MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ FEDERAL DA VARA DA SECAOQ
JUDICIARIA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

“Muitas nagoes, conscientes de que o futuro de seus paises
dependia do futuro de suas criangas, comecaram a
preocupar-se com o bem-estar de seus pequenos cidadaos e
conceder-lhes direitos e cuidados especiais devido a falta de
maturidade  fisica e mental.” (NOEMI FRISKE
MOMBERGER)

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo
Procurador da Republica signatario, no exercicio de suas fungdes institucionais
e com supedaneo no art. 127, caput, c/c art. 129, Ill, ambos da Constituicdo
Federal, na Lei Complementar n® 75/93 e nas Leis n° 7.347/83, 8.069/90 e

8078/90, vem perante Vossa Exceléncia ajuizar a presente

ACAOQ CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA

contra

a UNIAO, enquanto Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente - CONANDA, pessoa juridica de direito publico
interno, que responde, nesta capital, por meio da Advocacia-Geral da Unido em
Minas Gerais, na Av. Contorno n. 7.069, 11° andar, Bairro Santo Ant6nio, Belo
Horizonte/MG, CEP: 31.110-110, na pessoa do Procurador-Chefe da Unido no

Estado de Minas Gerais e

a Google Brasil Internet Ltda (Google BR), pessoa
juridica de direito privado, localizada na Avenida Brigadeiro Faria Lima, n°
3477, 17°, 18°, 19° e 20° andares, Torre Sul, Itaim Bibi, CEP 04538-133, S&o

Paulo/SP, pelas razGes que passa a expor.
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1. DOS FATOS

Instaurou-se, em 19 de fevereiro de 2016, no ambito da
Procuradoria da Republica em Minas Gerais, o Inquerito Civil n°
1.22.000.000752/2016-23 (DOC. 01), com o escopo de apurar eventual
irregularidade/abusividade/ilegalidade em videos que vém sendo veiculados no

Youtube por meio do canal “Bel para Meninas”.

Apbs devida instrucdo do feito, expediu-se recomendacéo a
ré (Recomendacéo n° 45, de 18 de maio de 2016 — fls. 113/120), visando, pelos
fundamentos faticos e/ou juridicos nela expostos, a: 1) suspensdo imediata da
veiculagdo dos videos discriminados no despacho exarado no &mbito do citado
IC; 2) disponibilizacdo de aviso na pagina inicial do Youtube ou em todos os
videos postados na citada plataforma ou em qualquer outra plataforma de videos
gerenciada pelo Google no sentido de que ser proibida/abusiva a veiculagcdo de
promocao de produtos e/ou servigos com participacédo de criangas (pessoas com
idade de até 12 anos) e 3) incluséo de um item relativo a proibicdo/abusividade
da veiculacdo de promocédo de produtos e/ou servicos com participacdo de
criancas (pessoas com idade de até 12 anos) na pagina em que 0S usuarios da
internet podem acessar a ferramenta de denuncia de contetdo impréprio na

plataforma do YouTube.

N&o houve acatamento a susomencionada recomendacéao.

A ré alegou, para se eximir do seu cumprimento, que, verbis:

“l6. Em ou-
tras palavras: controle prévio apenas existira em relacdo aos
anuncios, publicados em formatos e locais especificos e medi-
ante contratacéo especifica, nao se confundindo com os videos
compartilhados pelos usuarios, os quais, como esclarecido,
nao sdo controlados pela Google, salvo se denunciados como
improprios/inadequados.
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17. Caso usu-
arios compartilhem videos (conteddo, e ndo andncios) que con-
tenham eventuais promocdes de natureza publicitaria de forma
velada ou transversa, o YouTube pde que os usuarios sinalizem
tal condicao (doc.04). Tais videos séo de responsabilidade de
seus criadores e podem ser denunciados se considerados im-
proprios ou violarem as leis aplicaveis. (...)

18. Diante de
todo o exposto, a Google espera ter esclarecido que o item 4.D
dos Termos de Servicos e a aprovacgao prévia ali prevista apli-
cam-se apenas aos anuncios pagos, que sdo totalmente dife-
rentes dos videos postados pelos usuarios na plataforma. As-
sim, ndo ha que se falar em responsabilidade solidaria do pro-
vedor de internet sobre o contetdo postado por usuarios na pla-
taforma YouTube (...).

(...)

21. Além de
inexistir proibicéo legal de publicidade com participacéo de
crianca, a publicidade ndo é o fundamento determinante para
0 consumo. As criancas estdo sujeitas ao patrio poder e, por-
tanto, a discussdo sobre os limites da publicidade infantil deve
passar necessariamente pela questdo da responsabilidade dos
pais, que sao os verdadeiros responsaveis pela decisdo de com-
pra.

22. Dessa
forma, considerando que os 4 videos cujas URLs foram indica-
das por este i. Procurador como exemplos de inadequacéo néao
ferem as politicas do Google BR, ndo ha fundamento que jus-
tifique a retirada de tais contetidos do ar.

23. Por outro
lado, pelas razdes expostas acima (inexisténcia de restricéo le-
gal a publicidade com participacéo de criangas), entende que
a Google BR néo ser cabivel a inclusdo de qualquer aviso
nesse sentido em sua plataforma. ” (destaquei — fls. 144/156 IC
n°1.22.000.000752/2016-23)

Em suma, a ré alega, para se eximir de suas obrigacdes e
responsabilidades, as seguintes razdes: 1) a inexisténcia de legislagéo que proiba
a publicidade com participacdo de crianca no Brasil; 2) o fato de os videos que
contenham promocdes de natureza publicitaria compartilhados pelos usuarios
sdo de responsabilidade Unica de seus criadores e ndo da Google,

responsabilidade essa que sO existe em relacdo a anuncios, publicados em
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formatos e locais especificos e mediante contratacéo especifica e 3) os pais das
criancas serem 0s Unicos responsaveis pela decisdo de compra dos filhos, sendo
que a discussdo sobre os limites da publicidade infantil deveria passar

necessariamente pela questéo da responsabilidade dos pais.

Exceléncia, as razdes alegadas pela empresa ré ndo merecem

acolhimento, como se demonstrara ao longo desta inicial.

Por outro lado, ndo obstante o Conselho Nacional de Direitos
da Crianca e do Adolescente ter, em 2014, publicado a alvissareira Resolucgéo
n° 163, a qual disp6s sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e
de comunicacdo mercadologica a crianca e ao adolescente, ndo a dotou de
efetividade/eficacia em nivel administrativo, haja vista a ndo estipulacéo de
sancdes administrativas aos seus descumpridores, as quais S&o
absolutamente necessarias para se coibir tal abusividade, conforme se

demonstrara nesta acao.

Evidente, pois, a omissdo da Unido em dar efetividade aos lidimos e
nobres interesses e direitos do puablico infantil brasileiro, sendo esta acdo uma 6tima
oportunidade para o ente federado ser obrigado a preencher tal lacuna normativa.

Assim, propOe-se a presente acdo na esperanca de que 0
Poder Judiciario ndo sé afirme a fungéo de guarda da Constituicdo e das leis no
que concerne a protecdo do publico infantil mas, principalmente, salvaguarde o

futuro de nossa nagao.

2. DO DIREITO

2.1. LEGITIMIDADE ATIVA

Ao Ministério Publico compete a guarda dos direitos

fundamentais positivados no Texto Constitucional, competindo-lhe também a
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defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme determinam

o art. 127 c/c art. 129, 111, ambos da Constituicdo da Republica?.

A Lei Complementar n°® 75/1995, por sua vez, em seus arts.
5° 111, e, €, 6°, VI, ¢, também estabelece a atribuicdo do Ministério Publico da
Unido para a defesa dos interesses difusos, bem como dos coletivos e
individuais homogéneos, no caso os relativos aos direitos e interesses da familia,

da crianca e do consumidor?.

Por fim, a Lei da Acdo Civil Publica — Lei 7.347/85 —
também atribui legitimidade ao Ministério Publico Federal para ajuizar acéo
cautelar para os fins da lei, objetivando evitar o dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico,

estético, historico, turistico e paisagistico®.

LArt. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Art. 129. S8o funcgbes institucionais do Ministério Publico:

()

111 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

2Art. 5° Sdo funcdes institucionais do Ministério Plblico da Unido:

I11 - a defesa dos seguintes bens e interesses:

() _ _ _ _ _ _ _

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da crianca, do
adolescente e do idoso;

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uni&o:
()
VII - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica para:
()
c) a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades
indigenas, a familia, & crianca, ao adolescente, ao idoso, & minorias étnicas e ao consumidor.” (grifos
N0SS0S)
3Art. 4° Podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico;
Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢éo principal e a acdo cautelar:
I - 0 Ministério Publico;
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No presente caso, 0 Ministério Publico Federal age em
defesa de direitos difusos, de natureza indivisivel, titularizados por pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, consoante reza o art. 81, 8§
unico, I, da Lei 8.078/90. Busca-se com esta acdo, conforme alhures

mencionado, salvaguardar o futuro de nossa nacgéo.

Inegavel, pois, a legitimidade do Ministério Publico para a

propositura da presente acéo.

2.2. DA LEGITIMIDADE PASSIVA

Conforme ja mencionado, a empresa ré, a0 nao acatar os
termos da recomendacdo, reluta em cumprir/obedecer a legislacdo brasileira

correlata aos direitos dos consumidores infantis brasileiros.

E clara também a legitimidade passiva do ente federado, haja vista,
conforme alhures j& ressaltado, sua omissdo em dar efetividade/eficacia em nivel
administrativo aos lidimos e nobres interesses e direitos do publico infantil brasileiro, sendo

esta acdo uma 6tima oportunidade para o ente federado ser obrigado a tal.

2.3. DA EXTENSAO SUBJETIVA DA COISA JULGADA

A solucéo do problema da coisa julgada foi uma das gran-
des dificuldades para instituir a defesa coletiva em juizo. De acordo com a teoria
classica, a coisa julgada significa a imutabilidade do que foi definitivamente
decidido, limitadamente as partes do processo. Se a coisa julgada fica, porém,
circunscrita as partes, entdo de que adiantariam as acdes civis publicas e coleti-
vas? Se a coisa julgada no processo coletivo ficasse classicamente limitada ape-

nas as partes formais do processo onde foi proferida, entdo qualquer colegiti-
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mado, que ndo tivesse participado do processo coletivo, poderia propor nova-

mente a mesma acao, discutindo os mesmos fatos e fazendo o mesmo pedido.
Se a coisa julgada no processo coletivo ndo ultrapassasse as barreiras formadas
pelas préprias partes formais do processo de conhecimento, de que adiantaria
formar-se um titulo executivo que ndo iria sequer beneficiar os lesados indivi-

duais, que ndo foram parte no processo?

Para resolver esses problemas atinentes a extensdo subje-
tiva da coisa julgada, adveio a LACP e inspirou-se no modelo que ja existia em
nosso Direito e era aplicado em materia das a¢des populares. Baseada, pois, no
art. 18 da LAP, a redacéo originaria do art. 16 da LACP previa que a sentenca
proferida em acdo civil publica faria coisa julgada erga omnes, exceto se a acdo
tivesse sido julgada improcedente por falta de provas, caso em que outra acéo
poderia ser movida, sob idéntico fundamento, desde que instruida com nova

prova.

Assim, em sua redacéo originaria, a LACP mitigou a coisa
julgada nas acdes civis publicas e coletivas, de acordo com o resultado do pro-

cesso (secundum eventus litis).

A redacéo originaria do art. 16 da LACP sofreu, entretanto,
uma alteracéo trazida pelo art. 2° da Lei n® 9.494/97, com o intuito de restringir
0 alcance da coisa julgada aos limites territoriais da competéncia do juiz prolator.

Essa alteracdo ndo foi originaria do Congresso Nacional
nem decorrente de regular projeto de lei do Poder Executivo. Ao contrario, a
norma proveio da conversdo em lei da Medida Provisoria n® 1.570/97, que alte-
rou um sistema que ja vigia desde 1985 (LACP, art. 16) ou ao menos desde 1990
(CDC, art. 103), e, portanto, desantendido claramente o pressuposto constituci-
onal da urgéncia, em matéria que deveria ser afeta ao processo legislativo ordi-

nario e ndo a excepcionalidade da medida provisoria.
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Ademais, essa alteracdo ndo sé foi infeliz como indcua. Na

alteracdo procedidaem 1.997 ao art. 16 da LACP, o legislador confundiu limites
da coisa julgada (a imutabilidade erga omnes da sentencga, ou seja, seus li-
mites subjetivos, atinentes as pessoas atingidas pela imutabilidade) com
competéncia territorial (Que nada tem a ver com imutabilidade da sentenca,
dentro ou fora da competéncia do juiz prolator, até porque, na acgéo civil

publica, a competéncia sequer € territorial, e sim funcional).

