndo governamentais cujo proposito é a defesa dos interesses da
crianca, foi movida uma Acéao Civil Publica pelo Ministério Publico de Sdo Paulo que
alegou a abusividade da campanha, por se dirigir ao publico infantil e pelo fato de se
tratar de venda casada. Apds recursos que chegaram ao STJ, o ministro Humberto
Martins, relator do recurso, destacou, no voto, tratar-se de venda casada, pois “[...] 0
consumidor ndo pode ser obrigado a adquirir um produto que ndo deseja” (2016,
p.7). Segundo 0 mesmo, trata-se de uma “[...] simulagéo de um presente, quando na
realidade estou condicionando uma coisa a outra” (MARTINS, 2016). O ministro
Herman Benjamin, respeitada autoridade do Direito do Consumidor, seguiu o voto do

relator.

O julgamento de hoje € histdrico e serve para toda a industria alimenticia. O
STJ esta dizendo: acabou e ponto final. Temos publicidade abusiva duas
vezes: por ser dirigida a crianca e de produtos alimenticios. Nao se trata de
paternalismo sufocante nem moralismo demais, € o contrario: significa
reconhecer que a autoridade para decidir sobre a dieta dos filhos € dos pais.
E nenhuma empresa comercial e nem mesmo outras que ndo tenham
interesse comercial direto, tém o direito constitucional ou legal assegurado
de tolher a autoridade e bom senso dos pais. Este acérdao recoloca a

® PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO ART.
535 DO CPC. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE
ALIMENTOS DIRIGIDA A CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA. ARTS.
37, 8 2° E 39, |, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. N&o prospera a alegada violag&o
do art. 535 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua fundamentacao. Assim, aplica-
se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Sumula 284/STF. 2. A hip6tese dos autos caracteriza
publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de anuncio ou promocao de venda de
alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as criancas. 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, esta configurada a venda casada,
uma vez que, para adquirir/comprar o relégio, seria necessario que o consumidor comprasse também
5 (cinco) produtos da linha "Gulosos". Recurso especial improvido.
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autoridade nos pais. (BENJAMIN, Superior Tribunal de Justica,
RECURSO ESPECIAL N° 1.558.086 - SP (2015/0061578-0)).

Sendo assim, a decisdo do colegiado foi unanime. A turma concluiu pela
abusividade da publicidade que condicionava a compra de um relégio de
personagem infantil & aquisicdo de outros cinco biscoitos. Os ministros ainda
reforcaram que a publicidade dirigida as criancas ofende a Constituicdo Federal e o
Caodigo de Defesa do Consumidor. Logo, a campanha foi considerada ilegal e a
empresa Pandurata, detentora da marca Bauducco, foi condenada a pagar
R$300,00 mil de indenizacdo pelos danos causados a sociedade pela campanha
publicitaria “E hora de Shrek”.

A partir da descricdo da decisdo do Superior Tribunal da Justica, € possivel
observar que o principio do melhor interesse da crianca prevaleceu, pois a
publicidade da Bauducco foi considerada ilegal devido seu carater abusivo e
prejudicial ao desenvolvimento das criancas. Dessa forma, cabe salientar que o
direcionamento da publicidade e da comunicacdo mercadoldgica a crianca, no
Brasil, foi considerado abusivo, expressamente, pela Resolucdo 163/2014 do
Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes (Conanda). Com
isso, fica proibido o direcionamento a crianga de andncios impressos, comerciais
televisivos, spots de radio, banners e sites, embalagens, promoc¢des, merchandising,
acoes em shows e apresentacbes e nos pontos de venda (INSTITUTO ALANA,
2014). Portanto, a publicidade infantil € considerada ilegal e € um dever do aplicador
da Constituicdo Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo de
Defesa do Consumidor coibi-la. (HENRIQUES, HARTUNG, 2014).

Ademais, o Instituto Alana (2009, p.9), em uma de suas pesquisas, alerta

que:

Até aproximadamente os 8 anos de idade, elas misturam fantasia e
realidade. Por exemplo, quando esta assistindo ao seu desenho preferido
na TV e ocorre uma interrupcdo pelos intervalos comerciais, a crian¢a de
mais ou menos 4 anos ndo entende que o programa acabou e iniciou-se um
intervalo comercial. E mesmo depois que consegue fazer tal distingéo, é s6
aproximadamente aos 12 anos que tem condicdes de compreender o
carater persuasivo da publicidade.

Por conseguinte, as criancas, em desenvolvimento, dependendo de sua
idade nem ao menos conseguem distinguir a publicidade de outras programacodes da
televisdo, contribuindo para que sejam facilmente persuadidas pelo interesse
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mercadologico. Observa-se, assim, a despreocupacdo das empresas com O0S
prejuizos causados as criancas devido ao marketing infantil. Dentre estes prejuizos
estdo os psiquicos e os biofisicos que geram problemas como a infelicidade,
individualismo, consumo compulsivo, erotizacdo precoce, obesidade infantil,
problemas de saude, e entre outros. Ressalva-se que essa omissdo das empresas e
a sua ganancia por lucros, rouba dos pequenos os melhores anos de suas infancias,
considerado este uma das principais consequéncias do abuso mercadoldgico
(INSTITUTO ALANA, 2009).

