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RESUMO

O tema-problema da presente dissertacdo consiste em analisar a possibilidade de
responsabilizacdo civil de fornecedores pela préatica de publicidade infantil veiculada por meio
de canais de YouTubers mirins. Como metodologia da pesquisa, foi utilizada a pesquisa
bibliogréafica e aplicados os métodos historico, comparativo e sistematico no decorrer do estudo.
Assim, foi estudada a conexao entre os YouTubers mirins com seu publico-alvo, especialmente
com relagédo a influéncia para 0 consumo que exercem sobre criangas e adolescentes. Verificou-
se que o publico infanto-juvenil é hipervulneravel no ciberespaco. Foram identificados
elementos caracterizadores da publicidade infantil, de acordo com as recentes decisdes do
Conselho de Etica do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR).
Além disso também foi realizado estudo comparativo da legislagéo brasileira com a legislacdo
francesa, tendo em vista que a Franca foi o primeiro pais a regulamentar a atividade dos
YouTubers mirins. Como resultado dessa pesquisa percebeu-se que a jurisprudéncia brasileira
tem se inclinado a adotar a teoria da multifuncionalidade da responsabilidade civil,
reconhecendo o dano moral in re ipsa nos casos em que o fornecedor promove publicidade

infantil.

Palavras-chave: Direito do consumidor. YouTube. Responsabilidade Civil. Publicidade

Infantil. Influenciador Digital.






ABSTRACT

The theme-problem of this dissertation is to analyze the possibility of civil liability of
suppliers for the practice of children's advertising broadcast through channels of YouTubers
Kids. As research methodology, bibliographic and scientific research was used, using historical,
comparative and systematic methods throughout the study. Thus, a connection between
YouTubers Kids and their target audience was studied, especially in relation to the influence of
consumption that they exert on children and adolescents. It was found that children and young
people are hyper vulnerable in cyberspace. Characteristic elements of children's advertising
were identified, in accordance with recent decisions by the CONAR Ethics Council. In addition,
a comparative study of Brazilian legislation with French legislation was carried out, considering
that France was the first country to regulate the activity of YouTubers Kids. As a result of this
research, it is induced that Brazilian jurisprudence has been inclined to adopt the theory of
multifunctionality of civil liability, recognizing the moral damage in re ipsa in cases where the

supplier promotes children's advertising.

Keywords: Consumer Law. YouTube. Civil responsibility. Children's Advertising. Digital

Influencer.
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1 INTRODUCAO

O acesso indiscriminado de criancas e adolescentes ao ambiente virtual traz reflexos
sociais variados, como o aumento da necessidade de o publico infanto-juvenil ser protegido
também no ciberespaco, em virtude da imaturidade decorrente da tenra idade.

Uma das plataformas mais acessadas pelo publico infanto-juvenil é a plataforma de
videos on-line denominada YouTube, na qual é possivel visualizar contetdos diversos. Apesar
de o YouTube ter estipulado em sua politica de uso® a idade minima de 13 (treze) anos para
acesso a plataforma, essa ndo tem sido a pratica social, visto que muitas criancas menores de
13 (treze) anos assistem videos on-line e algumas, inclusive, possuem seu proprio canal e
produzem contetdo audiovisual (os chamados YouTubers mirins).

Os YouTubers mirins podem ter alto poder de influéncia sobre as criangas espectadoras,
especialmente quanto aos habitos de consumo, pois por meio de publicidade (explicita, indireta
ou subliminar), os videos destes produtores de conteldo potencializam o desejo de aquisicao
de novos produtos/servigos, estimulando uma cultura consumista, como sera abordado pelos
marcos tedricos de Bauman e Barbosa.

Desse modo, tal situacdo denuncia uma mudanca de paradigmas na ordem privada, pois
a crianga ja ocupa espacos virtuais (como o YouTube) onde tem voz e se manifesta de forma
livre, inclusive podendo influenciar o comportamento de outras criangas quanto a habitos de
consumo. E, dentro dessa mudanca estrutural, diversos ramos do Direito sofrem impactos e sdo
instados a manifestacdo, como é o caso do Direito do Consumidor, sobre o qual se enfocara
este trabalho.

Em virtude do descompasso conceitual identificado entre os autores base deste trabalho,
alerta-se, desde ja, que por varias vezes o termo “crianga” ¢ utilizado no sentido amplo,
abrangendo também os adolescentes, assim como o termo “publicidade infantil” ¢ utilizado
alcancando todos os menores de dezoito anos.

A presente pesquisa voltar-se-a a analise da problematica e resposta as seguintes
questdes:

a) Partindo do pressuposto de que ja existe literatura em outros campos, como o da

Psicologia e da Medicina, confirmando a influéncia negativa da publicidade infantil

1 YOUTUBE. Politica sobre seguranca infantil. Disponivel em: https://youtu.be/pHOH5SDKOpc. Acesso em:
13 mar. 2021; GOOGLE. Politica sobre seguranca infantil do YouTube. Disponivel em:
https://tinyurl.com/3ad4hn2e. Acesso em: 13 mar. 2021.
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no comportamento de criangas que navegam na plataforma virtual YouTube, como
pode o Direito do Consumidor abordar essa problematica?

b) Osdispositivos do Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC) que tratam sobre o tema
da publicidade séo suficientemente adequados para regular a situacao especifica dos
YouTubers mirins?

c) Como se da a responsabilizacéo civil dos fornecedores pela pratica de promotor

publicidade infantil por meio dos canais de YouTubers mirins?

Diante da situacdo fatica da veiculacdo de publicidade infantil em canais de YouTubers
mirins, se faz necesséaria uma analise a luz do CDC, para compreender se a referida norma
possui instrumentos para tutelar as criancas inseridas no ciberespaco que entram em contato
com anuncios publicitarios, bem como, para ampliar a discussdo sobre possivel
responsabilizagéo civil decorrente dos danos gerados.

Assim, esta pesquisa justifica-se pela necessidade de investigar a situagdo, inclusive
para possivelmente sugerir melhoria na regulamentacdo legal e colaborar com a construcéo do
pensamento jurisprudencial sobre o tema. Ademais, ha motivacdo pessoal em virtude de
trajetdria profissional desta pesquisadora consistente na defesa dos direitos do consumidor, e
tal pesquisa corroborara com discussdes sociais e juridicas relevantes.

No que tange aos objetivos do presente trabalho, o principal deles é compreender a
aplicacdo das normas consumeristas aos casos decorrentes da publicidade infantil produzida

pelos YouTubers mirins. Pretende-se, ainda, como objetivos especificos da pesquisa:

a) Relacionar os estudos sobre a influéncia negativa da publicidade infantil no
comportamento de criangas que navegam no YouTube com a legislacdo
consumerista brasileira;

b) Descrever o conceito de YouTuber mirim e comparar a regulamentacdo legal
estrangeira (francesa) com a brasileira, para avaliar se o Brasil trata do tema de forma
suficientemente adequada;

c) Compreender a responsabilidade em matéria civel e consumerista, bem como
investigar as possibilidades de responsabilizagdo civil dos fornecedores decorrente
da publicidade infantil veiculada em canais de YouTubers mirins, localizando

julgados que ja tenham abordado o tema.
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A escolha pela comparacéo da legislacdo brasileira com a francesa se justifica pelo fato
de a Franca ter sido o primeiro pais do mundo a normatizar a situacdo dos YouTubers mirins,
por meio da Lei n° 2020-1266, de 19 de outubro de 2020, que visa regulamentar a exploracéo
comercial da imagem de menores de dezesseis anos em plataformas online?.

Sobre a metodologia utilizada neste trabalho cientifico, importa recorrer aos
ensinamentos de Antonio Carlos Gil, que conceitua a pesquisa como sendo:

[...] procedimento racional e sisteméatico que tem como objetivo proporcionar
respostas aos problemas que sdo propostos. A pesquisa desenvolve-se por um

processo constituido de varias fases, desde a formulacdo do problema até a
apresentacéo e discusso dos resultados.®

Logo, percebe-se que, a partir da definicdo da problemética desta pesquisa juridica,
foram utilizados critérios l6gicos e razoaveis para proceder a coleta e organizacdo de todo
conteddo que possa contribuir com a analise da questdo norteadora e com o vislumbre das
solucdes possiveis. Nessa toada, Marina Marconi e Eva Lakatos afirmam que:

[...] método é o conjunto das atividades sistematicas e racionais que, com maior
seguranca e economia, permite alcancar o objetivo - conhecimentos vélidos e

verdadeiros -, tracando o caminho a ser seguido, detectando erros e auxiliando as
decisdes do cientista.*

Assim, optou-se pela pesquisa qualitativa, por ser a que melhor se adequa aos objetivos
do presente estudo, aléem de também possuir carater descritivo, razdo pela qual o seu principal
objetivo é a interpretacdo do fenbmeno objeto de estudo, qual seja: definir o papel do Direito
do Consumidor na regulamentacio da publicidade infantil no caso dos YouTubers mirins.

Para classificar esta pesquisa com relacao aos fins, envereda-se pelos ensinamentos de
Sylvia Constant Vergara. Segundo a autora, a pesquisa exploratéria pode ser definida como
aquela em que se aborda um problema sobre o qual existem poucos estudos anteriores
sistematizados.® E, portanto, adequada para o objetivo de aumentar o nimero de conhecimentos

sobre o assunto relativo a publicidade infantil veiculada pelos YouTubers mirins.

2 FRANCA. LOI n° 2020-1266 du 19 octobre 2020 visant a encadrer I'exploitation commerciale de l'image
d'enfants de moins de seize ans sur les plateformes en ligne. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JJORFTEXT000042439054 Acesso em: 19 set. 2021.

3 GIL, Ant6nio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 17.

4 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
46.

5> FERNANDES, Alice Munz et al. Metodologia de pesquisa de dissertacdes sobre inovagdo: analise
bibliométrica. Desafio Online, v. 6, n. 1, p. 141-159, jan./abr. 2018. Disponivel em:
https://desafioonline.ufms.br/index.php/deson/article/view/3539/4259. Acesso em: 10 de outubro de 2020. p.
145.

® VERGARA, Sylvia Constant. Projetos e relatdrios de pesquisa em administracdo. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 49.
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Além disso, a pesquisa é descritiva quando objetiva pormenorizar caracteristicas de
determinada populagdo ou fendmeno ou estabelecer relagBes entre as variaveis. Nesse tipo de
pesquisa o0 pesquisador ndo manipula as variaveis, apenas as estuda, observa, registra, analisa,
classifica e as interpreta, como antes ja mencionado.

Com esses elementos, pode-se dizer que a natureza da pesquisa mescla caracteristicas
exploratorias e descritivas, pois existem poucos estudos anteriores abordando o problema deste
trabalho e se buscara observar e descrever a realidade das criancas que consomem/produzem
conteudos em meio digital (especialmente videos no YouTube), bem como, a relagcdo entre
publicidade infantil e consumismo.

Destaca-se que o nucleo de investigacéo cientifica do Direito sera a dogmatica. Nesse
sentido, o professor Marcos Nobre aduz o seguinte:

De saida, a fim de evitar mal-entendidos, gostaria de esclarecer que ndo proponho um
entendimento cientifico do Direito a partir de perspectivas como a da sociologia, da
histéria ou mesmo da filosofia. N&o se trata de submeter o direito a nenhuma dessas
perspectivas disciplinares em particular, o que Ihe destruiria a especificidade. Trata-
se antes de ampliar o conceito de dogmaética e, portanto, seu campo de aplica¢do, de
modo que os pontos de vista da sociologia, da histdria, da antropologia, da filosofia

ou da ciéncia politica ndo sejam exteriores, tampouco “auxiliares”, mas se incorporem
a investigacdo dogmatica como momentos constitutivos.’

No caso em comento, estando em um dos ndcleos centrais da pesquisa o0 tema da
publicidade, ensinamentos oriundos das ciéncias juridicas e sociais (advindos de estudos em
Administracdo e Marketing, por exemplo) comporéo o corpo do trabalho.

Quanto aos meios de coleta dos dados, realizou-se levantamento bibliografico
(composto por livros, artigos cientificos, dissertacfes e teses) com vistas a compreensdo do
processo de mudanga na ordem privada, dos novos desafios das relagdes de consumo e de
instrumentos para tutela de criancas que navegam na internet. Ademais, a teoria da
hipervulnerabilidade foi definida como um dos pontos centrais de exame.

Dessa forma, por meio do didlogo entre os autores utilizados como referenciais tedricos,
foi possivel perceber os limites e possibilidades da efetiva tutela pelo CDC de criancas e
adolescentes que navegam em canais de YouTubers mirins, e 0s aspectos relativos a
responsabilidade civil de fornecedores pela veiculagéo de publicidade infantil.

O presente trabalho esté estruturado da seguinte forma: o denominado capitulo 2 dispde
sobre o publico infantil no ambiente virtual. Nele sera analisado o poder de persuasdo dos

” NOBRE, Marcos. Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil. Cadernos DIREITO GV, n. 1, p. 3-19,
set. 2004. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2779/Pesquisa_Direito_Cadernos_Direito_GV.pd
f?sequence=1. Acesso em: 10 ago. 2020.
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anuncios e o consumo das midias digitais. Em seguida, descreve-se a hipervulnerabilidade da
crianga no ciberespago e, por fim, sdo apresentadas as legislacdes brasileiras relacionadas a
tematica, especialmente a consumerista.

O terceiro capitulo descreve o conceito de YouTuber mirim e realiza uma comparacao
entre a regulamentacao legal francesa com a brasileira, para avaliar se o Brasil trata do tema de
forma suficientemente adequada.

No capitulo 4, diferencia-se a responsabilidade em matéria civel e consumerista, e
disserta-se sobre as possibilidades de responsabilizacéo civil decorrente da publicidade infantil
veiculada por YouTubers mirins, localizando julgados que ja tenham tratado da matéria. E, por
fim, tem-se as consideracdes finais, onde s&o destacados os principais achados desta pesquisa.
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2 O PUBLICO INFANTO-JUVENIL NO AMBIENTE DIGITAL

Durante a fase solida da modernidade, Zygmunt Bauman® afirma que existiu uma
sociedade de produtores, na qual o homem era valorizado pelo trabalho, sendo seu habitat
natural o campo de batalha e o chdo de fabrica. Naquela época, marcada pela estabilidade das
relacOes, a sociedade de produtores primava pela aquisicdo de bens duraveis e daqueles que
fossem necessarios a sua subsisténcia.

Ocorre que, com a industrializacdo, cada vez mais produtos passaram a ser
disponibilizados no mercado, o que contribuiu para o que Bauman intitula de “revolucdo
consumista™®, conceituada como o marco de transicdo da sociedade de produtores para a
sociedade de consumidores, bem como, do consumo para 0 consumismo. Essa passagem, como
se vera na sequéncia, é essencial para a compreensao dos pressupostos desta dissertacao.

Livia Barbosa, por sua vez, afirma que “as origens histdricas da sociedade de consumo
sdo alvos de muitas controvérsias, que poderiam ser divididas em dois tipos: um que se
preocupa com quando e outro com o que mudou”*®. Para ela, o que caracteriza os trabalhos de
quem pesquisa quando a sociedade de consumo se iniciou “¢ o argumento de que uma
Revolucdo do Consumo e Comercial precedeu a Revolucao Industrial e foi ingrediente central
da modernidade e modernizagio ocidental”*!,

Esse esteio de pensamento se justifica no fato de que possivelmente ja existia uma
demanda prévia a producdo em massa (que posteriormente foi atendida por meio do advento
das fabricas), pois, caso ndo fosse assim, provavelmente os industriais teriam sido submetidos
a faléncia. Por tal razdo, Barbosa conclui que um dos elementos da sociedade de consumo
moderna é a insaciabilidade, que advém de um processo historico, no qual as transformacdes
se iniciam nos dois séculos anteriores ao XVI11I, quando atingem o seu apogeu e se consolidam.