Além disso, a alteracdo procedida no art. 16 da LACP inci-
diu apenas sobre esta Lei, mas ndo alcancou o sistema do CDC. Ora, é de ele-
mentar conhecimento que € um sé o sistema da LACP e do CDC, em mateéria de
acOes civis publicas e coletivas, pois ambos os diplomas legais se interpenetram
e se complementam, ensejando um todo harmonico (LACP, art. 21, e CDC, art.
90). Pois bem, de um lado, o CDC estende a competéncia territorial do juiz pro-
lator a todo o Estado ou a todo o Pais, conforme se trate de dano regional ou
nacional (art. 93, Il); de outro lado, o CDC disciplina adequadamente a coisa
julgada na tutela coletiva (art. 103) — e seus principios aplicam-se nédo so a
defesa coletiva do consumidor, como também a defesa judicial de quaisquer in-
teresses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, tenham ou ndo origem
nas relacbes de consumo. Naturalmente, em face dessa conjugacao de nor-
mas, restou ineficaz a alteracdo que o art. 2° da Lei 9.494/97 procedeu no
art. 16 da LACP.*

Enfim, ndo ¢é a imutabilidade erga omnes da coisa jul-
gada que sera nacional, regional ou local. A imutabilidade da coisa julgada,
guando obtida em acéo civil publica ou coletiva, sempre alcan¢ara todo o

territorio nacional enquanto decisdo de soberania do Estado; o que podera

“Resp n 651.037-PR, 32 T. ST, j'. 05-08-04, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, Informativo STJ, 216.
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ter maior ou menor extensdo € o dano, que, este sim, podera ser nacional,

regional ou apenas local.

tica®, verbis:

Outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Jus-

“Processo civil e direito do consumidor. A¢do civil publica.
Correcao monetaria dos expurgos inflacionarios nas caderne-
tas de poupanca. A¢éo proposta por entidade com abrangéncia
nacional, discutindo direitos individuais homogéneos. Eficacia
da sentenca. Auséncia de limitac&o. Distin¢éo entre 0s concei-
tos de eficacia da sentenca e de coisa julgada. Recurso especial
provido.

- A Lei da Acdo Civil Publica, originariamente, foi criada para
regular a defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A fi-
gura dos direitos individuais homogéneos surgiu a partir do
Cadigo de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria
equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa. - A
distincéo, defendida inicialmente por Liebman, entre os concei-
tos de eficacia e de autoridade da sentenga, torna indcua a li-
mitacdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida
pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada € meramente a imutabili-
dade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos
da sentenca produzem-se erga omnes, para além dos limites da
competéncia territorial do 6rgédo julgador.

- O procedimento regulado pela Acdo Civil Publica pode ser
utilizado para a defesa dos direitos do consumidor em juizo,
porém somente no que ndo contrariar as regras do CDC, que
contem, em seu art. 103, uma disciplina exaustiva para
regular a producéo de efeitos pela sentenca que decide uma
relacdo de consumo. Assim, ndo é possivel a aplicacao do art.
16 da LAP para essas hipoteses.

Recurso especial conhecido e provido.” (grifos nossos)

Assim, ndo faz o menor sentido restringir os limites da coisa

julgada a somente ao &mbito territorial do Juizo prolator da sentenga, devendo

estender tais limites em ambito nacional, haja vista que os videos publicados

no YouTube podem ser acessados/compartilhados no pais inteiro.

SResp n.411.529-SP, 32 T. STJ, J. 24-06-08, por maioria, rel. Min. Nancy Andrighi.
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2.4. DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

A Justica Federal € competente para julgar as causas que
envolverem interesses da Unido, autarquia ou empresa publica federal, seja na
condicdo de autora, ré ou terceiro interessado, conforme preleciona o artigo

109, inciso |, da Constituicdo Federal.
A competéncia federal, neste caso, evidencia-se.

Conforme ja ressaltado alhures, a Unido é parte ré nesta
acao haja vista a inefetividade da citada resolugdo do CONANDA, conselho que

compOe_orgdo federal, devendo-se, pois, aplicar o citado artigo do texto

constitucional.

Ndo bastasse, conforme posicdo pacificada no Superior
Tribunal de Justica, compete a Justica Federal processar e julgar acéo civil
publica quando o Ministério Publico Federal figurar como autor, em razéo de
ele ser 6rgdo da Unido. Veja-se 0 aresto a seguir, bastante elucidativo, ipsis

litteris:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA
PELO MPF.

Compete a Justica Federal processar e julgar acéo civil
publica quando o Ministério Pablico Federal figurar como
autor. A acgdo civil pablica, como as demais, submete-se,
quanto a competéncia, a regra estabelecida no art. 109, I, da
CF, segundo a qual cabe aos juizes federais processar e julgar
"as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condicao de autoras, res,
assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidente
de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho™. Assim, figurando como autor da agdo o Ministério
Publico Federal, que é 6rgéo da Unido, a competéncia para
apreciar a causa ¢ da Justica Federal. Precedentes citados:
AgRg no CC 107.638-SP, Primeira Secédo, DJe 20/4/2012; e
REsp 440.002-SE, Primeira Turma, DJ 6/12/2004 " (grifei e
destaquer)
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(REsp 1.283.737-DF, 4% Turma - Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 22/10/2013)

Por fim, é importante mencionar que, de acordo com o que
dispbem os arts. 27.2 e 28.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo Joseé da Costa Rica), ratificada pelo Brasil e internalizada por
meio do Decreto n®678/92, a Unido podera ser responsabilizada perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos por violacbes de direitos as criancas

brasileiras diretamente por ela praticadas ou praticadas por particulares

(no caso, a empresa ré), caso haja, nesta ultima hipdtese, omissao da Unido

na defesa dos citados direitos ao néo coibir, a tempo e modo, as citadas

violagdes.

Por essas razoes, ndo ha dividas de que a Justica Federal é

competente para processar e julgar o feito.

2.5. DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL EM MINAS GERAIS

Estabelece expressamente a regra do art. 93 da Lei 8.087/90

a competéncia do foro da Capital do Estado (ou do Distrito Federal ) nas

causas em que se discute dano ou perigo de dano de ambito nacional.

Todo o publico infantil, no qual se inclui o pablico mineiro,
que tem a possibilidade de acesso aos videos publicados/compartilhados no
YouTube em que ha participacdo de crianca(s) em contexto publicitario em que
sdo utilizadas préaticas de direcionamento de publicidade e comunicacdo
mercadologica ao publico infantil com a intencéo de persuadi-lo para o consumo
de produtos/servi¢cos (por meio de, por exemplo, aspectos relacionados a
linguagem infantil, a efeitos especiais e excesso de cores, a trilhas sonoras de
musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca e a representacao de crianca),

assim como aqueles nos quais existe explicito favorecimento a determinadas
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pessoas juridica e/ou fisicas cujos produtos sdo mencionados nos videos, faz
parte do universo de pessoas que serdo atingidas caso nada seja feito, razdo mais

que suficiente para firmar a competéncia dessa Secao Judiciaria.

2.6. DO DEVER CONSTITUCIONAL/LEGAL DE PROTECAO AS
CRIANCAS EAOSADOLESCENTES

A ordem juridica brasileira consagra um amplo sistema
protetivo das criangas e adolescentes.

A Constituicdo da Republica considera a protecéo integral da
crianca um direito social (art. 6°, caput). J& o art. 227, recentemente alterado
pela Emenda Constitucional n. 65/2010, reza que “é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

A seu turno, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, visando

fazer valer susomencionada protecao, dispde que:

> A crianca e o0 adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condictes de liberdade e

de dignidade. (art. 3°)

> E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura,_a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (art.4°)
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> A criangca e o adolescente tém
direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cGes dignas de
existéncia. (art. 7°)

> O direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservagao da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais. (art. 17)

> E dever de todos prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violacdo dos direitos da crianca e do
adolescente.

> A criangca e o adolescente tém
direito a informacdo, cultura, lazer, esportes, diversdes,
espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento. As obrigacdes previstas
nesta Lei ndo excluem da prevencéo especial outras decorrentes
dos principios por ela adotados. A inobservancia das normas
de prevencdo importara em responsabilidade da pessoa fisica
ou juridica, nos termos desta Lei. (arts. 71 a 73)

Por sua vez, o texto da Convencdo da Organizacdo das
NacOes Unidas sobre os Direitos da Crianga, internalizada pelo Decreto n°
99.710/90, cujo art. 2° menciona que “I. Os Estados Partes respeitardo os
direitos enunciados na presente Convencao e assegurarao sua aplicacédo a cada
crianca sujeita a sua jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de
raca, cor, sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole, origem
nacional, étnica ou social, posi¢do econémica, deficiéncias fisicas, nascimento
ou qualquer outra condi¢cdo da crianca, de seus pais ou de seus representantes
legais.” e “2. Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para
assegurar a protecao da crianga contra toda forma de discriminagéo ou castigo
por causa da condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das

)

crengas de seus pais, representantes legais ou familiares.’
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Mister mencionar, ainda, que o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo  Publicitaria editou o Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria cuja Sec¢do 11 cuida exatamente da

publicidade dirigida a crianca e adolescente.

Dispde o seu art. 37, incisos | ao V, com énfase com

ultimos trés, verbis:

“Artigo 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades e da
comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante
na formacdo de cidaddos responsaveis e consumidores
conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum anuncio
dirigira apelo imperativo de consumo diretamente a crianca. E
mais:

| — Os anuncios deverdo refletir cuidados especiais em relacdo
a seguranca e as boas maneiras e, ainda, abster-se de:

a. desmerecer valores sociais positivos, tais como, dentre
outros, amizade, urbanidade, honestidade, justica,
generosidade e respeito a pessoas, animais e a0 meio ambiente;

b. provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminacéo,
em particular daqueles que, por qualquer motivo, ndo sejam
consumidores do produto;

c. associar criancas e adolescentes a situacfes incompativeis
com sua condicdo, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente
condendveis;

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

e. provocar situagdes de constrangimento aos pais ou
responsaveis, ou molestar terceiros, com o0 proposito de
impingir o consumo;

f. empregar criancas e adolescentes como modelos para
vocalizar apelo direto, recomendacéo ou sugestdo de uso ou
consumo, admitida, entretanto, a participacdo deles nas
demonstracdes pertinentes de servigo ou produto;

g. utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que anuncio seja
confundido com noticia;

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

i. utilizar situacGes de pressdo psicoldgica ou violéncia que
sejam capazes de infundir medo.
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Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo por
criancgas e adolescentes seus anincios deverao:

a. procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das
relacGes entre pais e filhos, alunos e professores, e demais
relacionamentos que envolvam o publico-alvo;

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

c. dar atencdo especial as caracteristicas psicoldgicas do
publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento;

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distorgdes
psicoldgicas nos modelos publicitéarios e no publico-alvo;

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente
condendveis.

Il - Este Cddigo condena a_acdo de merchandising ou
publicidade indireta contratada que empregue criancas,
elementos do universo infantil ou outros artificios com a
deliberada finalidade de captar a atencdo desse publico
especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado.

IV - Nos contetdos segmentados, criados, produzidos ou
programados especificamente para o publico infantil,
qualquer que seja o veiculo utilizado, a publicidade de
produtos e servicos destinados exclusivamente a esse publico
estard restrita aos intervalos e espacos comerciais.

V - Para a avaliacdo da conformidade das acOes de
merchandising ou publicidade indireta contratada ao disposto
nesta Secdo, levar-se-4 em consideracéo que:

a. 0 publico-alvo a que elas sdo dirigidas seja adulto;

b. o produto ou servico ndo seja anunciado objetivando seu
CONsSUMo por criancgas;

c. a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas
presentes sejam destituidos da finalidade de despertar a
curiosidade ou a atencéo das criancas.

Paragrafo 1°

Criangas e adolescentes ndo deverdo figurar como modelos
publicitarios em andncio que promova o consumo de quaisquer
bens e servigos incompativeis com sua condi¢do, tais como
armas de fogo, bebidas alcodlicas, cigarros, fogos de artificio
e loterias, e todos os demais igualmente afetados por restricdo
legal.

Paréagrafo 2°

O planejamento de midia dos anuncios de produtos de que trata
o inciso Il levara em conta que criancas e adolescentes tém sua
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atencdo especialmente despertada para eles. Assim, tais
anancios refletirdo as restricbes técnica e eticamente
recomendaveis, e adotar-se-4 a interpretacdo a mais restritiva
para todas as normas aqui dispostas. ”

Também a Resolucdo CONANDA n° 163/2014, em seu art. 2°, dispde
que “é abusiva a pratica do direcionamento de publicidade e comunicacdo mercadoldgica a
crianca com a intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou servi¢o por
meio de aspectos como linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores; trilhas
sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca; representacdo de crianga;
pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil; personagens ou apresentadores
infantis; desenho animado ou de animacdo; bonecos ou similares; promogdo com
distribuicdo de prémios ou de brindes colecionéveis ou com apelos ao publico infantil; e

promogdo com competigoes ou jogos com apelo ao publico infantil.”

Ora, Exceléncia, querer fazer crer que os pais sdo 0s ‘“‘verdadeiros

responsaveis pela decisdo de compra” €, data venia, mesquinho.