Embora, o Conselho Nacional de Autorregulamentacgéo Publicitaria (CONAR)
e a Associacao Brasileira de Anunciantes (ABAS), em 2013, tenham comparado a
legislacdo brasileira com a de mais 18 paises e concluido que o Brasil € um dos
mais rigorosos quando o assunto € a publicidade, sendo até mesmo equiparado a
Inglaterra (JORNAL DA GLOBO, 2013), questiona-se por que € preciso proteger as
criancas do consumismo. Segundo, o Instituo Alana (2009):

As criancas ainda ndo sabem controlar seus desejos e sdo facilmente
iludidas pelas mensagens de vendas. Entdo, acreditam mesmo que o ténis
de marca vai deixa-las parecidas com um personagem famoso ou que o
celular super caro vai fazé-las serem mais aceitas pelos amigos.

Logo, indo de encontro com a doutrina da protecdo integral, € necessaria
uma acao conjunta da familia, Estado e sociedade, para proteger as criancas das
consequéncias decorrentes da publicidade direcionada. Conclui-se, assim, que o
principio do melhor interesse deve prevalecer sobre a visdo mercadolégica ilimitada,
visto que as criangas estdo em situacao peculiar de desenvolvimento e possuem o
direito de um futuro pleno e saudavel, sem efeitos, consideraveis, dos prejuizos

causados pelos abusos do marketing infantil.

CONCLUSAO

O Direito, devido ao avancgo dinamico das relagcbes sociais, exerce a fungao
regulatoria das condutas humanas em sociedade, ditando as regras para uma
melhor convivéncia social. A partir dai, percebe-se, sobre a analise do presente
trabalho, a fungcéo do Superior Tribunal de Justica no julgamento do conflito entre as
pretensGes mercadoldgicas e, de outro lado, a protecdo da crianga e do adolescente
pelo principio do melhor interesse. Tendo em vista os dispositivos da Constituicao

Federal de 1988 e do Cddigo de Defesa do Consumidor que asseguram tal
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protecdo, a decisdo foi favoravel a tutela da criangca em face da empresa, que
utilizou de artimanhas ilegais de convencimento para persuadir o publico infantil de
forma abusiva.

Obviamente, quando se trata de publico infantil, € necessario um maior
cuidado ao se propagar uma mensagem publicitaria, pois a formacao cognitiva da
crianga ainda esta em pleno desenvolvimento, sendo sorrateira qualquer tentativa de
tendenciar tal vulnerabilidade, ainda mais condicionando um beneficio extra a
guantias em dinheiro, o que foi 0 caso em tela. Infelizmente, a ganancia de certos
anunciantes em conquistar a atengdo do publico infantil fez da publicidade ser uma
ferramenta mau vista pela sociedade, sendo discriminada como fonte de todo revés
de influéncia negativa na mente dos consumidores. Nao é atoa, que o Caodigo de
Defesa do Consumidor se disp0s a tutelar um capitulo e diversos dispositivos acerca
do tema da protecao contra abusos de anunciantes.

Por falta de uma consciéncia coletiva de bem estar social, a publicidade
brasileira, vista no exterior como criativa e de bom gosto, internamente, carece de
credibilidade, sofrendo com um rigido controle e uma doutrinacdo de que realmente
€ um mau em si mesmo. Esse controle deve-se a falta de bom senso da propria
categoria em ndo cuidar de aspectos basicos na propagacdo da mensagem
publicitaria, tendo que o Estado intervir e regular essa relacdo, especialmente, no
tocante ao publico infantil.

Logo, a decisdo inédita do Superior Tribunal de Justica configura um novo
cenario nas relacbes de consumo, especialmente, no que se diz respeito a atividade
de criacdo publicitéria para a crianca. Atualmente, onde o capitalismo é o sistema
econdmico e a publicidade é sua ferramenta de distribuicdo de divisas, no Brasil, a
atividade, em relacdo a crianca, esta fadada ao ostracismo, por ndo haver um meio
termo de entendimento entre o Estado e as empresas anunciantes. Fica-se, entéo,
com as garantias, esperando que a auséncia de publicidade infantil, pelo menos,
atenue eventuais mazelas de nossas criancas.

Em suma, a decisdo do Superior Tribunal de Justica utilizou-se do principio
do melhor interesse no caso exposto, visto que a publicidade direcionada ao publico
infantoadolescente € prejudicial para a plena formacdo da personalidade destes.
Dessa forma, a decisdo contribui para a protecdo das criancas e adolescentes como

sujeitos em peculiar desenvolvimento.
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