Apesar do dissenso sobre quando a sociedade de consumidores tenha, de fato, iniciado,
h& um relativo consenso sobre as mudancas que ocorreram. A sociedade de consumidores é

aquela em que as pessoas sdo reconhecidas pela sua capacidade de consumir, satisfazendo os

8 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 72.

® BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacéo das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 41.

10 BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. Disponivel em:
https://zahar.com.br/sites/default/files/arquivos/trecho_- sociedade _de_consumo.pdf. Acesso em: 5 out. 2020.
p. 14.

1 BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo. Rio de Janeiro: Zahar, 2004. Disponivel em:
https://zahar.com.br/sites/default/files/arquivos/trecho_- sociedade_de_consumo.pdf. Acesso em: 5 out. 2020.
p. 15.
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prazeres de forma imediata (conforme uma cultura agorista), em completa oposicdo as
caracteristicas da sociedade de produtores.!?

Da terminologia “sociedade de consumidores” depreendem-se caracteristicas como “a
alta taxa de aquisicdo de produtos e servicos, o descarte de mercadorias, a presenca da
publicidade como agente catalisador das vendas e o sentimento permanente de insaciabilidade
do consumidor”*®. E de se perceber que a principal caracteristica da sociedade de consumidores
¢ a transformagdo das pessoas em mercadorias, ja que “em uma sociedade de consumidores,
todo mundo precisa ser, deve ser e tem que ser um consumidor por vocagdo”4. Segundo essa
linha de pensamento, as criangas, na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento®®
deveriam ja nascer aptas a consumir, em face da centralidade dessa atividade no dia a dia da
sociedade contemporanea.

A sociedade de consumidores ndo percebe as criancas como futuros produtores, mas
sim como consumidores inatos, 0s quais ndo devem postergar a aquisi¢do de produtos/servicos.
Dessa forma, o consumismo é estimulado em qualquer idade, inclusive para que a crianga'®
esteja adequada ao habitat da modernidade liquida, a saber: os shoppings centers.!’

Com o advento da internet, muitas lojas fisicas também comecaram a oferecer a op¢édo
de compra on-line de suas mercadorias. O crescimento exponencial do comércio eletrdnico
criou espacos onde as relacGes entre fornecedores e consumidores poderiam ocorrer, pois 0
consumo passou a ser feito por um clique. Esse é o contexto no qual as criancas estdo atualmente
inseridas.

Na contemporaneidade, as criancas e adolescentes ja crescem cercados de tecnologias e
de seus avancos. A pesquisa TIC Kids Online 2018 do Centro Regional de Estudos da Sociedade
de Informacao, sob os auspicios da Organizacao das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia

e a Cultura (UNESCO), estimou que, naquele ano, 86% (oitenta e seis por cento) da populacéo

12 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 45.

13 BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacdo e responsabilizacdo nas relagdes de
consumo. 2016. p. 45. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 5 out. 2020.

14 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagéo das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 73.

15 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 5 out.
2020.

16 O conceito de crianca sera abordado no capitulo seguinte, adiantando-se de antemao que os estudos utilizam
conceitualizagdes diversas para abordar as fases que vao de zero a maioridade.

T BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das pessoas em mercadorias. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 73.
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entre 9 e 17 anos era usudria de internet no Brasil. Além disso, tal pesquisa também revelou
que, em 2018, 83% (oitenta e trés por cento) da populagédo investigada reportou ter assistido
videos, programas, filmes ou séries on-line.!® Esses dados demonstram um contingente
consideravel de criancas e adolescentes que usufruem da internet diariamente em suas rotinas.

Em sua verséo de 2019, a pesquisa TIC Kids Online indicou que o percentual de criangas
e adolescentes conectados no Brasil aumentou para 89% (oitenta e nove por cento).!® Esse
estudo indicou a existéncia de “evidéncias de que a dissemina¢ao do uso de Tecnologias de
Informacdo e Comunicacdo (TIC) ampliou os ambientes de participacdo de criangas e
adolescentes e intensificou as oportunidades para comunicacdo, educacdo, informacéo,
expressio e lazer”?°.

Contudo, se, por um lado, o maior o envolvimento das criancas e adolescentes com
internet pode proporcionar o desenvolvimento de novas habilidades, por outro, quanto mais
tempo passam conectados, mais se expdem aos riscos existentes no ambiente virtual.

Em atuacdo constante ao longo dos anos, o0 Grupo de Trabalho Salde na Era Digital da
Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP) vem alertando para esses riscos. Em 2016, produziu o
primeiro documento® a esse respeito, apos o qual intensificou o debate por meio de diversas
recomendacdes a pediatras, pais e educadores, partindo do enfoque internacional sobre a
intoxicacdo digital infantil. Em 2018, focou as discussdes na relacdo de criangas com idade até
trés anos com o mundo digital, pelo fato de ser um periodo essencial para o
neurodesenvolvimento, em funcéo da maior plasticidade cerebral e da necessidade de trabalhar

a parte motora.?

18 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGl.br). Pesquisa sobre 0 uso da internet por criancas e
adolescentes no Brasil: TIC Kids online Brasil 2018 — Survey on internet use by children in Brazil: ICT Kids
2018 [livro eletrdnico] / Nucleo de informagéo e Coordenagdo do Ponto BR [editor]. Sdo Paulo: Comité Gestor
da Internet no Brasil, 2019. Disponivel em:
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/216370220191105/tic_kids_online_2018 livro_eletronico.pdf. Acesso
em: 5 out. 2020. p. 24.

19 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGl.br). Pesquisa sobre o uso da Internet por criangas e
adolescentes no Brasil: TIC Kids Online Brasil 2019 [livro eletrdnico] - Survey on Internet use by children in
Brazil: ICT Kids Online Brazil 2019 / [editor] Nucleo de Informag&o e Coordenagdo do Ponto BR. -- 1. ed. --
Séao Paulo: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2020. Disponivel em: Acesso em: 1° mar. 2021. p. 23.

201d., ibid., p. 59.

21 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA (SBP). Manual de Orientagdo de salde de criancas e
adolescentes na era digital. 2016 Disponivel em:
http://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/publicacoes/19166d-MOrient-Saude-Criane-Adolesc.pdf.
Acesso em: 13 mar. 2021.

22 A discussdo foi iniciada com o seguinte artigo: FERNANDES, Claudia Mascarenhas; EISENSTEIN, Evelyn;
SILVA, Eduardo Jorge Custodio. A crianca de 0 a 3 anos e o mundo digital. SBP: 2018. Disponivel em:
https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/A_CRIANCA_DE_0_A_3_ANOS_E_O_MUNDO_DIGITAL.
pdf. Acesso em: 13 mar. 2021.



30

O documento mais difundido da SBP sobre o tema, no entanto, € um manual de
orientacdo de 2019, intitulado # Menos Telas # Mais Satde. Nesse documento, afirma-se que:

Criangas em idades cada vez mais precoces tém tido acesso aos equipamentos de
telefones celulares e smartphones, notebooks além dos computadores que sdo usados
pelos pais, irmdos ou familia, em casa, nas creches, em escolas ou mesmo em
quaisquer outros lugares como restaurantes, 6nibus, carros sempre com o objetivo de
fazer com que a “crianga fique quietinha”. Isto é denominado de distracdo passiva,
resultado da pressdo pelo consumismo dos joguinhos e videos nas telas, e publicidade
das industrias de entretenimento, o que é muito diferente do brincar ativamente, um
direito universal e temporal de todas as criangas e adolescentes, em fase do
desenvolvimento cerebral e mental.?® (grifo nosso).

O que vem ocorrendo, portanto, é a utilizacdo de eletronicos (também denominados
como telas, o que engloba smartphones, notebooks e outros) como distragdo passiva, com a
ocorréncia de publicidade. O termo “chupeta digital” surgiu justamente para designar o uso de
telas como uma ferramenta utilizada pelos pais para manter suas criancas quietas ou para
acalma-las?.

A Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP) alerta para as consequéncias do uso
desenfreado de eletrénicos. O Manual da SBP elenca como principais problemas médicos e
alertas de saude de criancas e adolescentes na era digital os seguintes: 1) Dependéncia Digital
e Uso Problematico das Midias Interativas; 2) Problemas de salde mental: irritabilidade,
ansiedade e depressdo; 3) Transtornos do déficit de atencdo e hiperatividade; 4) Disturbio do
sono; 5) Sobrepeso/obesidade e anorexia/bulimia; 6) Sedentarismo e falta da prética de
exercicios; 7) Bullying & cyberbullying; 8) Transtornos da imagem corporal e da autoestima;
9) Riscos da sexualidade, nudez, sexting, sextorsdo, abuso sexual, estupro virtual; 10)
Comportamentos auto-lesivos, inducéo e riscos de suicidio; 11) Aumento da violéncia, abusos
e fatalidades; 12) Problemas visuais, miopia e sindrome visual do computador; 13) Problemas
auditivos e PAIR, perda auditiva induzida pelo ruido; 14) Patologias posturais e
musculoesqueléticos e 15) Uso de nicotina, vaping, bebidas alcodlicas, maconha, anabolizantes
e outras drogas.?®

Com base nisso, a Sociedade recomenda evitar a exposicao de criangas menores de dois

anos as telas; limitar tempo de telas de criangas com idades entre dois e cinco anos ao maximo

23 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA (SBP). Manual de Orientagdo #Menos Telas # Mais Salde.
2019. Disponivel em: https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/_22246c-ManQOrient_-
__MenosTelas__MaisSaude.pdf. Acesso em: 1° mar. 2021. p. 3.

2 PIMENTEL, Evellyn. “Chupeta Digital”: o vicio na internet e seus prejuizos aos jovens. Tribuna Hoje, 24 out.
2020. Disponivel em: https://tribunahoje.com/noticias/tecnologia/2020/10/24/chupeta-virtual-o-vicio-na-
internet-e-seus-prejuizos-aos-jovens/. Acesso em: 23 nov. 2021.

%5 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA (SBP). Manual de Orientagdo #Menos Telas # Mais Sadde.
2019. Disponivel em: https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/_22246c-ManQrient_-
__MenosTelas__MaisSaude.pdf. Acesso em: 1° mar. 2021. p. 5.
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de uma hora por dia, sempre com supervisdo de pais ou responsaveis e limitar tempo de telas
de criangas com idades entre seis e dez anos ao maximo de uma a duas horas por dia, sempre
com supervisao de pais ou responsaveis. Com relacdo aos adolescentes, a recomendacéo é para
limitar o tempo de telas e jogos de videogames de duas a trés horas por dia, e nunca deixar
quem passem a noite inteira jogando.?® A fim de estimular a reducéo do uso de telas, a SBP
também publicou a Recomendagéo sobre os Beneficios da Natureza no Desenvolvimento de
Criancas e Adolescentes?’, em 2019.

Em termos juridicos, a Sociedade Brasileira de Pediatria diferencia o uso de eletronicos
entre trés faixas etarias, embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) proceda a uma
diferenciacdo em apenas duas faixas — e ndo trés. Dai percebe-se que ha um descompasso
conceitual quando se fala em crianca e adolescente. A nocao de infancia e adolescéncia como
etapas da vida € historica e socialmente construida, ndo sendo unissono o conceito de geracéao.

Nesse sentido, Philippe Ariés explica que:

Tem-se a impressdo, portanto, de que a cada época corresponderiam uma idade
privilegiada e uma periodizag@o particular da vida humana: a “juventude” ¢ a idade
privilegiada do século XVII, a “infancia”, do século XIX, e a “adolescéncia”, do
século XX. Essas variacBes de um século para o outro dependem das relacGes
demograficas. S&o testemunhos da interpretacdo ingénua que a opinido faz em cada
época da estrutura demogréfica, mesmo quando nem sempre pode conhecé-la
objetivamente. Assim, a auséncia da adolescéncia ou o desprezo pela velhice, de um
lado, ou, de outro, o desaparecimento da velhice, a0 menos como degradacdo e a
introducdo da adolescéncia, exprimem a reacdo da sociedade diante da duracdo da
vida.?®

Philippe Ariés esclarece que até o século XII “¢ mais provavel que ndo houvesse lugar
para a infancia nesse mundo”?°, a arte medieval sequer tentava representar imagens de criangas.
Posteriormente, entre os séculos XVI1I e XVIII, as criancas permaneciam fora da escola até os
9 ou 10 anos, periodo em que se considerava como primeira infancia. Na época, era ausente a
separacdo entre a segunda infancia e a adolescéncia. Tal diferenciacdo s6 ocorreu tardiamente,

quando foi estabelecida uma correlacio entre a idade e a classe escolar®.

26 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA (SBP). Manual de Orientagdo #Menos Telas # Mais Salde.
2019. Disponivel em: https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/_22246c-ManOrient_-
__MenosTelas__MaisSaude.pdf. Acesso em: 1° mar. 2021. p. 7.

27 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA (SBP). Manual de Orientacdo: Beneficios da Natureza no
Desenvolvimento de Criancas e Adolescentes. 2019. Disponivel em:;
https://www.sbp.com.br/fileadmin/user_upload/manual_orientacao_sbp_cenl.pdf. Acesso em: 13 mar. 2021.

28 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. Tradugdo de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 16.

29 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. Tradugio de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 17.

3 ARIES, Philippe. Historia social da crianga e da familia. Tradug&o de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 115.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianga®!, adotada pela Assembleia Geral das NagGes
Unidas, em 20 de novembro de 1989, define em seu artigo 1° que “crianga ¢ todo o ser humano
menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais
cedo.” O Brasil, por meio do Decreto® n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, adotou a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, dispondo em seu artigo 1° que ela seria executada e
cumprida da forma como foi escrita. Observa-se, porém, que o conceito da Assembleia Geral
das Nacdes Unidas é diferente do disposto pelo ECA que considera crianca a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade®.

N&o obstante a isso, 0 ordenamento juridico brasileiro possui diversos dispositivos que
demonstram a preocupacéo do legislador em tutelar as criancas e adolescentes. A CR/1988, em
seu artigo 227, dispBe que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, os seus direitos, bem como protegé-los de
toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opresséo.®*

Nesse mesmo sentido, tem-se o artigo 4° do ECA, que traz como obrigacdo da familia,
da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar ““a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitéaria” de forma
prioritaria.®®

O ECA?®*® ainda estabelece, em seu artigo 70 que “¢ dever de todos prevenir a ocorréncia
de ameaca ou violagdo dos direitos da crianga e do adolescente” e, ainda, que “A inobservancia
das normas de prevencao importara em responsabilidade da pessoa fisica ou juridica, nos termos

desta Lei”, conforme artigo 73.

31 ONU. Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga.
1989. Disponivel em: https://www.unicef.pt/media/2766/unicef_convenc-a-o_dos_direitos_da_crianca.pdf.
Acesso em13 mar. 2021.

32 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convenc&o sobre os Direitos da
Crianca. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm Acesso em: 13
mar. 2021.

33 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 mar.
2021.

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 5 out. 2020.

35 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 mar.
2021.

3 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 13 mar.
2021.
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Desse modo, conclui-se que a protecdo juridica das criangas e dos adolescentes deve
acompanhé-los em todos os locais onde estejam inseridos, seja no seio familiar, nos espacos
publicos e privados, escolas e, até mesmo no ambiente virtual — ja que eles efetivamente ja
navegam no ciberespaco como restou demostrado na pesquisa TIC Kids Online Brasil.