A CF é clara ao estipular que “é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e

opressdo.”

Oportuno trazer a colacdo, por serem bastante esclarecedores, trechos
do livo “Criangas do Consumo — A infancia Roubada”, de Susan Linn, professora de
psiquiatria na Escola Médica de Harvard e Diretora Associada do Centro de Midia Infantil

Judge Baker, em Boston, ipsis litteris:

“ 12
Acabando com o turbilhdo do marketing: vocé néo esté so

(...)

Quando se trata de aliviar os danos causados pela publicidade
as criancas, a solucdo mais facil é culpar os pais. E o que a
indUstria certamente adora fazer [e 0 que a empresa ré esta
tentando fazer]. No entanto, como pode uma familia, sozinha,
proteger seus filhos de uma industria que gasta US$ 15 bilhdes
anualmente para manipula-los? E uma luta ainda mais dificil
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porgue uma das técnicas primarias que os profissionais de mar-
keting usam para manipular as criancas é denegrir os adultos
e enfraquecer a autoridade dos pais.

A publicidade infantil esté fora de controle. Ela ndo tem super-
visdo e estd em crescimento, assim como 0s danos associados
a ela. O fato de as criancas serem atingidas incessantemente
como consumidoras é um problema social e de salde publica
cujas raizes encontram-se principalmente no poder publico. Os
pais ndo podem resolver esse problema sozinhos. Portanto,
concordando com o poeta, mesmo que escolhamos agir criati-
vamente, também precisamos agir em colaboracao.

(...)

VAMOS ACABAR COM O MARKETING DIRECIONADO AS
CRIANCAS

A publicidade infantil (...) esta em franca expansdo, é impreg-
nante, incontrolada e desregulada. Ela prejudica as criancas e
enfraquece os pais. Precisa ser detida. As criangas s&o tao ata-
cadas pelo marketing que se chegou ao ponto em que 0s pais
néo conseguem mais lidar sozinhos com isso. Por estarem des-
protegidas no mercado, as proprias criancas sdo commodities
vendidas como audiéncia as corporacdes.

Vamos acabar com o marketing direcionado as criancas. A
questd@o néo se restringe ao fato de que elas estédo consumindo.
Elas estdo sendo consumidas. ” (grifei e destaquei)

Por fim, a propria Google afirmou, em peticdo de fls.
144/156, que “(...) o debate da questdo deve ocorrer necessariamente com a
participacdo de todos ou ao menos a maioria dos envolvidos na publicidade
com participacéo de criancas na internet, na radiodifusdo e no mercado pu-

blicitario (...).” Ora, ndo € contraditorio afirmar isso e a0 mesmo _tempo

afirmar que os verdadeiros responsaveis pela decisdo de compra sao 0s

pais?! Todos os atores envolvidos devem se incumbir de proteger o publico in-

fantil brasileiro!

2.7. DAPROTECAO JURISDICIONAL EM CASO DE OMISSAO OU
ATUACAO INADEQUADA DA ADMINISTRACAO. DA
CONFORMACAO DO PROCESSO E DO CONTROLE
JURISDICIONAL A PARTIR DO DEVER ESTATAL DE PROTECAO
DO CONSUMIDOR INFANTIL
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Além de o juiz ter que interpretar as regras processuais

segundo o direito fundamental do consumidor, cabe-lhe, ainda, dar efetividade
as normas de protecdo em caso de omissdo ou atuacdo inadequada da
administracdo publica. Basicamente porque o dever de protecdo ndo recai

somente sobre a administragdo, mas também sobre o juiz.

N&o ha razdo para imaginar, pois, que 0 juiz, no caso, estara
ocupando o espaco da Administracdo. Quando se confere a Administracdo o
poder de atuar as normas de protecéo, visa-se a otimizar a tutela do consumidor,
a partir da suposicdo de que a melhor politica de prevencéo contra os abusos do
fornecedor deve priorizar o controle administrativo. Ora, caso tal suposi¢do néo

se evidencie, cabe ao Judiciario agir.

Assim, ndo ha como pensar que 0 juiz ndo pode atuar
para evitar a violacdo da norma, ou mesmo para remover o ilicito praticado,
guando a administracdo for omissa ou ineficiente. Nessa situacdo, a
jurisdicdo estara suprindo a negacdo da protecdo devida pela

administracgao.

Ademais, pode-se dizer que o sistema privado, auto-
regulamentar ou ético de controle da publicidade existente no Brasil, exercido
pelo CONAR, ndo obstante ser louvavel, ndo e suficiente para tutelar os
interesses das criancas, haja vista que tal sistema tem como caracteristica basica
o fato de que sua criacdo se deve exclusivamente a vontade das pessoas fisicas

e juridicas envolvidas no meio publicitario.®

SMARTINEZ, Sergio Rodrigo. O Ambiente Conceitual da Publicidade de Consumo e de seu Controle no Brasil.
Revista de Direito do Consumidor. N° 58, abril- junho. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.246.
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Por sua vez, o sistema publico ou estatal (do qual o Poder

Judiciario faz parte) tem por funcéo precipua a tutela dos consumidores, com
atuacdo preventiva — evitar a ocorréncia de publicidade patologica — e de forma
mais expressiva, a funcao repressiva, cabendo a tal poder garantir que o Poder

Publico assequre o real cumprimento do principio da protecao integral da

crianca previsto na Carta de 88 e no ECA e dos principios insculpidos na

legislacdo consumerista, tais como os da identificacdo da publicidade, da

ndo abusividade publicitaria e da transparéncia.

Por oportuno, vale a pena transcrever o ponto de vista de
EDGARD REBOUCAS":

“(..) 0 Poder Judiciério passou a exercer um papel impor-
tante nos Galtimos anos, principalmente em temas ligados ao
contetdo da midia, devido ao fato de estar sendo provocado
com frequéncia pelos ministérios publicos federal e estaduais.
Este sim vem ocupando um papel de destaque quanto ao acom-
panhamento do contetido das concessionarias de televisdo, com
seus procuradores propondo a¢Ges como a recente suspensao
da exibicdo de programas que atentam contra os direitos hu-
manos ou que exibem contetdos inadequados para determina-
dos horarios da programagdo”. (p.98)

2.8. DAPUBLICIDADE E PROPAGANDAA LUZ DA LEGISLACAO
CONSUMERISTA

A Constituicdo da Republica imp6e ao Estado a protecdo e a
defesa do consumidor, mantendo-se firme aos ditames do paradigma do atual
Estado Democratico de Direito, no qual o Estado tem papel preponderante ao
interferir na esfera de atuacédo privada de modo a garantir ao hipossuficiente da
relacédo juridica de consumo o resguardado seus direitos.

"REBOUCAS, Edgard. O discurso/escudo da liberdade de expressio dos “donos” da midia. Classificagdo
Indicativa no Brasil: desafios e perspectiva/ José Eduardo Elias Romdo...[et al.]. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justica,2006. p.95-106.

19



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

A inclusdo da defesa do consumidor como direito

fundamental na CF vincula o Estado e todos os demais operadores a aplicar e
efetivar a defesa deste ente vulneravel, considerado mais fraco na sociedade. E
0 que chamamos de “for¢a normativa da Constituicdo”, na expressdo de
Konrad Hesse, em que a Constituicdo, ou os direitos nela assegurados, em
especial os direitos fundamentais, ndo sao meros programas ou discursos a
serem seqguidos, mas apresentam forca de norma (norma juridica), passivel de

ser executado e exigivel.

A Constituicdo, sob o novo enfoque que se da ao direito
privado, funciona como centro irradiador e marco de reconstrucdo de um direito
privado brasileiro mais social e preocupado com os vulneraveis. Na belissima
expressdo trazida do direito aleméo por Claudia Lima Marques, a Constituicdo
seria a garantia e o limite de um direito privado construido sob seus valores
(principalmente os direitos fundamentais), transformando-o em um “direito

privado solidario ™.

Nesse diapasdo, dando concretude a determinagédo
constitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) assim dispds em seu

art. 1°:

“Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegdo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5° , inciso XXXII, 170, inciso V, da
Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢Oes
Transitorias.”

Urge salientar que a legislacdo consumerista criou um
arcabouco favoravel a tutela que se requer nesta acdo. De fato, estatui o art. 6°,

do Cddigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:
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[.]

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa, métodos
comerciais coercitivos ou desleais (...).

[]

VI — a efetiva protecé@o e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; ” (grifos nossos)

Ademais, aléem do dever de informar, o CDC impde a

proibicéo de publicidade abusiva ou enganosa:

verbis:

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

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

§ 2° - E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua sade ou seguranca.

§ 3° - Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa
por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial
do produto ou servigo”. (grifos nossos)

Por fim, o artigo 39, IV, do mesmo Cadigo, estabelece que,

“Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos:

(...)

IV — prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor,
tendo em vista sua idade, saude, conhecimento ou condicéo
social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos. ” (grifos
N0ss0s)

O consumidor é, reconhecidamente, um ser vulneravel no

mercado de consumo (art. 4°, ). SO que, entre todos o0s que sdo vulneraveis, ha

outros cuja vulnerabilidade € superior a média. Sd&o os consumidores

21



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou avancada, de saide
fragil, bem como aqueles cuja posicdo social ndo Ihes permite avaliar com
adequacdo o produto ou servico que estdo adquirindo. Em resumo: sdo os
consumidores hipossuficientes. Protege-se com esse dispositivo, por meio de
tratamento mais rigido que o padrdo, o consentimento pleno e adequado do

consumidor hipossuficiente.

A publicidade, conforme alhures mencionado, € inerente a
sociedade de consumo, donde se extrai que se trata de um binémio indissoluvel,
cumprindo, pois, ao Poder Publico exercer o controle positivo sobre a
veiculacdo de publicidade, a fim de ndo se causarem danos aos

consumidores infantis.

Ademais, para se garantir o direito integral a protecdo da

crianca, deve-se combater, veementemente, praticas (e_aqueles que séo

coniventes com elas) que se que se aproveitam da deficiéncia de julgamento e

experiéncia da criangca e do adolescente, haja vista sua incapacidade de
distinguir as desaprovacodes, falsos argumentos e representacdes enganosas na
mensagem comercial, bem como sua imaturidade em discernir 0s exageros

contidos em qualquer mensagem publicitaria.
Veja-se, Exceléncia, que afirmar que néo existe proibicao
legal de publicidade com participacdo de crianca no Brasil é querer, data

venia, confundi-la!
De fato, ndo héa proibicédo, por si sO, de publicidade com
participacdo de criangas no nosso pais. Mas ha farta legislacdo que proiba a

participagdo de criangas em _contexto publicitdrio em que sdo utilizadas

praticas de direcionamento de publicidade e comunicacao mercadologica

ao publico infantil com a intencdo de persuadi-lo para o consumo de

produtos/servicos (por meio de, por exemplo, aspectos relacionados a

linguagem infantil, a efeitos especiais e excesso de cores, a trilhas sonoras

22



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca e a representacao de

crianca), assim como nagueles contextos nos quais existe explicito

favorecimento a determinadas pessoas juridica e/ou fisicas que,

aproveitando da situacao, beneficiam-se espuriamente!

E a veiculacdo/divulgacao de tais contextos violadores

vém sendo permitidos quase que diuturnamente na plataforma

disponibilizada pela ré!

Ademais, a propria Google afirmou, na peticdo de fls.
144/156, que “8. A liberdade dos usuarios — que aceitam os Termos de Servico
do YouTube e sdo os Unicos responsaveis pelo contedo compartilhado — é
limitada pelas: (i) Diretrizes da Comunidade do YouTube (“Diretrizes”), que,
por exemplo, ndo toleram nudez ou contetdo sexual, conteldo explicito ou
violento, contetdo prejudicial ou perigoso, conteudo que viole direitos autorais,
conteldo de incitacdo ao 6dio, ameagas, spam, metadados enganosos e golpes
e (ii) previsoes legais. ”

Ora, se ha, conforme j& fartamente comprovado, previsao
legal que proiba a participacdo de criangcas em contexto publicitario em que séo
utilizadas praticas de direcionamento de publicidade e comunicacdo
mercadoldgica ao publico infantil com a intencdo de persuadi-lo para o consumo
de produtos/servicos (por meio de, por exemplo, aspectos relacionados a
linguagem infantil, a efeitos especiais e excesso de cores, a trilhas sonoras de
masicas infantis ou cantadas por vozes de crianca e a representacdo de crianca),
assim como naqueles contextos nos quais existe explicito favorecimento a
determinadas pessoas juridica e/ou fisicas, por que nao limitar a liberdade dos
usuarios?

Um outro argumento. As Diretrizes da Comunidade do
YouTube (“Diretrizes”) limitam a liberdade do usuario que se utiliza de spam.
Ora, ndo héa lei no Brasil que proiba o usuario utilizar-se de spams! E
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mesmo assim tal liberdade é limitada! Por que, entdo, ndo limitar a liberdade

dos usuarios para proteger os interesses das criancas brasileiras, os quais devem

ter absoluta prioridade? Absolutamente incompreensivel!