13

Pierre Lévy define ciberespaco como “... o espa¢o de comunicagdo aberto pela

737 ¢ diz que esse

interconexao mundial dos computadores e das memorias dos computadores
provavelmente, a partir do proximo século, serd o principal canal de comunicacgéo e suporte de
memoria da humanidade®,

Ja Dante Ponte de Brito® define ciberespago como sendo “um ambiente virtual criado
pelos sistemas de informaética, interligados por meio de redes internacionais de computadores,
no qual os individuos interagem social e juridicamente, por meio de instrumentos eletronicos”.
O referido autor explica que o ciberespaco rompe com as fronteiras geograficas, criando um
tipo particular de interacdo entre as pessoas, marcado pela desterritorializacdo e rapidez de
transmisséo das informagoes*.

Logo, percebe-se que uma importante questdo para a sociedade contemporanea é
justamente a de saber equilibrar a oportunidade de aprendizagem oferecida a crianca e ao
adolescente no ambiente digital com a necessidade de protegé-los dos riscos inerentes a
navegacao on-line, especialmente no atual cenario pandémico.

Isso porque, desde o final de 2019, o virus SARS-CoV-2 (também denominado como
novo coronavirus, causador da COVID-19) alastrou-se pelo mundo e modificou 0 modo das
pessoas de se relacionarem. As campanhas pelo isolamento social recomendando que a
populacdo permanecesse em suas casas tomaram conta dos noticiarios na midia impressa,
televisiva e digital. A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou que o surto da doenca
causada pela propagacdo do novo coronavirus (COVID-19) constituia Emergéncia de Saude

Plblica de Importancia Internacional (ESPII).%!

3T LEVY, Pierre. Cibercultura. Traducfo de Carlos Irineu da Costa. S&o Paulo: 34, 2010. p. 94.

38 LEVY, Pierre. Cibercultura. Traducfo de Carlos Irineu da Costa. S&o Paulo: 34, 2010. p. 95.

39 BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacdo e responsabilizacéo nas relagdes de
consumo. 2016. p. 27. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 4 mar. 2021.

40 BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacéo e responsabilizacdo nas relagGes de
consumo. 2016. p. 28. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 4 mar. 2021.

4L ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. International Health Regulations. 3. ed. France, 2005. Disponivel
em: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/246107/9789241580496-
eng.pdf;jsessionid=720E45BE2C44F0D977F2E24710B3327C?sequence=1. Acesso em: 30 mar. 2020.
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A ESPII € considerada, nos termos do Regulamento Sanitario Internacional (RSI), um
evento extraordinario que pode constituir risco de salde publica para outros paises devido a
disseminacdo internacional de doencas; e potencialmente requer uma resposta internacional
coordenada e imediata.*?

Essa situacdo repercutiu em diversos paises, inclusive no Brasil, que, por meio da
Portaria do Ministério da Saude n° 188, de 03 de fevereiro de 2020, declarou “Emergéncia em
Saude Publica de Importancia Nacional”, em decorréncia da infeccdo humana pelo novo
coronavirus, considerando que a situacdo demandava o emprego urgente de medidas de
prevencio, controle e contencdo de riscos, danos e agravos a saude piblica.*?

Em 11 de margo de 2020, a OMS declarou o status pandémico para 0 novo coronavirus,
referindo-se a distribuicdo geografica da doenca pelo planeta. Tal designacdo reconhece que
existiam surtos concomitantes de COVID-19 em diversas regides do mundo. Assim, restou
reconhecido o risco potencial dessa doenga infecciosa atingir a populagdo mundial de forma
simulténea, ndo se limitando aos locais que ja tinham sido identificados como de transmissao
interna.*t

A pandemia do novo coronavirus no Brasil resultou na publicacdo do Decreto
Legislativo n® 06/2020, o qual reconhece, para os fins do artigo 65 da Lei Complementar n®
101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica.*®

Para tentar lidar com o cenario pandémico, o governo brasileiro comegou a produzir
normas com impacto direto na vida da sociedade. Houve, como ja mencionado, a previséo legal
do isolamento social (separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios
de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, entre outras condutas, de maneira
a buscar evitar a contaminacao ou a propagacao do coronavirus) e da quarentena (restri¢do de

atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminacdo das pessoas que nao estejam

“2 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. International Health Regulations. 3. ed. France, 2005. Disponivel
em: https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/246107/9789241580496-
eng.pdf;jsessionid=720E45BE2C44F0D977F2E24710B3327C?sequence=1. Acesso em: 30 mar. 2020.

43 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 188, de 3 de fevereiro de 2020. Declara Emergéncia em Sade
Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-
nCoV). Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-de-2020-
241408388. Acesso em: 13 mar. 2021.

4 GHEBREYESUS, Tedros Adhanom. WHO Director-General's opening remarks at the media briefing on
COVID-19 - 11 March 2020. World Health Organization. 11 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-
covid-19---11-march-2020. Acesso em: 30 mar. 2020.

45 BRASIL. Decreto legislativo n° 6, de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101,
de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicitagcdo do Presidente
da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em: 13 mar. 2021.
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doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de
contaminacdo, de maneira a evitar a possivel contaminacdo ou a propagac¢do do coronavirus),
conforme disposto no artigo 2° da Lei n° 13.979/2020%.

Além disso, por meio do Decreto n® 10.282/2020%7, foram definidos os servigos publicos
e as atividades essenciais, ou seja, aquelas que seriam indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade, pois, se ndo forem atendidas, colocam em perigo a
sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populagéo.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar no bojo
da Acdo Direta da Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6341, tendo o plenério decidido, por maioria,
que as medidas adotadas pelo governo federal brasileiro ndo afastam a competéncia
concorrente, nem a tomada de providéncias normativas e administrativas pelos Estados, pelo
Distrito Federal e Municipios.*®

Assim como o governo federal, diversos Estados decretaram estado de calamidade
publica, disciplinaram o fechamento do comércio e a manutencao do funcionamento apenas de
atividades consideradas essenciais, entre elas, as farmacias e os hospitais, bem como, o0s
servicos de seguranca publica e de coleta de lixo. Isso aconteceu do Rio Grande do Sul (Decreto
n® 55.154/2020) ao Pernambuco (Decreto Executivo n® 48.834/2020), bem como no Piaui
(Decreto n° 18.902/2020). Frise-se que, como o citado Decreto n® 10.282/2020 néo elencou as
escolas no rol das atividades consideradas essenciais, criancas e adolescentes tiveram que
deixar de frequentar presencialmente as escolas e passaram a assistir aulas on-line.

Nesse periodo pandémico, o Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor do Estado
de S&o Paulo (PROCON-SP), por meio do Ndcleo de Inteligéncia e Pesquisas da Escola de
Protecéo e Defesa do Consumidor, realizou pesquisa*® com o objetivo de verificar qual a relagio

de criancas e adolescentes, na faixa etaria de 6 a 17 anos, com a internet e se alguns pais estao

46 BRASIL. Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica: 2020a. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/L13979.htm. Acesso em: 29 abr. 2020.

47 BRASIL. Decreto n° 10.282, de 20 de marco de 2020. Regulamenta a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, para definir os servicos publicos e as atividades essenciais. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/decreto/D10282.htm. Acesso em: 8
abr. 2020.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6341. Relator Ministro Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5880765. Acesso em: 12 abr. 2020.

49 PROCON-SP. Ncleo de Inteligéncia e Pesquisas da Escola de Protecdo e Defesa do Consumidor. Relatério
da Pesquisa Criancas e Adolescentes na Internet — Seguranga. Sdo Paulo: 2020, p. 2. Disponivel em:
https://www.procon.sp.gov.br/wp-content/uploads/2020/09/pesquisa_criancas_adolescentes_internet _2020.pdf
Acesso em: 14 mar. 2021.
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atentos a esse acesso. A citada pesquisa utilizou como metodologia a aplicacdo de questionarios
virtuais, no periodo de 12 a 21 de agosto de 2020, a 1.122 consumidores. Como resultado,
constatou que “o tempo de conexao da maioria é bastante elevado, quase metade fica mais de
quatro horas. No entanto, o atual momento, onde muitos estéo tendo aulas online, exige mesmo
uma maior conexo”*°.

Enqguanto alguns estudos apontam o prejuizo do uso de telas por criangas e adolescentes
— como o0s que embasaram a elaboracdo do Manual de Orientacdo da SBP — # Menos Telas #
Mais Saude —, somente por meio desse uso foi possivel oportunizar que criancas e adolescentes
assistissem a aulas virtuais e mantivessem contato com seus colegas de classe e professores
durante a pandemia.

Vanessa Ponte e Fabricio Neves, pesquisadores da area de ciéncias sociais, sugerem
que, no periodo pandémico, houve uso ainda mais intenso das tecnologias pelas criancas e
afirmam que “a infancia na quarentena tem transformado as rotinas das criangas, imaginarios,
praticas e corpos, que sdo midiaticamente expressos”>. Ocorre que essa passagem de criangas
e adolescentes para o universo digital ndo é decorrente exclusivamente da pandemia do novo
coronavirus.

Em 2016, a Organizacdo das NagOes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) ja havia lancado Diretrizes para a formulacdo de politicas e estratégias para a
alfabetizacdo midiatica e informacional, nas quais “enfatiza que todos os cidaddos precisam se
tornar alfabetizados em midia e informacéo e que as competéncias midiaticas e informacionais
sdo aplicadas para promover a liberdade de expressdo, a midia de qualidade, o didlogo
intercultural e a participagdo nos processos politicos”>2.

A UNESCO entende que, antes de se debater o assunto relativo a alfabetizacdo midiatica
e informacional, é preciso compreender que existem perspectivas diferentes: a do
protecionismo — que enfatiza os maleficios da internet e das tecnologias de informacéo, e

defende a protecéo das pessoas contra esses males — e a perspectiva do empoderamento — que

%0 PROCON-SP. Nicleo de Inteligéncia e Pesquisas da Escola de Protecdo e Defesa do Consumidor. Relatério
da Pesquisa Criancas e Adolescentes na Internet — Seguranca. S&o Paulo: 2020, p. 7. Disponivel em:
https://www.procon.sp.gov.br/wp-content/uploads/2020/09/pesquisa_criancas_adolescentes_internet_2020.pdf
Acesso em: 14 mar. 2021.

5L PONTE, Vanessa; NEVES, Fabricio. Virus, telas e criangas: entrelacamentos em época de pandemia.
Simbidtica, Revista Eletronica, [S. I.], v. 7, n. 1, p. 94, 2020. Disponivel em:
https://periodicos.ufes.br/simbiotica/article/view/30984. Acesso em: 11 mar. 2021.

52 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA (Unesco).
Alfabetizacdo midiatica e informacional: diretrizes para a formulacdo de politicas e estratégias. Brasilia:
Unesco e Cetic.br., 2016. Disponivel em: https://nic.br/media/docs/publicacoes/8/246421POR.pdf. Acesso em
08 mar. 2021. p. 82.



37

foca nos beneficios da internet e das tecnologias de informagéo, como espaco de livre acesso a
informagcéo e liberdade de expresséo.>?

Reconhecendo a possibilidade de integrar as duas abordagens acima descritas, a
UNESCO afirma que “em geral, as politicas publicas referentes a protecdo dos cidaddos de
certos tipos de informagdo na midia ou na internet, muitas vezes, envolvem a necessidade de
proteger as criangas como os cidaddos mais vulneraveis™*,

N&o obstante a pesquisa TIC Kids Online 2019 demonstrar que ainda ha um grande
problema de exclusdo digital no Brasil, especialmente porque “4,8 milhdes de pessoas na faixa
etaria investigada viviam em domicilios sem acesso a Internet, o que corresponde a 18% da
populacdo de 9 a 17 anos™®, é possivel afirmar que ja existe um nimero significativo de
criancas e adolescentes imersos no ambiente virtual.

No ano anterior (2018), um dos interessantes achados da Pesquisa TIC Kids Online
Brasil 2018 consistiu no fato de, pela primeira vez, desde que a pesquisa TIC Kids Online Brasil
foi iniciada (em 2012), as criancas e adolescentes de 11 a 17 anos — participantes do estudo —
confirmaram o contato com publicidade por meio de site de videos (67%) em proporcoes
semelhantes aquelas mencionadas para o contato com esses contetdos por meio da televisao
(64%).%® 1sso demonstra que as criancas e adolescentes estdo a cada dia mais expostos a
anuncios publicitarios que tém forte apelo para a aquisi¢cao de produtos ou servigos.

A dicotomia que envolve as perspectivas do protecionismo e empoderamento
(mencionadas pela UNESCO) esta relacionada com outra discussdo que diz respeito ao ideario
sobre o consumo. Segundo Everardo Rocha, a visdo hedonista do consumo é aquela mais bem

percebida pelo observador critico, por ser a mais enfatizada no discurso publicitario. Ou seja,

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAO, A CIENCIA E A CULTURA (Unesco).
Alfabetizacao midiatica e informacional: diretrizes para a formulacao de politicas e estratégias. Brasilia:
Unesco e Cetic.br., 2016. Disponivel em: https://nic.br/media/docs/publicacoes/8/246421POR.pdf. Acesso em
08 mar. 2021. p. 78.

% 1d., ibid. p. 79.

5 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGl.br) Pesquisa sobre 0 uso da Internet por criancas e
adolescentes no Brasil: TIC Kids Online Brasil 2019 [livro eletrdnico] - Survey on Internet use by children in
Brazil: ICT Kids Online Brazil 2019 / [editor] Nucleo de Informag&o e Coordenagdo do Ponto BR. Séo Paulo:
Comité Gestor da Internet no Brasil, 2020. Disponivel em: https://cetic.br/pt/publicacao/pesquisa-sobre-o0-uso-
da-internet-por-criancas-e-adolescentes-no-brasil-tic-kids-online-brasil-2019/ Acesso em: 1° mar. 2021. p. 63.

5% COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGl.br). Pesquisa sobre 0 uso da internet por criancas e
adolescentes no Brasil: TIC Kids online Brasil 2018 — Survey on internet use by children in Brazil: ICT Kids
2018 [livro eletrdnico] / Nucleo de informagéo e Coordenagdo do Ponto BR [editor]. Sdo Paulo: Comité Gestor
da Internet no Brasil, 2019. Disponivel em:
https://cetic.br/media/docs/publicacoes/216370220191105/tic_kids_online_2018 livro_eletronico.pdf. Acesso
em: 5 out. 2020. p. 131.
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“a visdo hedonista denuncia a si mesma, como que entrega sua carga ideoldgica ao equacionar
consumo com sucesso, felicidade ou com qualquer outra das infinitas seducées publicitarias™®’.

Nesse sentido, a visdo hedonista se aproximaria da perspectiva do empoderamento da
crianca e do adolescente, que ao consumirem produtos ou servigos estariam se expressando e
se desenvolvendo de forma plena.

Por outro lado, a visdo moralista é aquela que busca responsabilizar 0 consumo por
diversos problemas sociais, como a violéncia urbana ou o individualismo exacerbado®. Se, pela
visdo moralista, 0 consumo é condenado como consumismo e, portanto, culpado de varias
mazelas, certamente € possivel concluir que essa corrente de pensamento defenda a protecdo
rigorosa de criancas e adolescentes contra a exposicao aos anuncios publicitarios.

Desse modo, urge a necessidade de discutir como seria possivel minimizar os efeitos
negativos das tecnologias digitais e os riscos de navegacdo na internet pelas criangas e
adolescentes. Neste capitulo, estudos sobre a influéncia negativa da publicidade infantil no
comportamento de criangas que acessam canais na plataforma YouTube foram relacionados
com a andlise da legislacdo consumerista brasileira, iniciando por se demonstrar o problema da

persuasdo dos anuncios publicitarios.