Pelo principio da eventualidade e em reforco de raciocinio,
mesmo se se considerar a absurda hipotese de ndo haver lei que proiba a
publicidade com participacao de crianca no Brasil nas citadas condicGes, ainda

assim, tal publicidade deve ser restringida/combatida.

Por fim e por oportuno, colaciona-se trecho de parecer da
lavra do catedratico Dr. Virgilio Afonso da Silva, Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, que bem explicita tal hipotese, ao

mencionar a funcao das clausulas de restricéo, verbis:
“3.2. Afuncao das clausulas de restricao

Talvez seja intuitivo pensar gque, se um determinado dispositivo
legal ou constitucional prevé expressamente a possibilidade de
que um direito seja restringido em determinados casos, entdo
nos casos ndo abarcados por essa previsdo a restricdo néo
seria permitida. Essa intuicdo decorre da ideia de que, se o
direito pudesse ser restringido em todos 0s casos, a previsao
explicita de restricdo em apenas alguns casos seria
inteiramente supérflua. Infelizmente, contudo, nem sempre a
nossa intuicdo é capaz de perceber todas as nuances da
interpretagéo constitucional.

Dois exemplos simplérios podem ser Uteis para demonstrar 0
guanto essa intuicdo é equivocada.

Primeiro exemplo: Um fabricante de armas decide fazer uma
ampla campanha publicitaria, no horario nobre das principais
emissoras de TV e nas primeiras paginas dos principais jornais
do pais, com o intuito de divulgar o seu mais novo modelo de
revolver. As autoridades publicas intervém para impedir essa
publicidade. O fabricante, e sua agéncia de publicidade,
argumentam que a Constituicdo, que garante o direito a
publicidade, ndo impds nenhuma restricdo a publicidade de
armas, as quais, embora sejam produtos de venda e utilizagdo
estritamente controladas, ndo sao produtos ilegais.

Segundo exemplo: Para quem imagina que o problema acima
se resolve por meio do argumento ""néo se trata de um produto
de venda livre", é possivel pensar em um exemplo mais simples
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e direto. Um produtor de brocolis, produto saudavel e de venda
livre, cuja publicidade ndo esta mencionada no art. 220, § 4°,
da Constituicdo, como sujeita a restri¢oes, resolve fazer uma
intensa campanha de marketing, em diversos meios de
comunicacdo. Nessa campanha, sdo usadas frases como
""coma apenas brocolis, é tdo saudavel que vocé ndo precisa de
mais nenhum alimento!" ou "dé suco de brocolis para o seu
filho recém-nascido, é muito mais nutritivo do que leite
materno!". N&o ha divida de que o exemplo é exagerado. E
possivel pensar em exemplos muito mais corriqueiros. O que
importa é que uma campanha publicitdria como essa
dificilmente seria aceita. No minimo, alguém diria que se trata
de publicidade enganosa. E, de fato, ndo ha duvida de que se
trata de publicidade enganosa. Mas como restringir a
publicidade de brdcolis se a Constituicdo menciona ser
passivel de restricdo apenas a publicidade de tabaco, bebidas
alcoolicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias? A resposta
mais imediata — e provavelmente aceita por muitos também
como a mais correta — seria aquela que argumentasse que se
trata de "publicidade enganosa”, e que isso é vedado pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor (art. 37) e incompativel com
0 principio constitucional de protecdo ao consumidor (arts. 5°,
XXXII e 170, V). Mas se essa € a fundamentacdo para se
aceitar a restricdo a mencionada publicidade de brocolis, é
facil perceber que ela passa ao largo do art. 220, § 4° da
Constituicdo. Em outras palavras: aceita-se a restricdo a
publicidade de determinado produto, ainda que esse produto
ndo seja mencionado no art. 220, § 4° da Constituicdo. Mais:
é a legislacdo ordinaria — o Cddigo de Defesa do Consumidor
— que restringe o direito geral a publicidade, em uma secao
inteira dedicada a isso (se¢do Il do capitulo V).

Aquele que entende que uma restri¢do a publicidade de armas
ou a referida publicidade de brocolis é constitucional — como
provavelmente serd o caso da maioria das pessoas que se
debrugarem sobre o assunto — podera chegar a essa conclusao
ou (1) porgue entende que ndo existe um direito geral a
publicidade, ou (2) porque entende que esse direito, embora
exista, pode ser restringido em alguns casos (como no caso da
publicidade de armas ou no caso ndo apenas da mencionada
publicidade de brécolis, mas de todas as publicidades
consideradas enganosas). A primeira alternativa (a nao-
existéncia de um direito constitucional a publicidade), embora
ndo seja de todo insustentavel, traria consigo uma
consequéncia de dificil aceitacdo, qual seja, a de que o
exercicio da publicidade, por ndo ter base constitucional,
poderia ser restringido ao bel-prazer do legislador ordinério,
sem necessidade de fundamentagéo constitucional, e essa
restricio nunca poderia ser objeto de controle de
constitucionalidade, ja que o direito a publicidade ndo seria
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garantido pela Constitui¢céo. Essa ndo parece ser uma situagao
plausivel, razao pela qual ja foi rejeitada acima, ao se afirmar
a existéncia de um direito & publicidade em nivel
constitucional. Resta a segunda alternativa.

A segunda alternativa, como foi visto acima, parte da
existéncia de um direito a publicidade, garantido em nivel
constitucional, mas que pode ser restringido em alguns casos.
Com isso, volta-se a pergunta inicial e o circulo se fecha: que
casos Sdo esses? Se esses casos Sao apenas aqueles
mencionados na propria Constituicdo (art. 220, § 4°), entdo
até a publicidade de armas e a publicidade enganosa deveria
ser liberada. Se essa conclusdo ndo parece plausivel — e néo é
— entdo, de todas as alternativas possiveis, resta apenas uma:
a Constituicdo garante um direito a publicidade, que pode,
como todos os outros direitos, ser restringido em determinados
casos, que ndo sdo apenas aqueles explicitamente previstos na
Constituigéo.

NESTE PONTO, UMA ULTIMA PERGUNTA RETORNA:
SE O DIREITO A PUBLICIDADE PODE SER
RESTRINGIDO TAMBEM NOS CASOS NAO PREVISTOS
PELA CONSTITUICAO, NAO SERIA SUPERFLUA A
CLAUSULA RESTRITIVA, COMO SE AVENTOU NO
INICIO DESTE TOPICO? A RESPOSTA E, E SO PODE

SER, NEGATIVA. A fungéo da clausula de restricéo é deixar

explicito que o legislador, nos casos nela previstos, tem um
menor Onus de fundamentar o porqué de determinada
legislacdo restritiva, ja que esse porqué ja é fornecido pela
prépria Constituicdo.25 A FUNCAO DA CLAUSULA NAO
E, PORTANTO, IMPEDIR OUTRAS RESTRICOES —

COMO A QUE ESTA SENDO DISCUTIDA NESTE

PARECER — MAS APENAS FACILITAR ALGUMAS

RESTRICOES QUE 0] PROPRIO PODER

CONSTITUINTE JA PREVIU COMO NECESSARIAS.

EM SUMA, A RELACAO ENTRE O DIREITO GERAL
E A CLAUSULA DE RESTRICAO, QUE, NO CASO EM
ANALISE, SAO REPRESENTADOS PELO DIREITO
GERAL A PUBLICIDADE E A CLAUSULA DE
RESTRICAO DO ART. 220, § 4°, E A SEGUINTE: (A) O
DIREITO GERAL A PUBLICIDADE E UM DIREITO
RESTRINGIVEL EM INUMEROS CASOS, NAO
HAVENDO DIREITO ABSOLUTO A PUBLICIDADE: (B)
A CLAUSULA DE RESTRICAO DEIXA EXPLICITOS
OBJETIVOS QUE O PROPRIO CONSTITUINTE
IMPOS AO LEGISLADOR ORDINARIO E O LIBERA
DO ONUS ARGUMENTATIVO NESSES CASOS. NOS
OUTROS CASOS, O ONUS E MAIOR E QUALQUER
RESTRICAO DEVE PASSAR PELO TESTE DA
PROPORCIONALIDADE.
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(..)

4.3. A proporcionalidade em sentido estrito e a
possibilidade de restricdo total a publicidade de
determinados produtos ao publico infantil

Como ja foi dito, a restricdo total a publicidade de algum
produto ou a sua restricdo a um publico determinado néo séo,
obviamente, restricdes irrelevantes. Ainda assim, ndo é dificil
encontrar um sem-nimero de exemplos que demonstram que
ha casos de restricdes muito mais intensas que, apesar disso,
séo consideradas como constitucionais: a pena de morte (no
Brasil, apenas em caso de guerra declarada) elimina por
completo o direito a vida daquele que é condenado; a
permissao legal de aborto (Codigo Penal, art. 128) restringe
totalmente o direito a vida do feto;40 qualquer pena de
reclusdo elimina por completo a liberdade de ir e vir do
condenado (mesmo que com determinada limitagdo temporal);
a desapropriacdo elimina por completo o direito a propriedade
daqueles que tém seus imoveis desapropriados.41
EM_TODOS OS CASOS, A POSSIBILIDADE DE
RESTRICAO TOTAL INDIVIDUAL E JUSTIFICADA
PELA APLICACAO DA REGRA DA
PROPORCIONALIDADE. SE HA RAZOES
SUFICIENTES PARA A RESTRICAO, OU SEJA, SE O
GRAU DE REALIZACAO DO DIREITO COLIDENTE
JUSTIFICA O GRAU DE RESTRICAO AO DIREITO
ATINGIDO (VIDA, LIBERDADE, PROPRIEDADE), E
ASSUMINDO A MEDIDA RESTRITIVA COMO
ADEQUADA E NECESSARIA, AS RESTRICOES SAO
CONSIDERADAS CONSTITUCIONAIS.

RESTRICOES TOTAIS, EMBORA EXCEPCIONAIS, NAO
SAO, PORTANTO, ALGO IMPENSAVEL A PARTIR DA
PERSPECTIVA QUE ASSUME A
PROPORCIONALIDADE COMO FORMA DE
CONTROLE DAS RESTRICOES A DIREITOS.42 E,
COMO JA SE MENCIONOU ANTERIORMENTE 43
ESSA E A PERSPECTIVA DOMINANTE NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E NA DOUTRINA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA CONTEMPORANEA.

Em suma: restrigdes a direitos fundamentais (mesmo as totais)
que passam no teste da proporcionalidade nédo afetam o
conteudo essencial dos direitos restringidos, porque a
aplicacdo desse teste de proporcionalidade esti associada a
ideia de que o grau de protecéo ao direito nao € definido em
abstrato, de forma absoluta, mas em concreto, de forma
relativa. ”
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2.9. DA REGULAMENTACAO DA PUBLICIDADE DIRIGIDAAO
PUBLICO INFANTIL SEM PREJUIZO DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O controle sobre a participacdo de criangas na internet, na
radiodifuséo e no mercado publicitario tem fundamento na mesma Constituicao
que garante a liberdade de expressdo. Nenhum conflito existe ai, pois todo
direito é passivel de sofrer limitacdes, e nenhuma liberdade ¢é absoluta para ser
exercida a qualquer tempo e sob quaisquer circunstancias.

Assim, convem salientar que a presente acdo ndo tem por
fim limitar o exercicio de direitos fundamentais. Restou sobejamente
demonstrado na peca exordial que ha, em nosso ordenamento juridico, diversos
dispositivos — constitucionais, por exceléncia - que estabelecem limites
expressos ao exercicio da liberdade econémica, na medida que exigem o
respeito aos valores fundamentais da pessoa humana (art.1°, inciso 111 da CR/88),
aos valores éticos da pessoa e da familia (art. 221, IV da CR/88), dentre outros.

Outrossim, por aplicacdo do principio da proporcionalidade,
impbe-se que a liberdade econémica, intelectual e de producdo devem ser
direcionadas para producdo de efeitos benéficos a coletividade. A partir do
momento em que ha um rompimento desse equilibrio, o exercicio de referida
liberdade passa a constituir-se abuso de direito, a ser reprimido pela ordem
juridica.

O objetivo que se busca nesta a¢do néo representa, de forma
alguma, manifestacdes intoleraveis de censura, porque visam a assegurar a
tutela dos direitos e garantias fundamentais do nosso Estado Democratico de
Direito, com a devida protecao das livres expressdes de pensamento e atividade
intelectuais, artistica, cientifica e de comunicacéo.