2.1 O poder de persuasdo dos anuncios publicitarios sobre criangas e adolescentes

O papel que criancgas e adolescentes ocupam hoje nas familias é totalmente diferente
daquele que Ihe era designado anos atréas. Philippe Ariés explica que na idade medieval os
servigos domésticos se confundiam com a aprendizagem junto aos adultos, sendo comum que
criancas recebessem bagagem de conhecimentos através da experiéncia pratica. Como a
educacao se fazia dessa forma, também era natural que as pessoas enviassem seus filhos a outras
familias, para que pudessem com elas morar e aprender novos oficios.®® Nesse contexto, a

crianca desde muito cedo se desgarrava do seio familiar®°.

5" ROCHA, Everardo. Culpa e prazer: imagens do consumo na cultura de massa. Comunicagdo, Midia e
Consumo, S&o Paulo, v. 2, n. 3, p. 128, mar. 2005. Disponivel em:
http://revistacmc.espm.br/index.php/revistacmc/article/view/29/29. Acesso em: 26 out. 2021.

% ROCHA, Everardo. Culpa e prazer: imagens do consumo na cultura de massa. Comunicacéo, Midia e
Consumo, S&o Paulo, v. 2, n. 3, p. 128, mar. 2005. Disponivel em:
http://revistacmc.espm.br/index.php/revistacmc/article/view/29/29. Acesso em: 26 out. 2021.

5 ARIES, Philippe. Historia social da crianga e da familia. Tradugio de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 156.

8 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. Tradugio de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 158.
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A partir do século XV, a aprendizagem perdeu seu carter empirico e se tornou mais
pedagogico. Philippe Ariés diz que “A substituicdo da aprendizagem pela escola exprime
também uma aproximacao da familia e das criancas, do sentimento de familia e do sentimento
da infancia, outrora separados. A familia concentrou-se em torno da crianga.”®

Com o passar dos anos, esse sentimento de familia e de infancia mencionados por Ariés,
bem como, a forma de educar as criangas e adolescentes foram se modificando. Gilles
Lipovetsky, em seu livro intitulado Agradar e tocar: ensaio sobre a sociedade da seducéo,
explica o seguinte:

A educacio rigorista ou repressiva, sucede uma educacéo de tipo liberal e hedonista
que se esforca por responder aos desejos da crianca, por satisfazer tanto quanto
possivel as suas expectativas de prazer. Acima de tudo, o que importa € que a crianga
seja feliz e contente, aqui e agora. E a desqualificacdo do paradigma punitivo, a

consagracdo do modelo relacional, tolerante e hedonista: este é o fulcro da
transformacdo que institui a situacdo descontraida da educagdo.®?

Nesse contexto, Lipovetsky afirma que surgiu uma seducdo na gqual o desenvolvimento

e autonomia da crianga se impuseram como a grande prioridade do adulto.® Dito isso, o autor

declara que “a maioria dos pais busca o consenso com a crian¢a na decisdo de compra”®*. Para
ele, atualmente:

Séo reconhecidos o direito a singularidade, as preferéncias pessoais, a importancia do

prazer, as experiéncias que agradam a crianga. Ja ndo disciplinar o desejo e ditar o que

se deve fazer, mas dar o maximo de satisfagdes, dando atencdo aquilo de que a crianga

gosta: 0 universo da imposicao estrita das regras é substituido pelo da seducéo dos
prazeres.5®

Esse cenario, em que se evita a todo custo a frustracdo da crianca, traz consequéncias,
que para Lipovestsky se traduzem em gerar meninos mimados.®® Na civilizagdo da seducgdo, em
que os pais querem ser amados a qualquer custo por seus filhos®”, a publicidade encontra espaco

para focar no publico infanto-juvenil, em razdo das criancas e adolescentes possuirem

61 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. Tradugio de Dora Flashman. 2 ed. Rio de Janeiro:
LTC, 2019. p. 159.

62 LIPOVESTSKY, Gilles. Agradar e tocar: ensaio sobre a sociedade da seducdo. Lishoa: EdicGes 70, 2019.
p. 331. [versdo original 1944]

8 LIPOVESTSKY, Gilles. Agradar e tocar: ensaio sobre a sociedade da seducdo. Lishoa: EdicGes 70, 2019.
p. 330. [versdo original 1944]

8 LIPOVESTSKY, Gilles. Agradar e tocar: ensaio sobre a sociedade da seducdo. Lishoa: EdicGes 70, 2019.
p. 332. [versdo original 1944]
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influéncia nas compras realizadas pela familia. Por isso que as criancas e os adolescentes
passaram a ser alvo de campanhas publicitarias.

Conceitualmente, a publicidade se traduz como “o meio de divulga¢ao de produtos e
servigos com a finalidade de incentivar o seu consumo”®®. Por isso, 0 CDC®°® estabeleceu, em
seu artigo 30, que toda informacéo ou publicidade sobre produtos ou servigos oferecidos pelo
fornecedor deve ser suficientemente precisa e obriga a quem veicular, integrando o contrato de
consumao.

Além disso, 0 Codex menciona no artigo 36 que “A publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”’®. Assim, conforme
os ditames legais, a publicidade existente nas relacdes de consumo deve ser clara, explicita,
transparente e compreensivel.

Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias explica que, originariamente, a publicidade
tinha a funcdo de informar o consumidor, ou seja, apresentar as caracteristicas do produto ou
servigo, seu preco, forma de pagamento e onde poderia ser adquirido. Contudo, “com o
surgimento da sociedade de massa e 0 avan¢o dos meios de comunicacao (advento do radio nos
anos 1920 e da televisdo na década de 1940), a publicidade passa a adquirir também uma funcao
de informar o consumidor com a finalidade precipua de estimular novas demandas” .

Brito, corroborando com a ideia de que a publicidade atualmente vem acompanhada de
intensa funcéo persuasiva, afirma o seguinte:

Uma das justificativas utilizadas pelos profissionais publicitarios para alteracdo do
papel da publicidade consiste no fato de que, diante da massificacdo do comércio, a

atividade de divulgagdo meramente informativa sobre a existéncia e as caracteristicas
dos bens postos a disposi¢do no mercado ndo seria suficiente.”

Ao consultar o dicionario de lingua portuguesa, buscando o conceito da palavra

persuasdo, compreende-se que € o ato ou efeito de persuadir, ou seja, de levar alguém a acreditar

8 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagcéo, 2018.
p. 25.

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 10 mar.
2020.
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ou aceitar algo’®, ou ainda, a “a¢do de convencer alguém sobre alguma coisa ou fazer com que
essa pessoa mude de comportamento e/ou opinido”’. E possivel igualmente verificar que a
palavra persuasao possui como sindnimos as palavras convencimento, induzimento, instigacao,
sugestdo.”®

Este é 0 objetivo dos anuncios publicitarios propagados na internet: persuadir as pessoas
para 0 consumo, ou, nas palavras de Jonathan Jones dos Santos Pereira e Fabio Iglesias, “o

objetivo de muitas mensagens publicitarias € o de buscar predispor um publico-alvo a consumir

um determinado produto ou servigo”’®.

Esse desejo da publicidade de persuadir e manipular o consumidor, para Everardo
Rocha, é evidente. Segundo o autor:

A nocdo de persuasdo traz consigo outras ideias importantes, quase chavdes,
atravessando “praticas” e “reflexdes” do mundo da Comunicacdo de Massa. Sdo
comuns argumentos como “as relagdes publicas influenciam a imagem das empresas”,
“a publicidade cria habitos, persuadindo consumidores” ou “os midia tentam fazer a
cabeca, manipular, seduzir e influenciar seus publicos receptores” e outros que tais.
Essas ideias definem a relacéo entre Sociedade Industrial e Comunicacdo de Massa
como de manipulacéo, de seducéo, de persuasdo.’’

Juliet Schor, em seu livro intitulado “Nascidos para comprar”, explica como a cultura
publicitaria norte-americana se voltou as criancas e adolescentes e os transformou em seu

epicentro:

Os arquitetos dessa cultura — as empresas de propaganda, 0 mercado e os publicitarios
de produtos de consumo — tém se voltado para as criangas. Embora elas tenham uma
longa participagdo no mercado consumidor, até recentemente eram consideradas
pequenos agentes ou compradores de produtos baratos. Elas atraiam uma pequena
parcela dos talentos e recursos da inddstria e eram abordadas principalmente por
intermédio de suas mées. Isso se alterou. Hoje em dia, criancas e adolescentes séo 0
epicentro da cultura de consumo norte-americana. Demandam atenc&o, criatividade e
délares dos anunciantes. Suas preferéncias direcionam as tendéncias de mercado. Suas
opinides modelam decisdes estratégicas corporativas.”

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o diciondrio da lingua portuguesa. Coordenagéo e
edicdo Marina Baird Ferreira. 8 ed. rev. atual. Curitiba: PSD Educacéo, 2020. p. 582.
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Mas o cenério descrito por Schor ndo é exclusividade dos Estados Unidos da América
(EUA). A pesquisa’ realizada pelo PROCON-SP no ano passado apontou que 56,27% das
pessoas responderam que as vezes seus filhos manifestam desejos pela compra de algo que foi
anunciado na internet, 9,58% disseram que isso sempre acontece e 34,15% responderam que
ISSO nunca acontece. Observa-se, assim, que na contemporaneidade a relacdo entre infancia e
publicidade estd muito mais complexa diante das novas formas de consumo das midias digitais.

Ao tocar especificamente no tema da publicidade infantil, uma parte da doutrina entende
que a vedacdo de campanhas publicitarias direcionadas ao publico infanto-juvenil é
absolutamente necessaria. Por isso, defendem a proibicdo de veiculagdo de qualquer
publicidade dessa natureza.

De outro lado tem-se o entendimento do professor Tércio Sampaio Ferraz Jinior®,
filiado a corrente mais liberal, ele entende que é um equivoco afastar criancas e adolescentes
dos anuncios publicitarios com a intensdo de protegé-las. Por isso, afirma que “Supor que a
protecdo da crianca signifique enfid-la em uma redoma de vedacdes é pensar que educar seja
suprimir desejos, sublimar a inveja e anular o mundo comum em que se vive”.

Por fim, tem-se ainda, uma corrente que se filia ao caminho do meio, professor Luis
Virgilio Afonso da Silva® defendendo que atualmente o direito das indUstrias de fazer
publicidade de seus produtos encontra restricdo, com fulcro no CDC, quando direcionada a
criangas. Porém, ele defende que essas medidas restritivas devam ser proporcionais e, “para ser
proporcional, a medida tem que ser adequada e necessaria aos fins perseguidos e proporcional
em sentido estrito em relacdo aos direitos restringidos”.

Este é, ainda, o entendimento de Rita de Céssia Curvo Leite®? que acredita que da mesma
forma em que a familia, o Estado e a sociedade devem proteger a crianca e o adolescente, em
observéancia ao disposto na CR/1988, no ECA e CDC, e também tém por obrigacdo ensina-los

sobre a importancia de consumir de forma consciente. Por isso, a autora sugere:

7 PROCON-SP. Nicleo de Inteligéncia e Pesquisas da Escola de Protecéo e Defesa do Consumidor. Relatério
da Pesquisa Criancas e Adolescentes na Internet — Seguranga. S&o Paulo: 2020, p. 8. Disponivel em:
https://www.procon.sp.gov.br/wp-content/uploads/2020/09/pesquisa_criancas_adolescentes_internet_2020.pdf
Acesso em: 14 mar. 2021.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Criancas Fora da Redoma. Jornal O Globo, 22 out. 2015. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/opiniao/criancas-fora-da-redoma-17842904 Acesso em: 13 mar. 2021.

81 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo da restricdo da publicidade de alimentos e de
bebidas alcodlicas voltada ao publico infantil. Sdo Paulo: Instituto Alana, 2012. Disponivel em:
http://pa.institutoalana.com/wp-content/uploads/2013/11/Parecer_Virgilio_Afonso 6 7 12.pdf Acesso em: 13
mar. 2021. p. 24.

8 | EITE, Rita de Cassia Curvo. Classificacdo Indicativa na Publicidade Virtual e Televisiva destinada ao
Publico Infantil. Revista Fronteiras Interdisciplinares do Direito, [S.L.], v. 1, n. 1, 9 maio 2019. Pontificia
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[...] a adocdo de um modelo similar ao da classificacdo indicativa também para o
ambiente das campanhas publicitarias mirins, a fim de que se instale um mecanismo
de controle externo com efetiva participacéo popular com o escopo de minimizar os
impactos negativos da propaganda insidiosa contra a crianga sem que isso represente
ofensa a liberdade de expressdo.®

O Instituto Alana, em 2017, publicou um Caderno Legislativo® contendo a analise de
projetos de lei sobre publicidade infantil em tramitacdo no Congresso Nacional no ano de 2016.
Neste documento € possivel verificar que existiam, a época, nove projetos de lei de iniciativa
da Camara dos Deputados e mais cinco, de iniciativa do Senado Federal, em tramitagéo.

E perceptivel que a divergéncia sobre a limitac&o, regulacio ou proibicéo da publicidade
infantil que foi encontrada na doutrina esta presente nas iniciativas legislativas de forma similar.
Isso demonstra o quanto o tema ainda € polémico no meio social.

Nos termos do Caderno Legislativo elaborado pelo Instituto Alana:

Favordveis a regulacio estatal restritiva da publicidade infantil, encontram-se as
organizacles e instituicGes especialistas na protecdo dos direitos da crianga e
interessadas em um desenvolvimento da infancia saudavel e livre das pressdes
comerciais abusivas: ANDI — Comunicagdo e Direitos, Instituto Alana, Conselho
Federal de Psicologia, Ministério Publico Federal, IDEC, Movimento Infancia Livre
do Consumismo, Associacdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor,
Ministério da Justica, Movimento Etica na TV e diversos académicos e especialistas,
como Edgar Reboucgas (UFP), Guilherme Canela (UNB), Ana Cristina Olmos (USP),
José Eduardo Elias Roméo (UnB), Laurindo Leal (USP), Marcelo Gomes Sodré
(PUC-SP), entre outros.

J4 os contrérios & regulagdo da publicidade infantil no Brasil estdo quase todos
vinculados ao mercado econdémico da industria publicitaria, cujos interesses estdo
atrelados a manutencéo de um uso da crianga como consumidora direta ou futura e
como promotora de vendas dentro das familias. Sdo eles: Conar — Conselho de
Autorregulamentacdo Publicitaria, Abert — Associagdo Brasileira de Emissoras de
Radio e Televisdo, ABA — Associagdo Brasileira de Anunciantes, Abral — Associacéo
Brasileira de Licenciamento, Abrinqg — Associacdo Brasileira dos Fabricantes de
Brinquedos, ABAP — Associagdo Brasileira de Agéncias de Publicidade, ABIA —
Associacdo Brasileira da Industria de Alimentos, Mauricio de Souza Producbes e a
APP — Associacéo dos Profissionais de Propaganda, entre outras instituicdes.®

Apesar do dissenso em torno da veiculacdo de publicidade infantil, a cada dia ela esta
mais proxima das criancas e adolescentes que navegam no ciberespaco. Em seus estudos,

Pamela Saunders Uchda Craveiro observa que “a publicidade tende a ser mais ‘bem aceita’ pelo

8 LEITE, Rita de Cassia Curvo. Classificacdo Indicativa na Publicidade Virtual e Televisiva destinada ao
Publico Infantil. Revista Fronteiras Interdisciplinares do Direito, [S.L.], v. 1, n. 1, 9 maio 2019. Pontificia
Universidade Catolica (PUC-SP). Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/index.php/fid/article/view/42007/28451 Acesso em: 14 mar. 2021. p. 58.