Jodo Guimardes Junior afirma que nos Estados Unidos,
onde a liberdade de expressdo goza de protecdo constitucional hd mais de dois

séculos, a Suprema Corte estabeleceu uma distincdo entre a manifestacéo
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protegida e a ndo protegida: obscenidade, lascivia, caltnia, palavras agressivas
e incitacdo a violéncia ndo estdo protegidos porque tais expressées ndo sao parte
essencial de qualquer exposicao de ideias, e sdo de tdo irrelevante virtude social
que eventual beneficio que puderem delas decorrer sera facilmente ultrapassado
pelo interesse social na ordem e na moralidade (Chaplinsky v. New
Hampshire).®

No Brasil existe uma preocupacdo com o tipo de mensagem
que merece protecdo, pois a Constituigdo Federal ao vedar “toda e qualquer
censura”, refere-se expressamente a “censura de natureza politica, ideologica e
artistica” (art. 220, § 2°).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a premissa de que
“a Constituigdo de 1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a liberdade de
manifestacdo do pensamento, de criacdo, de expressdo e de informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerd qualquer restricdo, observado
o que nela estiver disposto”. Admitiu, todavia, “limitagdes a liberdade de
manifestacao do pensamento, pelas suas variadas formas”, desde que a restri¢ao
esteja “explicita ou implicitamente prevista na propria Constituicao” (ADI N.
869-DF).

Importante ressaltar neste topico excelente estudo
desenvolvido por Edgar Reboucas®, doutor em Comunicacéo Social, no qual
sustenta que “o debate em torno do estabelecimento (ou ndo) de politicas
publicas para o setor de comunicagdes esta ligado a interesses e pressdes de
quatro atores sociais: 0 Estado, o empresariado da midia, a sociedade civil

organizada e os intelectuais/especialistas”. (p.95)

8315 U.S. 568 (1942)

®REBOUCAS, Edgard. O discurso/escudo da liberdade de expressio dos “donos” da midia. Classificagio
Indicativa no Brasil: desafios e perspectiva/ José Eduardo Elias Romao...[et al.]. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justica,2006. p.95-106.
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Segundo narra, o setor que mais se destaca € aquele
vinculado aos interesses das empresas de comunicacOes, agéncias de
publicidade e anunciantes — os auto-intitulados “donos” da midia. (p.95)

E neste contexto pintado pelos especialistas que se busca a
protecdo integral da crianca e do adolescente, sem menosprezar o relevante
papel da televisdo como veiculo de informacéo, de entretenimento, de lazer, de
cultura e realizacdo de sonhos. Porém, € preciso exigir uma responsabilidade
dos atores sociais exatamente para atingir niveis de qualidade na formacéo dos

NOossas crian(;as.

Por fim, uma observacdo, Exceléncia. Vimos que na atual
conjuntura, a publicidade infantil desrespeita a teoria da escolha racional e
coloca os consumidores em risco potencial contra sua economia e seu proprio

corpo. As restricbes de comunicacdo e oferta ndo seriam um atentado as

liberdades individuais?

John Stuart Mill escreveu uma verdadeira apologia as
liberdades individuais, defendendo o livre comércio de bebidas alcoolicas e até
mesmo o de drogas. Para ele, as “funcdes de policia” s6 devem intervir contra a
liberdade com fins de prevenir crimes ou acidentes, nada mais. Ele sentencia:
“O tnico proposito de exercer legitimamente o poder sobre qualquer membro
de uma comunidade civilizada, contra sua vontade, é evitar dano aos demais”
(p. 17).

O autor posicionava-se contrariamente as restricGes
comerciais impostas pelos governos de qualquer pais, inclusive o seu, mas ndo
era radical, gozava de bom senso. No livro A liberdade, ele aponta um problema
similar ao descrever uma ponte prestes a cair. Um individuo deseja atravessar a
ponte, mas ndo foi advertido do perigo. Entéo, o filésofo pergunta: “Podemos

utilizar a funcéo de policia e impedi-lo de atravessar a ponte?”’
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A resposta que Stuart Mill oferece também serve para as
questdes referentes as restricdes publicitarias: € legitimo deter a liberdade do
individuo para informa-lo do perigo, pois “a liberdade consiste em fazer o que
se deseja, e ninguém deseja cair no rio” (p. 147). Ele continua a argumentacao:
“A despeito disso, quando ndo existe, ndo a certeza, mas o perigo de dano,
ninguém, além da propria pessoa, pode julgar a suficiéncia dos motivos que o
podem levar a se expor ao risco (a menos que se trate de uma crianga ou um
desvairado) "*° (p. 147).

Aliberdade individual autoriza as pessoas a se colocar em

perigo guando conscientes do risco, exceto aguelas que ndo estdo em plena

posse da faculdade racional: as criancas ou o0s desvairados. Se uma

comunicacao publicitaria induz a uma compra que coloque as criancas ou

a comunidade em risco, ela deve ser impedida pela sociedade para evitar

danos. O pensamento liberal é muito claro nesse ponto e nao abre espaco

para outros tipos de interpretacao.

2.10. DO PRODUCT PLACEMENT (COLOCACAO DO PRODUTO) OU
MERCHANDISING COMO TECNICAPUBLICITARIA.

Como bem asseverado por Lucia Ancona Lopez de

Magalhédes Dias™,

“No Brasil, a exibi¢do comercial de produto ou servigo durante
0 contetdo de um programa audiovisual passou a ser
comumente chamada de merchandising televisivo, embora
esta denominacéo néo seja a mais adequada tendo em vista 0s
diversos outros significados que a palavra merchandising

OSTUART MILL, John. A liberdade — utilitarismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
“Magalhdes Dias, Lucia Ancona Lopes de. Publicidade e Direito. p. 218, Sdo Paulo: Ed. RT, 2010
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assume para o marketing!2. Com efeito, a expressao 'colocacdo
do produto’, do inglés, product placement mostra-se, em nosso
sentir, mais adequada para designar especificamente a técnica
publicitaria que ora se estuda, segundo terminologia adotada
na Diretiva Europeia 1989/552/CEE ('televisdo sem fronteiras'),
com a recente redacao que lhe conferiu a Diretiva 2007/65/CE.
Assim, para efeitos deste estudo, o 'merchandising audiovisual’
passara a ser designado product placement ou ‘colocacéo do
produto’ (também denominado ‘inserimento di produti’,
‘emplazamiento de producto’, 'placement de produit’). A
Diretiva Europeia 1989/552/CE sobre radiodifuséo televisiva
(‘televisdo sem fronteiras') define o product placement como
‘qualquer forma de comunicacdo comercial audiovisual que
consista na inclusdo ou referéncia a um produto ou servi¢o ou
a respectiva marca comercial num programa, a troco de
pagamento ou retribuicio similar®. Trata-se, pois, de técnica
publicitaria que se desenvolve em espaco midia né&o
propriamente publicitario, dado que a exibicdo do produto, do
servigo ou da marca vem inserida no contedo de um programa
audiovisual, ou seja, durante a narrativa de um filme, de uma
novela ou de qualquer outro programa de entretenimento,
distinguindo-se da forma da publicidade tradicional.” (grifos
N0SS0S)

E arremata, afirmando que:

“Dessa defini¢do, percebe-se que 0 estudo da 'colocagdo do
produto’ apresenta relevancia juridica sob a ética do dever de
transparéncia e identificacdo das mensagens publicitarias
(art. 36, CDC). ” (grifos nossos)

Sobreleva ressaltar, neste ponto, o papel da técnica da
colocacédo do produto, sempre tendo em mente que a publicidade é inerente a
sociedade de consumo, donde se extrai que se trata de um bindmio indissoltvel.
Nos ultimos anos, a colocacédo do produto expandiu-se do
cinema para 0s mais diversos espacos audiovisuais. Com efeito, ao longo do

tempo, os andncios tradicionais cederam lugar aguelas mensagens nas quais nao

2Merchandising quer significar, e esse é o sentido primeiro da palavra, a exposicéo diferenciada do produto no
ponto de venda, com o auxilio de qualquer tipo de pe¢a (ex.: display) ou somente organizada segundo
planogramas (apresentacdo diferenciada). Em regra, tal exposi¢do se da proximo aos caixas das lojas ou
gondolas de produtos. Merchandising €, assim, o conjunto de acdes exercidas no interior de um ponto de
venda para informar o consumidor sobre a existéncia de certa marca ou produto no estabelecimento, dando-
Ihe maior visibilidade por meio da exposicédo diferenciada, com o objetivo de influenciar decisdes de compra,
acelerando sua rotatividade. Consiste na técnica que se utiliza da prépria mercadoria (“merchandise’) para
agir (“ing”’) na direcdo de vendé-la.

BArt. 1° (m), com a redagio da Diretiva 2007/65/CE.
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mais se explicita as caracteristicas dos produtos e servigcos, mas se objetiva

colocar em relevo as varias situacdes de prazer que a aquisicdo do produto pode
gerar, resultando no que se chama publicidade de “estilos de vida”. O product
placement seria, assim, uma forma bem sucedida de demonstrar tais situacoes
da vida, possibilitando-se, a associacdo de produtos a determinados ambientes
ou personagens famosos, de modo a influir sobre nossos habitos de consumo.

A técnica de colocacdo do produto em programas
audiovisuais pode ocorrer de forma verbal e/ou visual. Na colocacéo verbal, um
dos personagens do filme ou do programa menciona a marca ou outras
caracteristicas distintivas do produto colocado; na visual, h4 apenas a sua
exibicdo, sem nenhuma citacdo verbal aos mesmos. Esta Ultima pode ainda se
desenvolver de forma ativa ou passiva. Na colocagdo visual ativa, o produto
adquire um certo protagonismo podendo até resultar em um elemento
fundamental da trama; na colocacdo visual passiva, ha apenas a visualizacdo do
produto, ndo exercendo parte ativa na cena. Ha ainda a forma 'testemunhal’,
quando o apresentador afirma que consome o produto anunciado.

Ana Olmos?* faz a sequinte reflexdo: “temos que investigar
se, pelo volume dessa publicidade sem limite detectada no Brasil, a propaganda

ja ndo se converteu na verdadeira programagado.’

Diante dessa constatacdo, nota-se que 0 principio da

identificacdo obrigatdria da mensagem como publicitaria, consagrado em nosso

sistema juridico, ndo passaria de letra morta, sem a sua real aplicabilidade e
efetividade.
A obra artistica deve ser vista como um produto ficcional,

de entretenimento e ndo deve ser estabelecida uma interacdo entre ficcdo e

140 abuso do mershandising televisivo dirigido a crianca: argumentos da Psicogenética. Classificagdo
Indicativa no Brasil: desafios e perspectiva/ José Eduardo Elias Romao...[et al.]. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justica,2006. p.173-182.
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realidade, pois o fim que se busca na obra artistica é diversa daquela apresentada

na publicidade.

Evidencia-se, na pratica, que ndo existe uma politica
direcionada a implementacéo do principio da protecdo integral na seara da
publicidade. De outro lado, a politica adotada pelos meios de comunicacéo
esta bem estruturada para inverter as fases de desenvolvimento cognitivo
da crianca, numa completa violéncia contra o psiquismo infantil.

A questao merece atencao, haja vista que a exibicao com

intencao comercial vem inserida em um espaco de midia ndo publicitario e,

por essa razao, induz a erro os consumidores infantis quanto a real

natureza de sua apresentacdo, haja vista a deficiéncia de julgamento e

experiéncia do citado publico.

Menciona-se, também e por oportuno, artigo publicado no
Jornal Estado de Minas, no dia 02.7.2012, intitulado “Restri¢ao da Publicidade
para Criangas”, de autoria do Dr. Fabio Torres, juiz de direito em Minas Gerais,

verbis:

“Ndo se olvida que desde cedo a crianga vais forjar sua
identidade social, ndo s6 em contato com a familia e os amigos,
mas também via gama de informagdes que recebe. A crianca
capta a realidade e tudo a que é exposta, mesmo antes de ler.
Fixa, com indiscutivel capacidade, centenas de marcas
mercadoldgicas. Assim, a exposicdo a milhares de spots
publicitarios causa preocupacao.

(..)

O tema ainda atrai debates acalorados e, muitas vezes,
voltados aos interesses pessoais, principalmente diante do filao
econdmico que o mercado de publicidade movimenta.
ENTRETANTO, NA VISAO JURIDICA, O QUE SE DEVE
BUSCAR E A APLICACAO DA GARANTIA CONTIDA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE PROTECAOQ A CRIANCA,
A QUAL NAO DEVE SER EXPOSTA AO CONSUMO
PREMATURO, COMO OBJETIVO DA PUBLICIDADE,
CONVERTENDO A CRIANCA EM AGENTE DE
CONSUMO. ” (grifei e destaquei)
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Assim, Exceléncia, a ré afirmar que “7. (...) o YouTube é
um provedor de aplicacdo de internet que hospeda conteudo criado e
compartilhado por terceiros, sem controle editorial prévio ou posterior” e que
“16. (...) controle prévio apenas existira em relagdo aos anuncios, publicados
em formatos e locais especificos e mediante contratacdo especifica, ndo se
confundindo com os videos compartilhados pelos usuarios, os quais, como
esclarecido, ndo sdo controlados pela Google (...)” é querer fugir de sua
responsabilidade e obrigacéo.

Primeiro, porque ha situacdes em que, conforme adrede
ressaltado, a exibicdo com intencdo comercial vem inserida em um espaco
de midia ndo publicitario e, por essa razdo, induz a erro 0s consumidores
infantis quanto a real natureza de sua apresentacéo, haja vista a deficiéncia
de julgamento e experiéncia do citado publico.

Segundo, porgue, em varios videos divulgados no YouTube
por meio do canal “Bel para Menores” ha, amiude, publicacdo de anuncios
(ainda_que velados), muito_embora ndo_estejam em formatos e locais
especificos, razdo pela qual se impde, também nessa hipotese, o seu controle
prévio por parte da ré.

2.11. DAABUSIVIDADE/PERNICIOSIDADE INTRINSECA DA
TECNICA DO MERCHANDISING QUANDO PROTAGONIZADA
PELAS CRIANCAS OUAELAS DIRECIONADA

As criancas possuem a condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento (art. 69, I, ECA) sendo, por esse motivo, mais facilmente
influenciaveis pelas mensagens publicitarias.

Assim, o legislador consumerista, considerando a condi¢do
peculiar desse publico-alvo, conforme adrede ja ressaltado, tipificou como
abusiva a publicidade (inclui-se o merchandising) que se aproveite da
deficiéncia de julgamento ou experiéncia da crianga para incentivar a venda de
produtos e servicos (art. 37, § 2°, CDC), verbis:

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

(..)

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou
a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranga.” (grifei)
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Ademais, foi enfatico ao asseverar que “A publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique.” (art. 36, CDC)

N&o sem razao o legislador, haja vista que as criancas
merecem atencdo especial, pois sao fortemente influenciadas pelas
mensagens publicitarias. Trata-se, na verdade, do publico-alvo mais
vulneravel e suscetivel aos apelos publicitarios, notadamente porque, a
depender da sua faixa etaria, a crianca sequer tem condicdes de distinguir o
carater publicitario da mensagem a que esta submetida e entender os seus efeitos
persuasivos. A norma consumerista de protecdo a crianca contra o
merchandising estd em perfeita harmonia com os valores e deveres
constitucionais estipulados no art. 227 da Carta Magna.

Por sua vez, podemos encontrar no art. 71 do ECA
fundamento para a protecdo da crianga contra o contetdo inadequado da
publicidade. Prescreve o referido artigo que “A crianga e o adolescente tém
direito a informacao, cultura, lazer, esportes, diversoes, espetaculos e produtos
e servicos que respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. ”. Ou seja, as informacgdes (publicitarias) e os produtos e
servicos quando direcionados especificamente as criancas devem observar a
condicdo peculiar deste publico-alvo, vedada a exploracdo de sua inexperiéncia
ou de sua deficiéncia de julgamento.

Eneus Trindade®®, com base em outros autores, considera o

merchandising, em principio, como uma técnica quase subliminar, uma vez que
0s produtos, servicos e ideias sdo difundidos através de cenas que simulam
situacdes normais do cotidiano, tornando-se um elemento forte para a analise
das interacOes entre ficcdo e realidade, facilmente incorporados pelo
telespectador, quase que de forma desapercebida. Mas essa sutileza do
merchandising pode ser colocada em cheque quando um produto ou servigo €
mostrado de forma ostensiva. Percebe-se que hd uma rejeicdo por parte do
publico, que considera esta técnica abusiva.”

(X3

Tal autor ainda acrescenta uma critica contundente: “as
justificativas apresentadas ndo eximem o merchandising da sua carga

manipulatéria. O fato ndo se restringe apenas a uma questdo ética, mas

5Mestrando do Programa de Pds-Graduagdo da Escola de ComunicacGes e Artes pelo Departamento de
Relacdes Publicas, Propaganda e Turismo da USP.
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acarreta na discussdo sobre a qualidade da obra, pois sua intervengdo na

narrativa, se ndo for muito bem feita, pode caracterizar um momento de

parada no fluxo da historia das personagens, o que desagrada o publico ”.
Susan Linn, ativista alhures mencionada, alerta para o fato

de que ndo existe ética no marketing dirigido a criancas:

“Nao_ha justificativa ética _nem moral possivel para
manipular_as criancas com o _intuito_de vender algo. E
antiético_e imoral direcionar publicidade para criancas e
torna-las alvo de marketing. As criancas ndo sao resistentes a
publicidade _como o0s adultos, € mesmo 0s adultos sdo
vulnerdveis_ao _marketing.” (grifei e destaquei — trecho
extraido da compilacdo intitulada “Crianga e Consumo — 10
Anos de Transformacao — Organizagdo Lais Fontenelle”)

E acrescenta, ao falar dos desafios das novas tecnologias,

que:

“Hoje as agoes de marketing estdo cada vez mais agressivas,
persuasivas e frequentes. O maior desafio é a revolucéo digital.
Estou muito preocupada com a tecnologia, especialmente na
vida das criancas. Por exemplo, bonecas e brinquedos que
podem gravar voz possibilitam que as empresas usem esse
registro para criar mercadorias baseadas no que elas dizem.
\Vejo duas tendéncias. A primeira é que, com 0 avanco da
comunicacdo digital e da internet, publicitarios tém uma
infinidade de novas maneiras de anunciar para criancas. Eles
podem fazer isso de forma subliminar e misturada com
informacdo e entretenimento. O problema é crescente. Ao
mesmo tempo, h& mais preocupacdo sobre as consequéncias
do marketing dirigido as criancas. ” (grifei e destaquei)

Ja Ana Olmos, psicanalista e psicoterapeuta de criancgas e
adolescente, assegura que “uma simples percepgdo distintiva entre programas
e comerciais, contudo, ndo providencia uma 'defesa cognitiva' da crianca
contra as alegacdes e apelos da publicidade. A crianca so6 consegue fazer uma
avaliacdo mais critica do conteudo do andncio publicitario apds desenvolver a

habilidade de reconhecer a intencédo persuasiva da publicidade. Assim, os pré-
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requisitos conhecimento e habilidades sdo necessarios para que uma crianca

telespectadora processe o contetdo comercial de um modo maduro. Primeiro
ela deve estar apta para discernir em um nivel razoavel entre programa e
mensagem comercial; segundo, a crianca deve ser capaz de reconhecer a
intencdo persuasiva que € necessariamente a razdo fundamental de toda

publicidade”.

Na forma testemunhal de merchandising, o abuso contra a
crianca fica mais explicito, pois a apresentadora infantil avaliza os produtos que
0 anunciante lhe paga para endossar, confundindo-as, enganando-as e traindo

sua confianca.

De forma magistral, tal autora afirma que:

“Diante da violéncia abusiva contra o psiquismo infantil que
a préatica do merchandising dirigido as criancas configura,
propomos (...) sua irrestrita proibicdo. ” (grifos nossos)
Frei Beto, em artigo intitulado “Crianca, Cidada ou
Consumista”, afirma que “Erotizacdo precoce, ambicdo consumista,
obesidade e mais tempo frente a televisdo e ao computador gue na escola,
dedicando-se aos estudos e a brincadeiras com 0s amigos séo indicios de que
seu filho pode tornar-se, amanhd, um problema. ” (destaquei)

Exceléncia, importante frisar, também, que séo centenas 0s
videos ja postados no canal “Bel para Meninas” (em torno 900 videos, em
setembro de 2016), sendo que tal canal é alimentado diuturnamente com
postagens de novos videos. Diante de tal circunstancia, ficaria praticamente
impossivel (ou demandaria esforco herctleo) analisar pormenorizadamente
cada um dos videos postados, razdo pela qual escolheram-se, por amostragem,
alguns dos ja postados. Tais videos (URLs abaixo) sdo aqueles em que € possivel
perceber, primo ictu oculi, forte merchandising infantil voltada ao

exclusivamente ao publico infantil:

1)  https://www.youtube.com/watch?v=C5tMumyXCT8: publicidade
do produto Baby Alive;
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2)  https://www.youtube.com/watch?v=05X7eAfGDsU: produto Play-

Doh Frozen;
3) https://www.youtube.com/watch?v=ZcNdAt42tu0:
produto Furby e

4)  https://lwww.youtube.com/watch?v=zOOn6LJgo8U:
produto Play-Doh Disney Princess.

Em todos esses videos, ha clara infringéncia as normas

discriminadas nesta inicial.

Clama-se, por meio desta agédo, para o fato de que nossas
criancas devam ter acesso a saude, a educacédo, tempo para brincar e tudo aquilo
que possibilite dignidade e qualidade de vida. Por sua vez, a humanidade deve
ser capaz de valorizar a gentileza, a cooperacéo, o altruismo, o espiritualismo.
Para isso, precisamos proteger as criancas do marketing, porque os valores por
ele promovidos minam todos os outros valores que acabo de mencionar. O
mercado quer gque as pessoas dependam de objetos. Ele ndo quer o pensamento
critico, quer a submissao e quer que todos tenham as mesmas coisas. Precisamos
desenhar um circulo em torno das criancas e dar a elas tempo, espaco, siléncio
e a inspiragao para que possam se tornar pessoas melhores.

Um ideal de futuro, sem querer, oxala, ser utopico!

2.12. DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS COMO FORMA DE DAR
EFICACIA E EFETIVIDADE AS NORMAS QUE AS ESTIPULAM

O Direito existe para ser observado e ter suas normas
cumpridas. Embora o tema sugira um longo debate, pode-se afirmar que as
normas juridicas positivas baseiam-se na ldgica de preceito e sancio. E dizer,

estabelecem condutas (fattispecie) que, se_ndo cumpridas, geram efeitos

sancionatorios (dispozicionis).

Tais normas podem ser observadas sob os aspectos da eficacia

e da efetividade.
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Quanto a eficacia pode-se dizer que é a capacidade de produzir
efeitos, ou seja, a aptidao de irradiar consequéncias em maior ou menor grau. O

resultado eficaz apresenta-se na forma da aplicagdo da multa.

Quanto a eficiéncia, Luis Roberto Barroso a entende como a

realizagdo do Direito, trazendo ainda em sua obra como:

“ (...) 0 desempenho concreto de sua funcéo social. Ela
representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.” (2003,
p. 85%9)
Vé-se 0 cumprimento, normalmente espontaneo, de uma
norma juridica como resultado de sua efetividade. Entretanto, nos casos de
inobservancia da norma, faz-se da forca coatora da sancédo a garantia da

eficacia da norma.

Dando concretude a tais conceitos, cita-se trecho do Manual
da Escola Superior do Ministério Pablico da Unido relativo a tutela coletiva, de

autoria de Alexandre Amaral Gavronski, verbis:

“5.3 Cuidados especificos e orientagoes das Camaras e da
PFDC

Algumas clausulas sdo muito importantes nos compromissos de
ajustamento de conduta, merecendo destaque as que preveem:

(...)

° cominagdes para 0 caso do descumprimento da
obrigacdo, sejam elas multas ou de outra natureza, como
forma de garantir a implementacéo do acordo. ” (2004, p. 119
— destaquei e grifei)

Mais um argumento. O préprio CDC tipifica como crime,

em seu art. 67, a conduta de “fazer ou promover publicidade que sabe ou

18BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.
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deveria saber ser enganosa ou abusiva” , com imposicdo, inclusive, de pena

privativa de liberdade (detencéo de trés meses a um ano), o que demonstra a sua
gravidade (principios da intervencdo minima, da fragmentariedade e da
subsidiariedade do Direito Penal).

Ora, se tal conduta é tdo grave, a ponto de o legislador a
tipificar como crime, como néo a sancionar no ambito administrativo. Seria uma
incongruéncia!

Por oportuno, o texto a seguir transcrito, de autoria do
psicologo Yves de La Taille, retirado de artigo intitulado “A4 Publicidade
Dirigida ao Publico Infantil. Consideragdes Psicoldgicas.” € bastante

elucidador, verbis:

“CONSIDERACOES FINAIS

Comecamos lembrando que, se a publicidade desperta desejos
de consumo, tal realidade ndo diz respeito apenas a crianca,
mas a todos: criancas, adolescentes e adultos. Se a pessoa for
pobre, tal exposicdo ao mundo sedutor das compras pode, de
fato, levar a mais frustracGes e, em alguns casos, a formas
violentas de se apoderar dos produtos cobicados. Tais
frustracdes e atos violentos também nao dizem respeito apenas
ao mundo da infancia.

Quanto a esse universo, podem ocorrer conflitos intra
familiares, decorrentes da impossibilidade de os pais
atenderem aos pedidos dos filhos, os quais as vezes decorrem
da seducdo produzida pela publicidade. Pode também
acontecer de os pais, para fugir dos conflitos (ou por serem
eles mesmos inspirados por padrdes de consumo), gastarem
dinheiro comprando objetos veiculados na midia e, em
consequéncia, deixarem de proporcionar aos filhos coisas
importantes ou necessarias para sua educacao.

Sendo as criancas de até doze anos, em média, ainda bastante
referenciadas por figuras de prestigio e autoridade — nao
sendo, portanto, autbnomas, mas heterénomas —, é real a
influéncia que a publicidade pode exercer sobre elas, a qual
pode ser potencialmente aumentada se aparecem
personagens e/ou apresentadores de programas infantis. Os
adolescentes, embora ja em parte liberados de referéncia a
autoridades, estao sujeitos a influéncias externas no que tange
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ao delicado e importante processo de construgao de identidade.