8 INSTITUTO ALANA. Caderno Legislativo. Publicidade Infantil. Analise dos projetos de lei em tramitacéo no
Congresso Nacional. 2016, p. 3. Disponivel em: http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/caderno_legislativo.pdf Acesso em: 14 mar. 2021.

8 INSTITUTO ALANA. Caderno Legislativo. Publicidade Infantil. Analise dos projetos de lei em tramitacéo no
Congresso Nacional. 2016, p. 171-172. Disponivel em: http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/caderno_legislativo.pdf Acesso em: 14 mar. 2021.
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consumidor contemporaneo quanto menos Se parece consigo mesma, ou seja, na medida em
que se distancia dos elementos tradicionais constituintes do discurso publicitério
convencional”®. A referida autora percebe ainda que, quando se trata da comunicagdo voltada
ao publico infantil, ha tendéncia de a publicidade vir hibridizada com entretenimento ou
informativos, o que leva a uma dificuldade de identificar o contetdo publicitério e sua intencéo
de persuadir as criangas.®’
Sobre essa persuasdo disfarcada e o desejo de consumo despertado de forma sutil, Karla
de Melo Alves Meira e Vinicius Alves Serralheiro, analisando aspectos de publicidade e
entretenimento em uma experiéncia com meninas que assistiam a videos no YouTube,
concluiram que:
Como o esperado em videos para criancas, as fixacdes se concentraram mais nos
brinquedos do que nas marcas, identificando o interesse pelo conteildo por parte das
meninas participantes. Desse modo, a atencdo dada aos videos se estabelecia nas
dindmicas do brincar, nos gestos, movimentos e possibilidades de entretenimento
propostas pelos brinquedos mostrados nos videos. Parte disso € contribuicdo da
narrativa proposta, seja pelos YouTubers ou pela marca no andncio tradicional, que
demonstra 0s modos de uso e possibilidades dos produtos como forma de despertar o
desejo pelo consumo. No entanto, no caso do video publicitario, quando a marca

apareceu em evidéncia, centralizada, todas as pesquisadas se atentaram mais & marca
da boneca.®

Assim, as criangas e os adolescentes sdo alvo de anuncios publicitarios na internet,
sendo persuadidos a consumir, situacao essa que inclusive gerou debate no Congresso Nacional
brasileiro. Grande parte desses anuncios se encontram no site YouTube, sobre o qual esta
pesquisa se aprofundara. Para que isso ocorra, no entanto, sera necessario trabalhar com a teoria

da hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente no ciberespaco, o que sera feito a seguir.

8 CRAVEIRO, Pamela Saunders Uchda. Publicidade e infancia: relato de uma experiéncia de literacia
publicitaria com criangas. Comunicacdo & Educacao, [S. I.], v. 23, n. 1, p. 173, 2018. DOI:
10.11606/issn.2316-9125.v23i1p171-184. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/comueduc/article/view/137754. Acesso em: 12 mar. 2021.

81d., lbid. p. 173.

8 MEIRA, Karla de Melo Alves; SERRALHEIRO, Vinicius Alves. Meninas e seus brinquedos: atencao,
persuasdo e consumo mididtico no YouTube. Trabalho apresentado no GP Publicidade e Propaganda, XX
Encontro dos Grupos de Pesquisas em Comunicagdo, evento componente do 43° Congresso Brasileiro de
Ciéncias da Comunicagdo. Intercom, 2020. Disponivel em:
http://www.intercom.org.br/sis/eventos/2020/resumos/R15-1832-1.pdf Acesso em: 12 mar. 2021. p. 8.
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2.2 Hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente no ciberespaco

O CDC®, em seu artigo 4°, inciso |, apresenta como um dos principios da Politica
Nacional das Rela¢des de Consumo, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo. Brito leciona que “a vulnerabilidade do consumidor, nos termos do CDC,
é inata, ndo dependendo de condig¢iio econdmica ou de quaisquer contextos outros”®.

Adrianna Santos e Fernando Antonio de Vasconcelos concordam com Brito e explicam
que, no século XXI, diante dos novos contornos das relacdes contratuais, especialmente pela
massificacdo dos processos de producdo e de consumo, se verifica na esfera juridica a
adjetivacéo do termo vulnerabilidade, a fim de salvaguardar o consumidor.®* Assim, os citados
autores justificam que:

[...] a presenga constante da hipervulnerabilidade nas manifesta¢des judiciais e na
producdo doutrinaria €, em verdade, fruto do emprego da hermenéutica de principios
constitucionais e do desdobramento da vulnerabilidade, sendo mais um instrumento a
servigo da efetivacdo dos direitos fundamentais em razéo dos quais € possivel definir

a prevaléncia dos elementos da dignidade humana em detrimentos dos anseios
patrimoniais dos fornecedores.%?

Em sintese, a hipervulnerabilidade atua como instrumento para efetivar a dignidade
humana e por isso afirma-se que, quando ha um agravamento na condi¢do do consumidor, como
sujeito mais fragil da relacdo — ou seja, quando a sua vulnerabilidade é potencializada — tem-se
a situacdo de hipervulnerabilidade.

Segundo Adalberto Pasqualotto e Flaviana Rampazzo Soares, a hipervulnerabilidade do
consumidor pode ser oriunda de fatores: 1) bioldgicos, como a idade, limitacdes fisicas ou
psiquicas; 2) sociais, culturais, educacionais, técnicos e econémicos; 3) vinculados ao préprio

8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 14 mar.
2021.

% BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacdo e responsabilizacdo nas relagdes de
consumo. 2016. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016. Disponivel
em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 5 out. 2020. p. 92.

%1 SANTOS, Adrianna de Alencar Settibal; VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Novo paradigma da
vulnerabilidade: uma releitura a partir da doutrina. Revista de Direito do Consumidor, S8o Paulo, v. 116, ano
27, p. 19-49, mar.-abr. 2018. Disponivel em:
https://revistadedireitodoconsumidor.emnuvens.com.br/rdc/article/view/609. Acesso em: 19 mar. 2021. p. 24.

92 SANTOS, Adrianna de Alencar Setlibal; VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Novo paradigma da
vulnerabilidade: uma releitura a partir da doutrina. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 116, ano
27, p. 19-49, mar.-abr. 2018. Disponivel em:
https://revistadedireitodoconsumidor.emnuvens.com.br/rdc/article/view/609. Acesso em: 19 mar. 2021. p. 30.
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consumo e 4) geogréficos — de modo que sua configuracdo deve ser analisada concreta e
casuisticamente.%®

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem®* afirmam o seguinte: “A hipervulnerabilidade
seria a situacdo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica
consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua
idade reduzida[...]” e, a titulo de exemplo, os autores mencionam a veiculagdo de publicidade
infantil.

Ao estabelecer uma relacdo entre o discurso publicitario televisivo e seus efeitos nas
criangas, Marco Aurélio Cruz e Andrea Cristina Versuti afirmam que “as criangas sdo as mais
atingidas pelos reflexos negativos da televisdo, pois ainda ndo tém o discernimento necessario
para diferenciar a realidade da ficcdo, o que € certo, 0 que € ético, quais valores devem ser
assimilados”®. Esses pesquisadores verificaram que os tribunais brasileiros ja utilizam a teoria
da hipervulnerabilidade da crianga nas relagdes de consumo para fundamentar suas decises
(vide o caso paradigma relativo ao REsp 1.558.086/SP).%

No julgamento do REsp 1.558.086/SP, realizado em 10 de marco de 2016, a publicidade
da campanha “E Hora de Shrek” foi considerada duplamente abusiva. Primeiramente porque o
anuncio veiculado pela empresa Pandurata Alimentos (proprietaria da marca Bauducco) era
direcionado as criangas, utilizando personagens do universo infantil. Além disso, a abusividade
também foi evidenciada pela venda casada, vez que para adquirir o relégio de pulso com a
imagem do ogro Shrek, era necessario que o consumidor comprasse cinco produtos da linha

“Gulosos” e que ainda pagasse a quantia de R$ 5,00 (cinco reais)®’. Diante da publicidade

9% PASQUALOTTO, Adalberto; SOARES, Flaviana Rampazzo. Consumidor hipervulneravel: anlise critica,
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abusiva direcionada ao publico infantil, certamente as criangas estavam em situacdo
hipervulneravel.

Jovana de Cezaro e Rogerio da Silva explicam por qual razéo as criangas consumidoras
sd0 consideradas hipervulneraveis. Para eles, “esses consumidores possuem fragilidades
maiores e necessitam de mais cuidados e protecdo, pois podem ser vitimas féaceis, tendo em
vista sua falta de maturidade fisica e mental, ou seja, sdo pessoas em desenvolvimento™®,

A Declaragio dos Direitos da Crianca® adotada pela Assembleia das Nacdes Unidas,
em 20 de novembro de 1959, logo em seu predmbulo ja reconhecia a vulnerabilidade da crianca,
“considerando que a crianga, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de
protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois do
nascimento”.

Se, em Bauman, “a sociedade de consumo prospera enquanto consegue tornar perpétua
a ndo satisfacio de seus membros”'®, verifica-se a l6gica do consumismo em instigar
constantemente nas criangas e adolescentes — hipervulneraveis — desejos por novos
produtos/servicos.

Como exposto no tépico anterior, muitas publicidades direcionadas ao publico infanto-
juvenil estdo hibridizadas com contetdos informacionais e de entretenimento, o que pode
configurar seu carater subliminar. Brito constata que “o consumidor ndo se encontra preparado
para enfrentar e nem sequer para se defender da publicidade subliminar na internet”'%. Se o
consumidor adulto ja ndo esta preparado para identificar esse tipo de publicidade mascarada,
tampouco a crianca.

Pasqualotto esclarece que a veiculacdo de mensagem subliminar ndo é propriamente
uma comunicacdo; é manipulacao e tal ato, por implicar a eliminacdo da consciéncia, faz com

que o consumidor atue com auséncia de vontade, ou seja, de forma inconsciente.%? Seguindo
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esta linha de pensamento, é perceptivel a fragilidade das criancas e dos adolescentes diante das
publicidades subliminares contidas nos videos dos YouTubers mirins, porque indefesas.

Assim, uma das situa¢es em que o consumidor esta hipervulneravel ocorre quando se
trata de crianca ou adolescente (compreendidos como pessoas em desenvolvimento) navegando
no ambiente virtual, e sendo expostos a mensagem publicitaria. Isso porque tais anincios,
frequentemente veiculados em videos e jogos on-line, violam os direitos das criancas e dos
adolescentes, pois se aproveitam da inocéncia decorrente da tenra idade para difundir valores
consumistas.

Para Lucia Souza D’ Aquino'®, o referido publico, por estar em desenvolvimento, ainda
ndo consegue diferenciar o conteldo publicitario das informac@es verdadeiras, situacdo que
evidencia sua hipervulnerabilidade diante da publicidade.

Segundo Adalberto Pasqualotto e Mariana Menna Barreto Azambuja, as criangas sao
sensiveis aos estimulos do meio ambiente, sendo neurologicamente mais propicias as escolhas
por impulso. Além disso, a deficiéncia de julgamento e de experiéncia resulta em uma
incapacidade de perceber a reserva mental que esconde o intuito persuasivo da publicidade.*®*

Para Dennis Verbicaro e Camille Barroso Silva, os menores de idade sdo afetados pela
publicidade de forma ainda mais grave, por terem seu comportamento moldado:

O apelo publicitario infantil mostra-se ainda mais nocivo, pois ndo apenas alimenta o
modelo do consumismo artificial da crianca em detrimento das relacfes pessoais
auténticas, mas molda comportamentos estereotipados e potencialmente prejudiciais
a formacdo intelectual e emocional do menor, pois aguca a ansiedade por novos

simbolos de consumo, estimula a sexualidade precoce, discrimina econémica e
socialmente aqueles que ndo conseguem alcangar o elevado padréo de consumo etc.1%

Exatamente por ser possivel moldar esses comportamentos estereotipados e prejudiciais

a formacdo infanto-juvenil, se mostra indispensavel refletir sobre sua hipervulnerabilidade, que

é faceta da vulnerabilidade tradicional consumerista. 1sso porque, nas palavras do Ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ) Antonio Herman Benjamin:

S&o exatamente os consumidores hipervulneraveis os que mais demandam atencéo do

sistema de protecdo em vigor. Afasta-los da cobertura da lei, com o pretexto de que
sdo estranhos a "generalidade das pessoas”, €, pela via de uma lei que na origem

103 D’ AQUINO, Lucia Souza. Crianga e publicidade: hipervulnerabilidade? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 70.
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pretendia lhes dar especial tutela, elevar a raiz quadrada a discriminacdo que, em
regra, esses individuos ja sofrem na sociedade. Ser diferente ou minoria, por doenca
ou qualquer outra razdo, ndo é ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco
merecer direitos de segunda classe ou protecdo apenas retorica do legislador.%

Assim, no proximo topico serdo abordados os dispositivos legais de protecdo das

criangas e adolescentes no Brasil face a publicidade infantil.

2.3 O Caodigo de Defesa do Consumidor e outros dispositivos legais de tutela da crianga e

do adolescente no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada no ano de 1988
(CR/1988), em seu artigo 5°, inciso XXXII dispds que “o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”'®’. Além disso, no artigo 170, inciso V, o texto constitucional
reconheceu que a defesa do consumidor € um principio da ordem econémica, a qual deve ser
fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, com a finalidade de assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Por sua vez, o artigo 48 da
CR/1988 também estabeleceu prazo para que o legislador infraconstitucional elaborasse o
CDC.

A partir de tais premissas, em 1990, foi sancionada a Lei n® 8.078 (CDC), na qual rezam
as principais regras para tutela do consumidor, entre as quais observa-se o rol de direitos basicos
do consumidor, dispostos no artigo 6° do Cddigo.1%® A protecéo contra a publicidade enganosa
e abusiva é um desses direitos basicos do consumidor (vide artigo 6°, inciso 1V do CDC), que
inclusive possui uma Sec¢éo especifica no Codex, dada a relevancia do assunto no que tange a
protecdo do consumidor.

O artigo 36 do CDC explicita que: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que
0 consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”. E, logo em seguida, o artigo 37

reitera que: “E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”.'% Nesse passo, o paragrafo 2°

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 586.316/MG, de 17 de abril de 2007. Relator:
Ministro Herman Benjamin. Didrio de Justiga Eletronico, Brasilia, 19 mar. 2009. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=683195&tipo=0&nreg=200301612085&SeqCgr
maSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20090319&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 14 mar. 2021.

107 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 5 out. 2020.

108 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 5 out.
2020.

109 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecédo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 5 out.
2020.
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do artigo 37 do CDC aponta como uma das defini¢des para publicidade abusiva aquela que se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga ou é capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial a sua satde ou seguranca.

Ocorre que, com o comprometimento da capacidade de autodeterminacao da crianga,
diante do constante apelo para a aquisicdo de produtos ou servigos, imp0s-se um giro
hermenéutico normativo — ainda maior — que reconhece, para além da vulnerabilidade do
consumidor definida em lei, a hipervulnerabilidade da crianca, na condicdo de consumidora. E
isso parte do principio descrito constitucionalmente no artigo 227, que determina ser:

[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacdo, a
educacao, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.t® (grifo
Nosso).

O objetivo apontado pelo referido dispositivo, todavia, ndo tem sido alcancado. A
pratica abusiva do direcionamento de publicidade e de comunicacdo mercadol6gica a crianca e
ao adolescente tem sido tdo recorrente que passou a figurar na pauta do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) — 6rgdo de garantia de direitos, previsto no
artigo 88 do ECA.

Como resultado disso, no ano de 2014 foi publicada a Resolu¢io CONANDA n° 163,
na qual consta (vide artigo 1°, § 1°) a defini¢do de comunica¢do mercadoldgica como sendo:
“toda e qualquer atividade de comunicagdo comercial, inclusive publicidade, para a divulgacao
de produtos, servicos, marcas e empresas independentemente do suporte, da midia ou do meio
utilizado™*L.

Ressalte-se 0 importante ponto relativo ao fato de que, no paragrafo 2° do artigo
inaugural da Resolucdo CONANDA n° 163/2014, ha explicitamente a indicacdo de que as
paginas da internet sdo consideradas como uma das ferramentas para a propagacdo de
comunicacdo mercadoldgica. Vale ressaltar, ainda, que, em sequéncia, o referido documento
explicita alguns aspectos da publicidade abusiva direcionada & crianca e ao adolescente,
conforme artigo abaixo transcrito:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianga
e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacdo

110 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 5 out. 2020.

111 CONANDA. Resolugdo n° 163 de 13 de marco de 2014. Dispde sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunicac¢do mercadoldgica a crianca e ao adolescente. Secretaria de Direitos Humanos,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente: 2014.
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mercadoldgica a crianga, com a intencdo de persuadi-la para 0 consumo de qualquer
produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de mdsicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

111 - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VI - bonecos ou similares;

VIII - promocgdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogdo com competicBes ou jogos com apelo ao publico infantil.*t? (grifos
N0Ss0S).

Por sua vez, o artigo 927 do Codigo Civil Brasileiro (CC/2002) prevé a responsabilidade
civil de quem “por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Observa-se que
o conceito de ato ilicito também esta expresso no CC/2002, em seu artigo 186, que considera
como tal qualquer acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia que viole direito e
cause dano a outrem, ainda que exclusivamente moral.}*®

Partindo, entdo, da ideia de que a publicidade infantil se caracteriza como ato ilicito, ja
que ¢ proibida pela legislagcdo patria, cabe aqui recordar a seguinte ligdo de Brito, que indica
para o fato de que, “no momento em que ha violagao dos direitos dos consumidores por
veiculagdo de uma publicidade ilegal na internet, ha o dever de responsabilizagdo objetiva
envolvendo o consumidor ndo apenas isoladamente, mas também coletiva e socialmente
considerado”!.

Reconhecer a responsabilidade objetiva significa dizer que o fornecedor responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores pelas informacgdes insuficientes ou inadequadas, conforme artigo 14 do CDC,
que assim dispde expressamente:

O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos

servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo
e riscos.!t

112 CONANDA. Resolucgéo n° 163 de 13 de marco de 2014. Dispde sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunicagdo mercadologica a crianga e ao adolescente. Secretaria de Direitos Humanos,
Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente: 2014.

113 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 2 fev. 2021.
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de consumo. 2016. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 6 fev. 2021. p. 216.
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2021.
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A classifica¢do da publicidade infantil como abusiva pelo legislador infraconstitucional
teve razdo de ser, porque sua proibicdo estd intrinsecamente relacionada com o principio da
protecdo integral do menor, previsto no artigo 7° do ECA!®. Isso revela que a sociedade
brasileira preza pela garantia de ambientes (inclusive virtuais) que permitam o desenvolvimento
sadio e harmonioso das criancas e adolescentes — este ¢ um preciso bem juridico tutelado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Dias:

Nesse passo, considerando o estudo da publicidade abusiva a luz da tutela da
coletividade, é preciso ficar atento para bem distinguir entre uma peca publicitaria que
transgride valores sociais com base na anélise do senso comum (i.e., do consumidor
médio e dos padrdes aceitos pela sociedade), sendo esta — e apenas esta — reprovavel

pelo direito, daquela publicidade que, embora possa gerar certo desprezo ou incomodo
para alguns, ainda esta dentro da esfera de liberdade do anunciante.'’

Portanto, ndo é qualquer publicidade que ensejaria a responsabilizagdo civil, por mais
que possam ter pessoas no meio social que discordem de sua veiculagdo. E de se atentar que a
publicidade que tem potencial para gerar indenizagdo por danos morais coletivos ¢ aquela
ilicita, ou seja, que transgride os valores socialmente aceitos.

Dessa forma, percebe-se que a veiculacao de publicidade infantil por meio da internet é
conduta antijuridica que gera danos extrapatrimoniais, a medida em que viola bem juridico
tutelado pelo ordenamento, expondo a risco o desenvolvimento sadio e harmonioso dos
infantes.

No proximo capitulo serd abordada mais especificamente a relacdo da publicidade
infantil com os YouTubers mirins, a fim de descrever o conceito de YouTuber mirim e comparar
a regulamentacdo legal estrangeira (francesa) com a brasileira, para avaliar se o Brasil trata do

tema de forma suficientemente adequada.

116 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da crianca e do adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 7 fev.
2021.
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p. 212.
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3 YOUTUBERS MIRINS E A PUBLICIDADE INFANTIL

Como explanado no capitulo anterior, muito se tem debatido sobre o uso de telas por
criancas e adolescentes, bem como sobre o poder que as midias digitais tém para atrair o publico
infanto-juvenil para o consumo. Nesse contexto, 0 YouTube se apresenta como plataforma
digital capaz de proporcionar tanto a diversdo e interacdo on-line, quanto exposicdo a
publicidade de produtos e servicos, especialmente por meio de canais dos chamados YouTubers
mirins.

Sobre a presenca de criangas como produtoras de conteddo no YouTube, Ana Carolina
de Assis Costa aponta um dado relevante para a presente pesquisa, constante de seu
acompanhamento mensal de 50 canais do YouTube mais assistidos, entre os meses de junho de
2019 a marco de 2020, no qual verificou o seguinte:

Dentre os canais de YouTubers mirins, percebemos que em média seis canais
apareciam todos os meses no top 50 como mais consumidos: “Planeta das Gémeas”,
“Erlania e Valentina”, “Fran Nina e Bel”, “Isaac do Vine”, “Clubinho da Laura” e
“Maria Clara e JP”. Desses encontrados, o canal “Maria Clara e Jp” sempre aparecia
entre os seis mais assistidos mensalmente, e nos Gltimos quatro meses da sele¢éo do
canal, de dezembro de 2019 a margo de 2020, esse canal atingiu o 1° lugar. Além do
mais, nos meses de fevereiro e marco, inicio do movimento de isolamento social,
devido a pandemia de Covid-19 no Brasil, que propiciou o fechamento das escolas, o

canal tornou-se o mais assistido do pais, batendo a audiéncia inclusive de canais
adultos e musicais produzidos por empresas como KondZilla Music.*®

Em seus estudos, Livia Inglesis Barcelos!'® define YouTubers como sendo grandes
apresentadores, que possuem em geral um publico-alvo jovem e produzem conteldo em
formato audiovisual, abordando assuntos sobre as tendéncias do seu nicho. Outra situagédo
interessante de se observar, que é mencionada pela autora, € o fato de os canais de YouTubers
serem interativos, de modo que o publico pode comentar, compartilhar, curtir o conteddo e até
mesmo se inscrever no canal (recebendo notificagdes de novos videos e se fidelizando como

um f4).120
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Nesse sentido também se observa o conceito de YouTuber apresentado por Rafaela
Bernadazzi e Maria Helena Costa:

S8o chamadas de YouTubers pessoas que possuem canais no site YouTube, que

postam produtos audiovisuais e que, a partir disso, podem acabar tendo retorno

financeiro e transformando essa atividade em carreira profissional. Ou seja, esse termo

foi designado a partir da pratica de um fendmeno que surgiu de forma espontanea e
se transformou em uma nova possibilidade no mercado audiovisual e online.*?*

Assim, se para algumas pessoas produzir videos no YouTube ndo passa de um hobby,
para outros essa atividade pode se tornar uma verdadeira profissao. I1sso porque o YouTube
monetiza seus produtores, com base no nimero de visualiza¢fes que o conteddo atingiu e no
engajamento do publico. Costa compreende, por isso, que a atividade das criancas (YouTubers
mirins) na plataforma YouTube é trabalho infantil.?> Para chegar a essa constatacio, a autora
levou em conta alguns pardmetros. Primeiramente, identificou que ha uma relacdo de
exploracdo entre capital e trabalho que se estabelece a partir dos YouTubers mirins, explicando
que:

As criancas ndo exercem apenas a criagao de videos espontaneos, mas trabalham de
forma produtiva na producéo de videos que sdo vendaveis/assistidos e que alimentam
a plataforma que também recebe dinheiro pelas propagandas veiculas nesse canal,
além dos préprios YouTubers mirins também ganharem dinheiro tanto por meta de
produtividade como por propagandas de brinquedos/mercadorias que realizam no

interior do canal, e da producdo de mercadorias associadas como livros, lives e
bonecos/brinquedos.?

Ao analisar esse cenario, sob a 6tica de Bauman, € possivel vislumbrar o que ele chama
de fetichismo da subjetividade, que consiste na compra e venda de simbolos empregados na
construcdo da identidade — o que ndo passaria de uma ilusdo®* —, assim como é uma iluso
acreditar que os videos produzidos por YouTubers mirins sdo mera atividade artistica de
filmagem ou brincadeira dos infantes. Sob essa aparéncia se escondem as publicidades abusivas

tdo condenadas pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Como assevera Costa, “os videos ocultam o trabalho que ali foi embutido, por isso sdo
fetiches. Eles é que s&o trocados, assistidos no YouTube Kids, e tanto os produtores dos videos
que trabalham, os YouTubers mirins, como os proprios videos sao fetichizados”*?°.

Partindo desse principio, é de se observar que a dindmica das atividades dos YouTubers
mirins estd intrinsecamente ligada a publicidade. Segundo Leandro Cardoso Lages, “a
publicidade representa o principal fator de compra do mercado de consumo, funcionando como
verdadeiro mecanismo de persuasio dos consumidores”*?°,

N&o h& como negar a importancia da publicidade para o progresso da sociedade. O
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) assim acredita e inclusive
prega que “Publicidade ¢ sinénimo de concorréncia e concorréncia é garantia de melhores
condicdes para o consumidor. Sem a publicidade, a velocidade e a qualidade do consumo caem,
bem como os indices de crescimento da economia”*?’. Justamente por isso, 0 6rgio defende
uma publicidade livre e ética, em sintonia com a legislacao patria e com 0s anseios da sociedade.
Ocorre que, quando essa publicidade é direcionada ao publico hipervulneravel, ela se corrompe
em sua finalidade e traz consequéncias indesejadas, favorecendo, por exemplo, préaticas
consumistas.

Bauman explica que ha uma diferenga substancial entre 0 consumo e 0 consumismo.
Isso porque, enquanto o primeiro € “ um elemento inseparavel da sobrevivéncia bioldgica que

nés humanos compartilhamos com todos os outros organismos vivos”!?

, 0 segundo ¢ “um tipo
de arranjo social resultante da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros”?°,
Com isso, compreende-se que 0 consumo € inerente a condi¢do humana, sendo uma ocupacao
dos seres humanos como individuos, enquanto o consumismo resume-se a geracdo de desejos
supérfluos nos individuos, o que ocasiona a compra por impulso e o desperdicio.

Pasqualotto e Brito afirmam categoricamente que “O marketing realizado por meio das

redes sociais vem aumentando o consumismo na rede mundial de computadores”*3. Para
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refletir sobre a relagdo existente entre a publicidade e os YouTubers mirins € necessario antes
descobrir como a propria plataforma incentiva os anuncios e ofertas nos videos veiculados aos
canais de seus produtores de conteudo. Para isso, basta observar os dados recentemente
divulgados pela Alphabet Inc. (proprietaria da Google). Tais dados revelam que a plataforma
de videos YouTube arrecadou US$ 15,15 bilhGes em receita de publicidade no ano fiscal de
2019.131 Segundo noticiado, essa foi a primeira vez que a companhia divulgou a receita do

YouTube com publicidade.*?

133 'um dos recursos

De acordo com Cristian Moura, Grayce Souza e Giovana Lucas
publicitérios utilizados pela plataforma YouTube é a aparicdo de anuncios que duram alguns
segundos entre os videos que sdo reproduzidos, geralmente, de forma automética. Outra
estratégia é a fixacdo de banners com pequenos anuncios dentro dos proprios videos. Essa
estratégia da plataforma de incluir banners nos videos infantis ndo é permitida pelo Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, que em seu artigo 37, inciso Ill, dispde que:
“Nos conteudos 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 plblico estara restrita aos intervalos e espagos comerciais”**.

Jonatas da Silva Oliveira'® realizou, em 2018, uma andlise da publicidade infantil
contida nos videos da YouTuber mirim Julia Silva (uma das mais populares YouTubers mirins
brasileiras), investigando com que frequéncia marcas aparecem nos titulos e descri¢des dos
videos produzidos por ela. Na ocasido, constatou que, dos 100 videos mais populares de seu
canal, 60 apresentavam pelo menos uma marca no titulo do video e 64, na descricdo. Além
desse achado, o autor também verificou que, para além da publicidade explicita, ou seja, aquela
facilmente identificavel pelo espectador (seja por uma indicagdo de patrocinio, parceria,
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insercdo de banners e promogdes nos videos), alguns videos também continham publicidade
sub-repticia, ndo explicita.r*®
Renata Alves de Carvalho Oliveira, sob o viés da psicologia, estudou como os discursos
das criancas estao sendo produzidos nos canais do YouTube, verificando que a prépria crianca
cria o seu roteiro e isso diz muito sobre a infancia que se observa na contemporaneidade. '3’
Assim, a autora utilizou algumas ferramentas da analise do discurso foucaultiana para verificar
0s videos postados pela YouTuber mirim Julia Silva que tiveram grande visualizacdo. Como
resultado da pesquisa, ela constatou que muitas vezes o discurso da YouTuber mirim se
confunde com o discurso publicitario. Nas palavras da autora:
Durante a andlise dos videos foi possivel encontrar exemplos de estratégias que sdo
famosas no mundo da publicidade sendo utilizadas nas praticas discursivas
enunciadas no Canal. Podemos citar alguns exemplos como: merchandising,
unboxing, colocacdo de produtos e podemos pensar também na existéncia de

patrocinio. Isso tudo nos comprova a dispersdo da publicidade infantil para um canal
de YouTube'®,

Sobre o primeiro exemplo indicado por Oliveira, tem-se que o merchandising é uma
estratégia do marketing que engloba o conjunto de atividades que dizem respeito a colocacao
de um produto no mercado em condi¢cbes competitivas, adequadas e atraentes para O
consumidor. Ou seja, consiste em técnicas mercadoldgicas para destacar produtos em um ponto
de venda, de modo a gerar um impulso de compra no cliente.'® Entre tais técnicas, cita-se, por
exemplo, a disposicdo dos produtos em prateleiras, a utilizacdo de cores em embalagens, a
escolha da plataforma e do influenciador digital para divulgagéo do produto.