Nao tendo as criancas de até 12 anos construido ainda todas
as ferramentas intelectuais que lhes permitiriam
compreender o real, notadamente quando esse é apresentado
por meio de representacGes simbolicas (fala, imagens), a
publicidade tem maior possibilidade de induzir ao erro e a
ilusdo. Isso ndo se aplica tanto a adolescentes.

Além disso, as vontades infantis costumam ser ainda
passageiras e ndo relacionadas entre si de modo a configurar
verdadeiros objetivos.

Logo, as criangas sdo mais suscetiveis do que os adolescentes
e 0s adultos a seducdo de adquirir objetos e servicos
apresentados pela publicidade.

De tudo o que foi exposto, deduz-se que, de fato, as
criancas e os adolescentes devem ser protegidos e que,
portanto, € necessaria_uma requlacdo precisa e
severa do mundo da publicidade infantojuvenil.

Vale acrescentar dois pontos.

O primeiro diz respeito a presenca de criancas atuando nas
propagandas. Além dessa presenca infantil ter alguma
influéncia sedutora sobre o publico infantil, aproveitando-se
de seu nivel de critica ainda pequeno, essa veiculacédo faz com
que as criangas-personagens sejam colocadas em evidéncia, o
que acarreta prejuizos para a preservacao de sua privacidade
e intimidade. Sabe-se que a construcdo da intimidade da-se
durante a infancia e que a capacidade de defendé-la, ou seja,
de controlar o acesso de outrem ao “eu”, é de suma
importancia para o equilibrio psicolégico humano. E
preocupante que a exposi¢ao decorrente da participacdo em
publicidade (em geral desejada pelos pais, que se deliciam
com a fama dos filhos) cause danos a referida construcao.
Penso que, também nesse campo, a crianca deva ser protegida.

O segundo ponto refere-se as propagandas que ndo visam a
crianga como consumidora, mas como compradora. Por
exemplo, no Dia das Mé&es e no Dia dos Pais, ndo raras sao as
propagandas dirigidas a criancas para que comprem objetos
(como celulares) que ndo servirdo para seu consumo, mas, sim,
para presentear. Nao sei se o decreto incidiria sobre esse tipo
de publicidade, que, embora dirigida para o publico infantil,
pretende vender objetos adultos. Note-se que esse tipo de
publicidade frequentemente coloca em cena relacdes pais-
filhos, e que tais relacGes podem ser mal trabalhadas.
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A guisa de exemplo, lembro-me de um anincio em que se vé
um menino presenteando a mae com um celular e deixando-a
acreditar gue ele se esforgou (economizando a mesada, supde-
se) para dar tal presente. Trata-se de uma cena de clara
mentira, de flagrante enganacgéo, porque aprendemos, pelo pai,
que o celular em questdo custa apenas um real. Ora, a mée,
em vez de ficar desapontada e brava com o filho, limita-se a
dizer que ele é avarento como o pai, mas que tem bom gosto
como ela. Trata-se de uma rea¢do ‘“‘educacional” que
contraria todo e qualquer valor moral. Pior ainda, se 0s pais
sd0 0s primeiros a acobertar, ou até mesmo a incentivar, as
transgressbes morais dos filhos, ndo ha autonomia nem
heteronomia possiveis — h& anomia. Parece-me que tais
propagandas sdo nocivas para as criancas e que alguma lei
deveria poder impedir sua veiculacgdo. ” (grifei e destaquei)

Vé-se, pois, que é absolutamente necessaria que se altere a
Resolugdo CONANDA n° 163/2014 para nela incluir san¢des administrativas
em caso de haver descumprimento dos seus dispositivos. De outra forma, a
tutela estatal fica prejudicada, visto que sua eficécia fica restrita a atuacdo do

Poder Judiciario, sem possibilidade de atuacédo eficaz da administracdo publica.

2.13. DO MERCHANDISING VOLTADO AOS YOUTUBERS MIRINS :
UMA REALIDADE TORMENTOSA E PERICLITANTE NO BRASIL
HODIERNO

A Internet é cada vez mais presente na vida diaria das
pessoas: telefones moveis, computadores, tablets e outros dispositivos a partir
dos quais vocé pode acessar a rede e desfrutar de grande popularidade. O Brasil

ndo é estranho a esse processo de mudanca tecnoldgica.

Infelizmente, ndo se pode dizer que toda essa mudanca

tecnoldgica trouxe so beneficios. Nesses tempos de consumo e conectividade
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temos também assistido, impunemente, a um crescente movimento de

“espetacularizacio” de criancas nas redes sociais.

Conhecidas e reconhecidas pelo mercado, as Youtubers
mirins sdo pequenas celebridades que detém canais no Youtube e chegam, em
alguns casos, a mais de 240 mil assinantes ou seguidores e impressionantes

91.974.702 visualizacbes de seus videos.

N&o se sabe o0 que veio primeiro nessa historia. Talvez os
canais de celebridades mirins tenham surgido de maneira espontanea e, ao criar
um puablico e uma rede de produtores de contetido, foram sendo procurados

pelo mercado — que hoje enxerga as criangas como promotoras de vendas.

Ademais, observa-se o crescimento de um modelo
transmidia de publicidade e merchandising direcionada a criangas que tem a
internet como centro, 0 que traz a tona a necessidade de se pensar em adotar
mecanismos eficazes para garantir protecdo aos direitos das criangas contra
abusos do mercado cometidos por marcas infantis em sites/plataformas virtuais.
O problema da relacdo das criangas com as redes ndo estd mais restrito a
questdes ligadas a sexualidade ou a postagem de conteddos privados ou
improprios, mas envolve hoje, também, abusos cometidos pelo merchandising

dirigido as criangas na internet.

Uma pesquisa recente da comScore, divulgada em janeiro
de 2014, aponta que 0 numero de criancas e adolescentes nas redes sociais
brasileiras aumentou 118% entre 2012 e 2013, de 4,3 milhdes para 9,4 milhdes
de usuarios com mais de 18 horas mensais conectados. A pesquisa apontou

também que, entre os jovens usuarios de internet, 70% possuem perfil em
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alguma rede social. Mas, sera que estao preparados para os conteudos que

irdo ler, curtir, postar e compartilhar?

Surgem na internet cada vez mais portais voltados ao
publico infantil langados por empresas que aproveitam o interesse das criancas
por conhecimento, entretenimento e tecnologia para anunciar seus
servigos/produtos por meio de contetdo supostamente educacional e de
entretenimento. Dessa forma, produtos alimenticios e brinquedos, por exemplo,
sdo apresentados em meio a jogos, atividades e videos na forma de
“advergames”, que disfarcam seu proposito mercadoldgico e marcam na

memoaria das criancas a imagem da marca associada a contetdos positivos.

Para exemplificar a importancia da internet no cotidiano
das criancas brasileiras, vale trazer ao debate dados da pesquisa Kids Online
Brasil 2013, que incluiu pela primeira vez questbes sobre
publicidade/merchandising e consumo. A pesquisa apontou que, entre as
criancas e adolescentes usuarios da internet, 77% possuiam perfil no Facebook;
e, desse montante, 61% afirmavam ja ter visto publicidade. Ha também um
indicador sobre a interacdo desses usuarios com a publicidade: 57% diziam ja
ter curtido uma publicidade na rede social que mais usa, 36% diziam ter

compartilhado, 21% “descurtido” e 20% declaravam ter blogueado um andncio.

Ndo se tem, portanto, como deixar de debater a
comunicacdo mercadoldgica direcionada a crianga, sua relacdo com a internet e
a finalidade social da rede — isso além de todos os impactos psicossociais que 0

uso inadequado das redes pode causar.

Que fique bem claro, Exceléncial Nao se quer aqui

demonizar a tecnologia e o uso das redes sociais, até porque 0s indmeros
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avancos tecnologicos alcancados por nds, humanos, trouxeram muitos

beneficios, como a agilidade na troca de informacgOes, a possibilidade de

conexao com o mundo e muito mais. Mas isso ndo quer dizer que nao

devamos repensar a forma como temos nos relacionado com esses aparatos

e espacos virtuais e a forma como 0 mercado tem se apropriado deles para

falar diretamente com 0s pequenos.

Por fim, colaciono, por oportuno, uma reflexdo (quase um
apelo) de Lais Fontenelle Pereira, mestre em Psicologia Clinica pela PUC-Rio
e autora de livros infantis, especialista no tema Crianca, Consumo e Midia,
contida em artigo intitulado “Internet, Banalidade e Infiancia Mercantilizada ",
publicado no sitio eletronico  “http://outraspalavras.net/posts/internet-
banalidades-e-mercantilizacao-da-infancia/” (consultado em 14.9.2016),

segundo a qual:

“Acima de tudo, porém, desejo que possamos estabelecer mais
relacdes reais, de modo a poder educar as criangas para o
exercicio da cidadania em espagos virtuais, onde o convivio
social é difuso. (...) E preciso repensar o sentido da vida que
vivemos para ser possivel vislumbrar tempos melhores, em que
professores escrevam coisas mais poéticas e éticas sobre seus
alunos, mée e pais ndo permitam ou almejem que seus filhos
se tornem celebridades e 0 mercado respeite os direitos das
criancas. ” (destaquei e grifei)

2.14. DATUTELA PROVISORIA

O legislador do Novo Cddigo de Processo Civil inovou.
Tratou do tema em analise no Livro 5 da Parte Geral, intitulado “Da Tutela

Provisoria’”.
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Em linhas bem breves, considerou-se como género a tutela
provisoria, do qual sdo espécies a tutela de evidéncia e a tutela de urgéncia.
Esta, por sua vez, subdivide-se em cautelar e antecipada, podendo ser

concedida em carater antecedente ou incidente.

A tutela de urgéncia (a que nos interesse neste momento)
deve ser concedida quando houver elementos que evidenciam a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. Podera
ser concedida liminarmente (¢ o caso dos autos, como se demonstrara

oportunamente) ou apds justificacdo prévia.

Actutela de urgéncia de natureza antecipada (caso dos autos)
s0 sera concedida quando ndo houver perigo de irreversibilidade dos efeitos

da decisao.

O juiz pode determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacdo da tutela proviséria, sendo que a sua efetivacao
observara as normas referentes ao cumprimento provisério da sentenca, no que

couber, conforme alhures ja ressaltado.

Por ser legislacdo recente, permita-me a transcricdo dos

artigos do NCPC que demonstram tais explicacdes, verbis:

“LIVRO \Y
DA TUTELA PROVISORIA

TiTUl_O I
DISPOSICOES GERAIS

Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia
ou evidéncia.

47



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS
Paréagrafo Unico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou
antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental.

(...)

Art. 297. O juiz poderé determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacao da tutela provisoria.

Paragrafo Unico. A efetivacdo da tutela provisoria observara
as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca,
no que couber.

(...)

TITULO I
DA TUTELA DE URGENCIA

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e 0
perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

(...)

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
apos justificacdo prévia.

§ 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da deciséo. ” (destaquei)

Por fim, frise-se, por ser esclarecedor,_gue o instituto da

tutela antecipada prevista no CPC/73 (art. 273) pode ser, de acordo com a

Lei 13.105/15, enquadrado tanto como tutela de urgéncia quanto como
tutela de evidéncia, bastando ter carater satisfativo e, por 6bvio, preencher

0S requisitos necessarios previstos no NCPC para cada qual.

Os requisitos para a tutela proviséria de urgéncia

antecipada de carater incidental restaram evidenciados.

48



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

A probabilidade do direito é hialina devido a toda a

argumentacdo juridica expendida ao longo desta inicial, corroborada pela

doutrina especializada aqui mencionada.

Outrossim, evidente o periculum in mora (perigo de dano

ou 0 risco_ao_resultado util do processo ) no caso em comento. Restou

evidente ao longo desta peticdo, em razao dos fatos e fundamentos nela aduzidos,
0 perigo a que estdo sujeitas ndo soO as criancas brasileiras protagonistas das
midias divulgadas/postadas na internet (YouTube) mas também aquelas

gue lhes assistem.

Repise-se 0 que alhures mencionado pela professora de

psiquiatria na Escola Médica de Harvard e Diretora Associada do Centro de Midia Infantil

Judge Baker, em Boston, Dra. de Susan Linn, ipsis litteris:

Acabando com o turbilhdo do marketing: vocé ndo esta sé

(..)

A publicidade infantil esta fora de controle. Ela ndo tem su-
pervisao e estda em crescimento, assim como 0s danos associa-
dos a ela. O fato de as criancas serem atingidas incessante-
mente como _consumidoras € um problema social e de saude
publica cujas raizes encontram-se principalmente no poder pu-
blico. Os pais ndo podem resolver esse problema sozinhos. Por-
tanto, concordando com o poeta, mesmo que escolhamos agir
criativamente, também precisamos agir em colaboracao.

(...)