Segundo Dias'*? a utilizacio do merchandising, como estratégia publicitaria, ndo é por
si s6 uma infracdo a lei. Ocorre que, quando se verifica que houve a demonstracdo do produto

ou exibicdo da marca de forma intencional e promocional e, concomitantemente, o ocultamento
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dessa natureza promocional para o publico destinatario da mensagem, € possivel configurar tal
conduta como ilicita. A configuracdo é decorréncia do artigo 36 do CDC, que é bem claro em
afirmar que a publicidade deve ser veiculada de forma que o consumidor consiga com facilidade
identifica-la como tal.*! Por isso, a autora considera uma verdadeira emboscada o
merchandising voltado ao publico-alvo hipervulnerdvel (como é o caso de criangas que
navegam na internet), pois visa aproveitar-se da inexperiéncia e ingenuidade decorrente da tenra
idade. 142

Brito'*3 explica que o advento da internet trouxe consigo o poder de transmitir dados de
forma mais rapida e a possibilidade de atingir um nimero indeterminado de pessoas ao redor
do mundo. Desse modo, a veiculagdo de publicidade subliminar tornou-se um negdcio
lucrativo, transformando-se em poderosa ferramenta de cerceamento da liberdade de escolha
do consumidor, pois nas palavras de Brito: “diante desse tipo de anincio o consumidor adquire
determinado bem como se fosse de forma espontanea mas o faz, na realidade, em razéo da
mensagem internalizada inconscientemente”%,

Dito isso, Brito alerta que a publicidade subliminar se diferencia da publicidade indireta
(merchandising). Isso porque ao passo que a publicidade subliminar é caracterizada por ser
“aquela que ¢ enviada abaixo dos limites da percepcao consciente e tem o poder de influenciar
escolhas, atitudes ou motivar a tomada de decisdes dos individuos”, o merchandising, por sua
vez, pode ser percebido pelo consciente, embora transmita a mensagem publicitéaria de forma
discreta.1*

Outra técnica publicitaria utilizada pelos YouTubers mirins € o unboxing. O termo
unboxing pode ser traduzido em sua literalidade como “retirar da caixa” e consiste em gerar o

desejo de compra no consumidor ao fazé-lo visualizar alguém desempacotar e descrever as
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caracteristicas de determinado produto. Rodrigo Valente Giublin Teixeira explica que “essa
modalidade de publicidade, por via do unboxing, pode ser classificada como marketing
influenciador, em que pessoas que passam credibilidade endossam, ante a sua autenticidade, a
satisfagdo em adquirir o produto que esta sendo desempacotado”4®,

No artigo intitulado “A sociedade de consumo ¢ a proibigdo da publicidade infantil: uma
andlise dos videos de unboxing no YouTube”, publicado nos Anais do 5° Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade, no ano de 2019, Paola Gabriele Inda Teixeira,
Taind Spadoa Vidi e Daniela Richter explicam a relacdo dos videos de unboxing com o
consumismo, nos seguintes termos:

E concebivel, portanto, que essa intensa manifestacdo de consumismo esteja se
fazendo presente nas vidas de boa parte do publico infantil que acompanha esses
canais de unboxing junto a plataforma digital do YouTube. Isso porque os videos de
unboxing despertam nas criangas o desejo de consumo do que estd sendo mostrado.

Pode-se dizer que esse tipo de contetido estimula o consumismo do publico infantil,
que esta sempre a espera do préximo langamento.'4’

Diante disso, € evidente que o0 uso de unboxing em videos produzidos por YouTubers
mirins representa uma forma de publicidade com apelo com o publico infanto-juvenil,
especialmente por utilizar de elementos caracterizadores da publicidade infantil (estando
presentes na cena brinquedos, personagens, celebridades mirins, trilha sonora ludica etc.). Além
disso, por ser uma estratégia para despertar o desejo de compra, também é um impulsionador
de préaticas consumistas pelas criancas e adolescentes.

Assim, os YouTubers mirins estdo na mira das empresas, pelo grande poder de persuasao
que possuem perante o publico que lhes assiste, razdo pela qual podem se enquadrar como

influenciadores digitais, o que sera adiante abordado.

3.1 O YouTuber mirim na condic¢ao de influenciador digital

A midia social € um elemento estabelecido na cultura contemporanea, que esta

ganhando credibilidade como uma poderosa ferramenta de marketing. Por isso, muitas
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empresas estdo percebendo o grande potencial da utilizagdo das midias sociais para alcancar
novos consumidores. 4

De acordo com Angela Campbell**®, a plataforma YouTube (langada no ano de 2005 e
comprada posteriormente pelo Google), tornou-se uma das mais importantes no acesso a videos.
Segundo a autora, sé nos Estados Unidos da Ameérica (EUA), a plataforma tem espectadores
com idade entre 18 e 49 anos em quantidade superior a qualquer rede de TV a cabo. A referida
midia social se tornou uma ferramenta confiavel de marketing e os relacionamentos entre
marcas e influenciadores passaram a ser parte central do sucesso e popularidade de produtos e
marcas, como ocorreu também em outras plataformas.® Nesse cenario, alguns YouTubers
(criadores de conteudo dentro da plataforma de videos YouTube) acabaram por se enquadrar
no conceito de influenciadores digitais.*>*

Tayna Souto, Edenis Oliveira e luri Ferreira definem os influenciadores digitais como
produtores de contetdo nas plataformas digitais, que possuem grande interacdo e proximidade
com o seu publico-alvo, sendo capaz de inspira-los e persuadi-los®2. Compreender isso abre
caminhos para perceber que YouTubers mirins podem ser considerados influenciadores que
atuam na plataforma digital de videos YouTube.

Issaaf Karhawi explica a evolugdo que sofreu o termo influenciador digital. Para tanto,
indica que, em meados de 1997, os sujeitos conhecidos como blogueiros eram aqueles que
tinham como atividade realizar filtros de contetdo na internet, elaborando listas de links,

quando os buscadores ainda ndo tinham a qualidade dos atuais. Posteriormente, o termo
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blogueiro passou a se referir aqueles que mantinham diarios virtuais, geralmente relacionados
a alguma tematica especifica (moda, beleza viagens etc.).'>3

Com o surgimento do YouTube, em 2005, os produtores de conteudo da referida
plataforma passaram a ser chamados de vloggers e, “mais recentemente, o termo vlogger ou
vlogueiro foi substituido por YouTuber, uma referéncia direta a plataforma na qual esses
influenciadores consolidaram sua profissido.”*>* Assim, de acordo com Issaaf Karhawi, somente
a partir de 2015 o termo influenciador digital passou a ser mais usual no Brasil e um dos
principais motivos pode ter sido o fato desses profissionais terem passado a atuar em multiplas
plataformas ou redes sociais'®.

Isadora Camargo, Mayanna Estevanim e Stefanie Silveira explicam que em tempos de
redes sociais, as formas de interacdo na internet provocam mudancas no tradicional esquema
de comunicacdo, de modo que ndo ha apenas um emissor e um receptor da mensagem, mas sim
uma rede de processos comunicacionais™®®. Nesse cenario de cultura participativa surgiram,
entdo, os influenciadores digitais. Importa perceber como funciona essa logica da influéncia na
internet, que segundo as mencionadas autoras:

De maneira sucinta e simples, pode-se dizer que a légica da influéncia, entéo, se
denota pela participacdo em rede, pela convergéncia midiética e, especialmente, pela
interacdo e proximidade que esses sujeitos tém de um publico que vai se formando ao
redor. Estabelece-se um dialogo néo direto, mas de nicho, isto é, fala-se para pessoas

especificas que vao querer consumir, opinar e replicar o que os influenciadores fazem
ou dizem na ambiéncia digital.*%

Visando distinguir os influenciadores digitais das celebridades tradicionais, Pasqualotto

e Brito explicam que:
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A principal diferenca entre os influenciadores digitais e as chamadas celebridades
tradicionais como cantores, atores, esportistas, etc. é o fato de aqueles serem, em
grande parte, pessoas comuns, inicialmente andnimas, que ndo possuem, a principio,
um talento nato especifico, mas que passaram a ser conhecidos pelas redes sociais.
Tal atributo os aproxima dos consumidores (estes 0s enxergam como “gente como a
gente”) e o mercado percebeu isso rapidamente. %

Para Vanessa Chan'®®

, 0 marketing de midia social é a forma mais organica de
marketing, pois as empresas (fornecedoras) podem pegar carona nos relacionamentos e
reputacdes que os influenciadores ja possuem com o seu publico. Nos EUA essa situacdo ndo
poderia passar despercebida pelo 6érgdo fiscalizador, que existe desde 1914, quando o
Congresso aprovou a Lei da Comissdo de Comércio Federal (FTCA) e criou a FTC (Federal
Trade Comission), cuja missdo ¢ “proteger os consumidores e a concorréncia, evitar praticas
comerciais anticompetitivas, enganosas e desleais por meio da aplicacdo da lei, defesa e
educagiio sem sobrecarregar indevidamente atividade comercial legitima.”16°

Para promover a transparéncia no mercado e coibir falsas publicidades nos EUA, a FTC
anunciou novas diretrizes em 2015. Isso porque com o crescimento das midias sociais surgiu
uma nova forma de avaliagdes de endosso por “influenciadores” (ou individuos que acumulam
muitos seguidores). Estima-se que as empresas gastem bilhdes de ddlares pagando
influenciadores para endossar produtos em suas contas nas redes sociais*®*.

Campbell*®? afirma que a capacidade de segmentar publicidade com base nos interesses
e caracteristicas de individuos — conhecida como marketing direcionado ou publicidade
comportamental on-line — permite que os anunciantes divulguem seus produtos/servi¢cos com
mais eficiéncia. Assim, aponta que, juntamente a esse marketing personalizado, surgem
preocupacoes sobre o tipo e a quantidade dos dados coletados dos consumidores e a capacidade

dos anunciantes de usarem esses dados para manipular consumidores.
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Apesar de os termos de servi¢o do YouTube declararem explicitamente que a plataforma
ndo é destinada a menores de treze anos, muitas criangas assistem a videos naquele site, e
quando isso acontece, grande quantidade de informacdes a elas pertencentes é coletada.®

Todavia, a navegacéo de criancas na internet ndo é exclusiva das plataformas de videos
(como o YouTube). O publico infanto-juvenil também busca com frequéncia participar de jogos
on-line. James Bonar-Bridges!®* explica que alguns jogos, como World of Warcraft e Second
Life, deram nova roupagem ao entretenimento moderno. Isso porque sdo espécies de midia
social em formato de videogames, nos quais os jogadores criam identidades on-line (ou
avatares) para completar missoes, coletar itens e interagir com outros avatares em um mundo
digital.

Tais jogos geralmente hospedam mercados on-line nos quais 0s jogadores podem
comprar itens, terrenos e até personagens uns dos outros usando moeda virtual (que pode ser
trocada por dinheiro verdadeiro). Todos 0s usuarios que se registram por meio do Battle.net (a
plataforma que possibilita acesso aos jogos on-line da Blizzard) assumem ter lido o documento
e concordado com seus termos, e as contas s6 podem ser criadas por adultos!®®. Contudo, é
sabido que algumas criancas e adolescentes conseguem se cadastrar sem maiores dificuldades.

Diante dessa facilidade, a primeira acdo de aplicacdo da lei da FTC foi contra os
YouTubers de videogame Trevor Martin e Thomas Cassell, por “endossar de maneira enganosa
o site de jogos de azar online CSGO Lotto (Counter-Strike: Global Offensive Lotto) sem revelar
que eram os proprietarios da empresa”. Na época (em 2015), inclusive, Martin postou videos
de seu sucesso jogando no site e até mesmo fez declara¢bes em outras plataformas de midia
social como Twitter e Instagram?e®,

No ano de 2015, o influenciador digital Thomas Cassell ja havia enfrentado acdo de

execucdo por parte da FTC por seus endossos ndo divulgados com uma rede de entretenimento
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on-line com sede na California (a Machinima, Inc.) que pagou influencers para postar videos
no YouTube endossando o Xbox One e outros jogos'®’. Em razdo da recorréncia da situacdo
mencionada, a FTC tem procurado exigir que os influenciadores divulguem seus interesses
financeiros®,

De acordo com Chan®®, embora existam remédios civeis para o descumprimento da lei
norte-americana, a FTC optou principalmente por buscar a aplicagéo de adverténcias por meio
de cartas. Ocorre gue aparentemente o impacto dessas cartas de adverténcia foi minimo, pois
no periodo de seis semanas ap6s o recebimento as celebridades citadas por violagdes voltaram
a divulgar produtos e servigos sem se preocuparem com as exortacoes da FTC.

Se os adultos sdo confundidos pelos anuncios de influenciadores digitais, as criancas se
mostram ainda mais vulneraveis, pois mesmo que pessoas adultas entendam que determinado
contelido €, na verdade, publicidade, as criancas ndo entenderiam®’®. A isso se soma o fato de
que, de maneira geral, os “sistemas de rotulagem” (com classificagdo etaria) nao sdo aplicados,
razdo pela qual as criancas podem comprar e desfrutar de musica, filmes e jogos inadequados
para a sua idade, com facilidade de acesso.

Ademais, com o aumento do streaming on-line, qualquer pessoa com internet pode
simplesmente realizar o download de quase tudo que se possa imaginar. Por isso, a fim de se
eximir de possiveis reprimendas, a empresa Blizzard impde aos pais o dever afirmativo de
monitorar o uso por seus filhos do software!’?.

Campbell*”? menciona que, diante da popularidade do YouTube entre criangas, bem

como das preocupacdes dos pais que seus filhos sejam expostos a conteudo inapropriado, a
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Google langou o Aplicativo YouTube Kids em fevereiro de 2015. Dessa maneira, rapidamente
0 YouTube Kids se tornou um grande entretenimento infantil no ambiente virtual.

Chan'”® alerta que um dos grandes obstaculos para a fiscalizagio da FTC é o fato de a
Internet ser um mundo enorme. Por isso, punir cada violacdo de direitos do consumidor é quase
impossivel com tantas celebridades e influenciadores postando novos conteudos diariamente.
Além disso, ainda ndo h&4 nenhuma maneira de a FTC verificar se uma postagem foi paga, ou
se 0 proprio influenciador comprou o produto e postou uma revisao gratuita em sua conta. A
essa situacdo se soma o fato de que o envio de uma carta de adverténcia nao repara o dano ao
consumidor, quando a postagem ja foi vista por milnhdes de pessoas’.

Vale ressaltar que, durante a navegacdo da crianga no YouTube Kids, a plataforma
recomenda outros videos (semelhantes aos assistidos anteriormente), com base em um
algoritmo sem revisdo humana'’®, estimulando, portanto, a continuidade de interagdo da crianca
com o site.

Como conclusdo do seu estudo, Bonar-Bridges!’® aponta para a necessaria criagdo de
regulamento com o reconhecimento dos jogadores como uma classe de consumidores a serem
protegidos, cabendo aos pais fiscalizarem o uso do software por seus filhos. Por sua vez,
Campbell”” considera que as mudancas no ambiente da midia tornaram ineficazes as protecoes
existentes para criangas contra praticas de marketing excessivas, enganosas € injustas, razao
pela qual propde a reflexdo de como tutelar as criangas na era digital e desenvolver nova
regulamentacéo.

No mesmo sentido, Ashley Luong'’® argumenta que o grande fluxo de postagens de

midia social requer mais instrucdes do que as diretrizes da FTC fornecem nos EUA, a fim de
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encorajar a transparéncia da idade e proteger os consumidores suscetiveis, particularmente
criangas que também acessam sites de midia social e podem n&o ser tdo habilidosas, alem de
pessoas mais velhas, de forma a decifrar andincios ocultos.

Diante do problema em estudo, Chan*"®

ventila algumas solugdes, sendo que a primeira
delas consiste na proposta de que as plataformas de midia social exijam que os influenciadores
e empresas se submetam a um breve programa de treinamento sobre como divulgar
adequadamente anuncios, a fim de continuarem usando a plataforma.