VAMOS ACABAR COM O MARKETING DIRECIONADO AS
CRIANCAS

Apublicidade infantil (...) estd em franca expansdo, é impreg-
nante, incontrolada e desrequlada. Ela prejudica as criancas
e enfraquece 0s pais. Precisa ser detida. As criangas sao tao
atacadas pelo marketing que se chegou ao ponto em que 0s pais
ndo conseguem mais lidar sozinhos com isso. Por estarem des-
protegidas no mercado, as proprias criancas sao commodities
vendidas como audiéncia as corporacoes.

Vamos acabar com o marketing direcionado as criangas. A
questao nao se restringe ao fato de que elas estdo consumindo.
Elas estdo sendo consumidas. ” (grifei e destaquei)
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Por fim, trago a baila trecho do artigo de autoria de Inés

Vitorino Sampaio, intitulado “Reconfiguragoes das Culturas Infantis Sob a

Egide do Consumo e da Convergéncia Mididtica”, o qual exemplifica, a

saciedade, 0 perigo a que nossas criangas estdo expostas, verbis:

“SER CRIANCA NO CONTEXTO DA CULTURA DO
CONSUMO E DA CONVERGENCIA MIDIATICA

Ndo é necessario ser especialista em tecnologia para
identificar um dos fenbmenos contemporaneos mais
significativos que impactam sobre nossa comunicagao e nossas
relacGes: a transformacéo substantiva do campo midiatico.

Nas ultimas décadas, ao lado das midias tradicionais, como a
revista, o radio e a televisdo, vimos surgir 0 computador e se
proliferarem as midias méveis, com inumeras possibilidades
de producdo, armazenamento e difusdo de informacao, além
de seu imenso potencial de conectar as pessoas e constituir
redes. A questdo ndo se explica apenas pela ampliacdo do
leque de ofertas midiaticas. E importante reconhecer que, para
além das mudancas acarretadas por cada uma delas, seu maior
significado estd no processo de convergéncia midiatica que
inauguram (Jenkins, 2008), permitindo a confluéncia de
tecnologias, conteudos, linguagens etc.

No contexto nacional, a pesquisa TIC Kids On-line Brasil 2014
evidencia 0 avango no uso de dispositivos eletrdnicos, como
notebooks, tablets e celulares, por criancas e adolescentes.!’
Trata-se de uma tendéncia de carater global. O contato
cotidiano com as midias moveis, tal como sinalizam os estudos
do Net Children Go Mobile, ja se tornou realidade para uma
parcela significativa das criancas e dos adolescentes no mundo
(Mascheroni; Cuman, 2014). Eles experimentam uma
socializacdo marcada ndo apenas pelas relagoes familiares e
comunitarias, mas também no ambito midiatico, com
implicagdes importantes do ponto de vista da redefinicdo dos
sentidos acerca do publico e do privado (Mascheroni; Olafsson,
2014), do familiar e do estranho (Mesch; Talmud, 2010), entre
outros.

Por isso mesmo, em um cenario em gue as pesguisas revelam

17

NIC.BR. Kids On-line Brasil 2013: pesquisa sobre 0 uso da internet por criancas e adolescentes no

Brasil. Alexandre F. Barbosa (coord.). Sdo Paulo: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2014.
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certo_declinio _nas orientacdes parentais _em relacdo as
orientacOes advindas da cultura de pares, é fundamental que
se_assuma_uma_perspectiva_ampla_de analise, capaz de
articular perspectivas analiticas micro da cultura de pares e
macro_das “industrias da midia” (Pasquier, 2008). Afinal,
parcela _expressiva das culturas infantis contemporaneas
define-se na relacdo com a comunicacdo midiatica, moldada
predominantemente pelo consumo.

()

Em outra linha, mais explicitamente vinculada ao universo do
consumo e que é reveladora do modo como a légica comercial
compromete a exposicdo de criancas e adolescentes, ha os
casos em que estes tém sido projetados a condicdo de
“celebridades”. Um exemplo emblemadtico recente é o de
Melody Abreu, de oito anos, publicamente conhecida como MC
Melody, que ganhou notoriedade por sua performance do funk
ostentacao nas redes sociais. Usando short curto, blusa com a
barriga a mostra, sutid de bojo para realcar as formas
femininas da mulher ainda em formacéo e aderecos dourados
em alusdo ao ouro*®, cantava e dancava ao som de musicas com
textos carregados de conotagdo sexual, como “Eu te confesso
que um beijo desperta mais que um desejo”*°, e de celebragéo
da riqueza e da fama, como no video em que ela manda um
recado para quem ndo gosta dela: “Enquanto vocés estdo
falando mal, eu estou gastando dinheiro"*°. Ou ainda: “Agora
chora, a novinha cresceu, agora chora, quem néo te quer agora
sou eu’?. Nesse (ltimo video, cuja conotagdo sexual é ainda
mais explicita, ela esta ao lado da irma, MC Bella, de 10 anos.
Nas redes, a menina, acompanhada no YouTube por um pablico
de 102.982 inscritos e no Facebook por 788 mil pessoas,
recebeu comentarios em sua pagina pessoal que a nomeavam
como ‘‘vadiazinha”, “puta”, “piranha”, ‘“vagabunda” etc.,
entre outras incontaveis mensagens agressivas. > Esse €,
certamente, um caso de exposic¢ao extrema da crianca pelo teor
sensualizado da performance, mas muitas outras maneiras de
veicular imagens infantis nas redes tém se proliferado.

18 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=xpg_vVToMgM; acesso: 16 ago. 2015.

19 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=Wn6xaap6PVE; acesso em: 16 ago. 2015.

20 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=Z2gkzctWfWY &feature=youtu.be; acesso em: 16 ago.

2015.

21 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=gMKvY4ji24U; acesso em: 16 ago. 2015.

22 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=gsiYiNLTtcU &feature=youtu.be ou

https://www.youtube.com/watch?v=i1khRqqph58; acesso em: 16 ago. 2015.
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Aplicativos como o Instagram, por exemplo, vém constituindo
um espago no qual criangas tém sua vida exposta pelos
proprios pais desde tenra idade, em situacdes nas quais sua
imagem associa-se a marcas e produtos em um processo que
tende a confundir a prépria natureza dessa comunica¢ao como
testemunhal autbnoma ou propagandistica.

No contexto midiatico contemporaneo, portanto, as criancas
sdo interpeladas de forma intensa e amplamente disseminada
por_discursos mercadologicos que tendem a reduzir_o
universo infantil_ao_mundo dos objetos/marcas e suas
relacbes simbdlicas. Vale ressaltar, contudo, que apesar
desses _discursos _estarem _ fortemente presentes nas
abordagens do marketing e da publicidade infantis, ndo se
limitam a eles. A promocéo da cultura do consumo, nem sempre
em sua expressao mais visivel — o consumismo —, manifesta-se
amplamente nos produtos culturais de entretenimento a que o
publico infantil tem acesso. Essa possibilidade tende a se
intensificar com o processo de convergéncia midiatica, por
propiciar maior facilidade de acesso a conteddos
comunicacionais destinados ao publico adulto.

Com a internet, o processo de comercializacdo/producéo
corporativa da infancia (Linn, 2006; Steinberg; Kincheloe,
2001) assume novas configuracoes e institui novos desafios.

Como tem sido reconhecido em estudos internacionais sobre
0 tema, como 0s do Hanz-Bredow-Institut, a perversidade da
publicidade no_cotidiano infantil vem acentuando-se. A
publicidade e o marketing infantis, além disso, inovam em
estratégias e formatos comunicacionais, tornando mais
complexos 0s processos de identificacdo dos apelos
comerciais pelas criancas (Dreyer; Lampert; Schulze, 2014).
Os formatos possiveis para a insercdo de mensagens
comerciais _na_rede S80 numerosos, tais como cartazes,
patrocinio, classificados, e-mail, newsletter, rich media,
hotsite, pop-up, advergame e referrals.

A lista aumenta a cada dia®3,intensificando as possibilidades de
contato da crianga com a comunicagao mercadoldgica.

A pesquisa TIC Kids On-line Brasil 2014 revela o alto nivel de
exposicao de criancas e adolescentes aos apelos comerciais.
Na enquete, 80% dos entrevistados entre 11 e 17 anos

23 \er maiis sobre os diversos formatos da publicidade na internet em IAB Display Advertising Guidelines
(2012), disponivel em: http://www.iab.net/guidelines/508676/508767/displayguidelines; acesso em: 10 jul.

2015.
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reconheceram ter tido acesso a publicidade televisiva,
enquanto 61% confirmaram terem sido alvos de mensagens
publicitarias nas redes sociais. Além disso, 30% apontaram
sites de jogos como espaco de contato com esse tipo de
conteudo.

Ora, considerando _a pluralidade de formatos por meio _dos
guais as mensagens comerciais aparecem na internet e o alto
nivel de dificuldade para sua identificacdo, esse percentual,
gue ja € expressivo, tende a aumentar.

A exposicdo da crianca a mensagens comerciais on-
line, tal como ocorre hoje, implica grandes riscos,
como a compra inadvertida de produtos, a exposicao
de imagens _e/ou dados restritos, 0 contato com
estranhos via oferta de servicos gratuitos e/ou acertos
de compra e venda e, ainda, a busca da expertise de
USUAarios de jogos. ” (grifei e destaquei)

Iminente, pois, por tudo o que foi relatado nesta inicial,
a necessidade da concessdo, liminarmente, da tutela antecipada na

modalidade tutela provisoria de urgéncia antecipada.

Finalmente, destaque-se que a determinacdo judicial
relativa a antecipacdo de tutela ndo sera irreversivel, considerando-se a
possibilidade da tutela antecipada ser a qualquer tempo revogada ou
modificada, o que descaracteriza, desde logo, qualquer alegacéo de periculum

in mora in reversum de que se possa lancar méo para ataca-la.

Ademais, a exigéncia da irreversibilidade inserta no 8 3° do
artigo 300 do NCPC ndo pode ser levada ao extremo, sob pena de o instituto da

tutela antecipatdria ndo cumprir a excelsa missao a que se destina.

Diante disso, 0 Ministério Pablico Federal requer a \ossa
Exceléncia, que, em tutela antecipada, na modalidade tutela proviséria de

urgéncia incidental:
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1) aGoogle:

1.1) disponibilize aviso, de forma legivel e chamativo, na
pagina inicial do YouTube ou em todos os videos postados na citada plataforma
ou em qualquer outra plataforma de videos por ela gerenciada, no sentido de que

¢ proibida/abusiva a veiculacdo de merchandising e/ou promocao de

produtos e/ou servicos protagonizados por criancas (pessoas com idade de

até 12 anos) ou a elas dirigido, sob pena incidéncia de multa diaria, no valor

de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) por dia de descumprimento, de suspensao
da pagina do YouTube no Brasil e de tipificacdo de crime de desobediéncia por

parte dos responsaveis legais;

1.2) inclua, na pagina em que 0s usuarios da internet
podem acessar a ferramenta de dendncia de conteddo impréprio na plataforma

do YouTube, um item relativo a proibicdo/abusividade da veiculacdo de

merchandising e/ou promocao de produtos e/ou servicos protagonizados

por criancas (pessoas com idade de até 12 anos) ou a elas dirigido, sob pena

incidéncia de multa diaria, no valor de R$ R$ 300.000,00 (trezentos mil reais)
por dia de descumprimento, de suspensédo da pagina do YouTube no Brasil e de

tipificacdo de crime de desobediéncia por parte dos responsaveis legais e

2) aUnido, enquanto Conselho Nacional dos Direitos

da Crianca e do Adolescente — CONANDA, altere, no prazo determinado por
\Vossa Exceléncia, a Resolugdo CONANDA n° 163, de 13 de mar¢o de 2014,

para nela incluir san¢des administrativas em caso de descumprimento dos seus

dispositivos.

3. DOS PEDIDOS
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Em face do exposto, requer o Ministério Publico

Federal:
a) 0 recebimento e a autuacdo da presente acao;

b) a citacdo das Rés, na pessoa de seus representantes
legais, nos enderecos que constam de suas qualificacbes, para, querendo,
responder a presente acdo e acompanha-la em todos os seus termos, até final

procedéncia, sob pena de revelia e confisséo;

c) a fixacdo da abrangéncia territorial da decisdo em

ambito nacional;

d) a confirmacdo dos pedidos pleiteados em sede de

tutela antecipada;
e) a inversdo, ope legis ou ope juris, do 6nus da prova;

f) se for o caso, a producdo de toda e qualquer prova

admitida em direito;
g) a condenacdo das Rés nos 6nus da sucumbéncia.
Atribui-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais) para

fins meramente fiscais, deixando de recolher custas em razao da isencéo prevista
no art. 4°, inciso 11, da Lei 9.289/96.

Termos em que, pede e espera deferimento.
Belo Horizonte, 14 de setembro de 2016.

FERNANDO DE ALMEIDA MARTINS
Procurador da Republica
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DOCUMENTOS ANEXOS

DOCUMENTO 01 — Inquérito Civil n° 1.22.000.000752/2016-23;

DOCUMENTO 02 — Resolucdo CONANDA n° 163/2014.
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