A segunda solucdo seria que houvesse um efetivo acompanhamento dos infratores da
politica de divulgacdo, especialmente dos reincidentes, havendo aplicacdo de multa, como
forma de punicio pecuniaria pela inobservéancia da lei'®. Como terceira solugéo, foi sugerida a
cooperacdo do 6rgdo fiscalizador (FTC) com as plataformas de midias sociais, a fim de que
houvesse ameaca de rescisdo ou suspensdo das contas dos influenciadores e empresas, caso eles
sejam advertidos muitas vezes. Isso porque alguns influenciadores baseiam seus meios de
subsisténcia na monetizagao de suas contas de midia social®®?.

Campbell*®? afirma que a FTC n3o fornece suporte de evidéncias para suas suposicdes
sobre o que os consumidores esperam ou reconhecem como publicidade. O Guia de publicidade
norte-americano também ndo fazia referéncia a criancas, embora grande quantidade de
publicidade seja assistida e direcionada a criangas. Por isso, Yonathan Arbel indica que o
tratamento da falha de reputagéo (de um fornecedor ou influenciador digital/YouTuber) deve
ser a pedra angular da futura politica do consumidor.28

Campbell®* afirma que, como as criancas naturalmente amam brinquedos e
personagens, ndo se pode confiar nas forcas do mercado para protegé-las de publicidade

excessiva, enganosa ou injusta. Tendo em vista que as criancas estdo passando mais tempo em
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frente as telas e assistindo a videos que integram perfeitamente marketing e programacéo, a
necessidade de regulamentacdo ganhou nova urgéncia para proteger seu bem-estar®,

Logo, para tutelar as criancas de praticas abusivas de consumo no ambiente virtual
(inclusive na plataforma do YouTube), alguns autores defendem que seria necessaria nova
legislagdo para proteger as criancgas, especialmente das praticas de marketing excessivas e
enganosas'®. Em termos comparativos, muitos paises tém limites mais rigidos voltados ao
marketing para criancas (ou marketing em geral) do que os EUA, sendo que alguns limitam a
publicidade de alimentos para criancas, enquanto outros tomaram medidas para deixar claro
que os videos patrocinados sdo comerciais.

Para corroborar esse pensamento, Campbell'®’ menciona um relatério da Comissdo
Europeia, emitido em marcgo de 2016, no qual consta que o atual regime regulatério ndo oferece
as criancas protecdo suficiente contra os efeitos adversos do marketing on-line, razao pela qual
afirma que é provavel que haja mais regulamentagéo.

Por sua vez, Chan'® sugere que, nos EUA, a FTC seja mais rigorosa na aplicacio de
punicdo para influenciadores digitais e empresas, adotando uma dupla ameaca, punindo
monetariamente e suspendendo as contas respectivas nas redes sociais.

No Brasil, o estudo desenvolvido por Cristian Moura, Grayce Souza e Giovana Lucas
indicou que os pais das criancas que participaram da pesquisa foram unanimes em sustentar
“[...] a ideia de que os videos infantis disponibilizados na plataforma do YouTube, ndo tem as
barreiras éticas ou legais necessarias para preservar os infantes do marketing infantil”*%. Assim
como nos EUA, o Brasil também ndo possui regulamentacdo especifica para proteger as

criancas da exposicao de publicidade infantil, embora o artigo 37 do CDC a considere abusiva.
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Embora Roseane Andrelo e Vitor Pachioni Brumatti lamentem a auséncia de uma
legislacdo especifica para tratar de publicidade infantil no Brasil, os autores afirmam:

[...] inegavel que existam acdes que, ainda que ndo tenham a forca de uma lei

especifica e dedicada ao tema, tratem e abordem a presenca da publicidade infantil no

contelido midiatico e busquem restringir praticas que contraponham os principios

éticos pertinentes a profissdo e a atuacdo na producdo de contelido direcionado ao
publico infantil,

A partir desse contexto de protecdo internacional, resta questionar o problema especifico
dos YouTubers que influenciam o consumo por parte das criangas e como essa influéncia ocorre.
Em resposta a essa pergunta, Campbell*® explica que o0s anunciantes recorrem a
influenciadores para comercializar seus produtos para publicos mais jovens. Observou-se que
Luong'®? citou casos de YouTubers que eram influenciadores digitais, e inclusive receberam
sancédo da FTC.

Além disso, Arbel'®® mencionou situacio de evidente influéncia digital no YouTube,
como no caso em que o musico Dave Caroll realizou o upload de sua musica “United Breaks
Guitars” no YouTube, criando informagdes de reputagdo que fizeram com que o prego das
acOes da empresa United caisse dez centavos, representando uma perda de valor de mercado de
US$ 180 milhdes.

Verificou-se que dois dos autores norte-americanos estudados mencionaram algumas
praticas utilizadas por influenciadores digitais no YouTube com o intuito de divulgarem
produtos e influenciarem o consumo de seus seguidores. Dessa maneira, Campbell*®* se referiu
ao unboxing como sendo um género de videos no YouTube em que as pessoas desembalam um

produto em frente a camera.
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Os videos de unboxing ndo apenas documentam a experiéncia de abrir um produto, mas
também a dramatizam e, por sua vez, assumem um espirito peculiar e divertido. No mesmo

sentido, Luong®

citou que YouTubers como Tati Westbrook (também conhecida como
GlamLifeGuru) publicam videos de unboxing, nos quais mostram aos espectadores 0s itens
gratuitos enviados por empresas a influenciadores.

No Brasil, em 2021, o CONAR langou um Guia de Publicidade por Influenciadores
Digitais, no qual apresenta orientagdes basicas para a aplicacdo das regras contidas no Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ao conteddo comercial postado nas redes
sociais. Nesse Guia, logo de inicio, expde-se o conceito de publicidade por influenciador como
sendo “a mensagem de terceiro destinada a estimular o consumo de bens e/ou Servicos,
realizada pelos chamados Influenciadores Digitais, a partir da contratacdo pelo Anunciante e/ou
Agéncia”%,

Para sua configuragdo o referido documento apresenta trés requisitos necessarios, a
saber: (1) a divulgacdo de produto, servigo, causa ou outro sinal a ele associado; (2) a
compensacao ou relacdo comercial, ainda que ndo financeira, com Anunciante e/ou Agéncia e
(3) aingeréncia por parte do Anunciante e/ou Agéncia sobre o contetdo da mensagem (controle
editorial na postagem do Influenciador)®’.

Em seguida, o Guia traz a primeira orientacdo para se fazer a chamada publicidade por
influenciador que é a de informar com clareza o contetdo como sendo publicitario, seja por
meio de mencdo explicita, seja por meio do emprego de expressdes como “publicidade”,
“publi”, “publipost” ou outra equivalente, de modo que seja possivel a sua identificacido
inclusive por criangas e adolescentes que estejam navegando a internet e, eventualmente,
tenham contato com a publicidade!®.

Com relacdo as postagens de agradecimento pelo recebimento de produtos ou servigos

enviados por determinada marca ao influenciador, o Guia do CONAR considera que tal
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conteido ndo se configura como antincio, por ndo possuir natureza comercial'®®. Além disso,
também dispbe que as mencdes espontaneas de marcas ndo configuram publicidade por parte
dos influenciadores digitais?®. Por fim, o Guia traz no topico intitulado “Boas Praticas” onde
menciona que, em sendo identificado contetudo potencialmente prejudicial, podera ser sopesada
a alteracdo ou remocéao do endosso (curtida, comentério ou outras formas de interagdo) pelos
anunciantes, o envio de mensagem educativa ao autor da postagem sobre a regulamentacao
existente ou, quando membro do CONAR, recorrer & assessoria especifica’,

Desse modo, percebe-se que o Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais
apresenta algumas informagdes genéricas e lacunosas, ndo esclarecendo a forma com que o
CONAR agiria para coibir ou reprimir conteudos publicitarios que ndo estivessem em
conformidade com a legislacéo patria. Ndo obstante a isso, o artigo 51 do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacio Publicitaria?®? dispde que os infratores das normas estabelecidas estardo
sujeitos as penalidades de: (1) adverténcia; (2) recomendacdo de alteracdo ou correcdo do
Anuncio; (3) recomendacao aos Veiculos no sentido de que sustem a divulgacao do andncio; e
(4) divulgacdo da posicdo do CONAR com relacdo ao Anunciante, a Agéncia e ao Veiculo,
atraves de Veiculos de comunicacdo, em face do ndo acatamento das medidas e providéncias
preconizadas.

E de se observar que a secdo 11 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacio
Publicitaria®®® aborda questéo relativas a criangas e jovens dispondo expressamente, em seu
artigo 37, III, que “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 atencao desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado™.

Assim, percebe-se que os YouTubers podem ser poderosos influenciadores digitais,
tendo em vista que cotidianamente divulgam produtos e servi¢cos de empresas, recebendo

compensacao financeira por isso e sofrendo inclusive controle editorial da postagem por parte
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da marca contratante. Utilizando a credibilidade que possuem diante do publico que consome
seus conteudos no YouTube, os YouTubers mirins tem a capacidade de sugestionar, manipular
ou induzir criancas e adolescentes a consumirem determinados produtos ou servicos. Por tal
razao, entidades como a FTC (nos EUA), o CONAR (no Brasil) e outros 6rgaos de protecéo e

defesa do consumidor e das criangas e adolescentes precisam estar alerta para tais situagoes.
3.2 Elementos caracterizadores da publicidade infantil

No Brasil, o CONAR foi fundado em 1980, com a missao de “impedir que a publicidade
enganosa ou abusiva cause constrangimento ao consumidor ou a empresas e defender a
liberdade de expressio comercial”?®*. Por meio dessa organizagdo n&o-governamental,
consumidores, autoridades e associados podem formalizar denuncias, que sdo apuradas pelo
Conselho de Etica e podem gerar recomendacdes de alteracdo ou suspensdo do anincio.

Como ja mencionado, a publicidade infantil é considerada pelo ordenamento juridico
brasileiro uma das formas de publicidade abusiva, conforme artigo 37, § 2° do CDC?®. Logo,
é evidente que a missdo do CONAR engloba a fiscalizacdo das publicidades que se aproveitam
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca e do adolescente.

Com o objetivo de identificar de que forma 0 CONAR caracteriza a publicidade infantil
nos andncios que sao fiscalizados pelo Conselho, foram localizados alguns processos abertos
pela entidade, envolvendo campanhas e pecas publicitarias que sdo dirigidas para criangas e
adolescentes. Percebeu-se que entre 01/09/2006 e 31/12/2014 o CONAR abriu um total de
2.920 (dois mil novecentos e vinte processos), sendo 416 (quatrocentos e dezesseis) relativos a
publicidade de produtos e servicos voltados para criancas e adolescentes. Desses, 243 (duzentos
e quarenta e trés) processos foram concluidos com penalizacdo para o anunciante e sua
agéncia?®®,

Mais recentemente, em 2021, o CONAR divulgou um boletim informando que s6 em
2020 foram abertos 276 (duzentos e setenta e seis) processos éticos, sendo 189 (cento e oitenta

e nove) deles iniciados a partir de dendncias oriundas de consumidores. A maioria dos

204 CONAR. Missao. http://www.conar.org.br/ Acesso em: 4 set. 2021.

205 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm Acesso em: 4 set.
2021.
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e adolescentes. Disponivel em: http://www.conar.org.br/pdf/conar-criancas.pdf Acesso em: 4 set. 2021. p. 2.
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processos abertos (cerca de 73,5%) diziam respeito a pecas publicitarias veiculadas na
internet?’’.

Entre os acdérddos divulgados no Boletim n° 221 do CONAR, alguns merecem destaque
nesta pesquisa. Por meio da Representagdo n® 195/20 os YouTubers mirins “Maria Clara ¢ JP”
foram acionados por seus anuncios que divulgam brinquedos em meio aos demais conteldos
do canal. Na ocasido, foi recomendado aos influencers que promovam a alteragdo nao s6 nos
videos que foram objeto da representacdo do Conselho, mas no canal como um todo?°,

A Representacdo n° 25/20 foi aberta em virtude da insercdo de publicidade da cerveja
Magnifica (produzida pela AMBEV) em jogo, acessado por aplicativo de celular inclusive por
criancas e adolescentes. A decisdo do Conselho de ética do CONAR foi pela sustacdo da
publicidade de cerveja no jogo, até que seja limitado a maiores de 18 anos, recomendou que
seja dado maior destaque a adverténcia de consumo responsavel da bebida alcodlica e
adverténcia, pela falha no age gate na rede social®®.

O YouTuber Luccas Netto também foi alvo de representacdo no CONAR em 2020. A
denuncia partiu de um consumidor que percebeu a divulgacdo de uma linha de brinquedos em
trés videos produzidos pelo influencer. Na ocasido, o relator do processo ético notou apelo
imperativo de consumo e identificacdo publicitaria em alguns trechos dos videos de Luccas
Neto. Por tal razdo, a decisdo foi pela propositura de alteracdo nos respectivos videos?°,

No caso da Representacdo n°® 04/20, o CONAR considerou que a RIOT Games inseriu
publicidade em canal de telematica infanto-juvenil em rede social, direcionando oferta para
menores de idade, fato que motivou decisdo pela recomendacdo de sua alteracdo. Segundo o
Boletim do CONAR:

A pega publicitaria, que promove um jogo online, usa expressdes como “baixou,
instalou e jogou” e “isso se vocé baixar mesmo, vocé decide”. Entretanto, a aquisi¢ao
do jogo anunciado demanda aceitagdo de termos e condigdes, dependendo, portanto,
da supervisdo dos responsaveis, o que ndo ¢ mencionado no anuncio. Além disso,
consta do site classificagdo etaria do jogo anunciado, para maiores de 12 anos,
demandando a necessidade de se demonstrar a compatibilidade da mensagem com a
audiéncia do canal ou, ao menos, alerta etario®.

27 CONAR. Boletim do CONAR n° 221, de margo de 2021. Etica na pratica. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/pdf/conar221.pdf Acesso em: 6 set. 2021. p. 3.
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Outro exemplo de caso apreciado no CONAR que envolve a atuacdo do CONAR no
combate & publicidade infantil, no ano de 2020, foi a Representagdo n° 301/19, na qual foi
identificada acdo publicitaria “Authenticgames e Habib’s/Ragazzo — Nasceram novos bebés!
Minecraft Cidade #10”. Tal ag¢do foi veiculada em canal de rede social voltada ao publico
infantil, carecendo de clara identificacdo como publicidade. Além da auséncia de informagdes
claras sobre a publicidade, a relatora do processo ético também considerou que houve apelo
imperativo de consumo dirigido a menor de idade e associacdo entre brinquedo colecionavel e
o consumo de trés refeigdes da marca Habib’s. Por isso, a decisao foi proferida no sentido de
propor sustar a acao e advertir os anunciantes?*2,

Além dessas Representacdes descritas, outras também tiveram o escopo de protecao da
crianca e do adolescente de publicidades abusivas, como a Representacdo n° 264/19 contra CDL
(Centro de Distribuicdo e Logistica) e B.R.M. Costa de Lima por utilizarem em campanha
publicitéaria ilustragdo com bichinhos humanizados, elementos do universo infantil, para
promover oferta de bebidas alcodlicas?t?,

Analisando os julgados do CONAR colacionados nesta pesquisa, é possivel identificar
alguns dos elementos caracterizadores da publicidade infantil. Percebe-se a veiculacdo de
publicidade infantil na Representacdo n° 195/20, aberta contra os YouTubers mirins “Maria
Clara ¢ JP” e na Representagdo n° 091/20, aberta contra o YouTuber Luccas Neto, pela
utilizacdo de pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil para realizar a comunicacéao
mercadoldgica, bem como, pela divulgacdo de brinquedos nos videos (conforme Artigo 2°, IV
e VII da Resolucio CONANDA n° 164/2014)%%4,

Segundo Cristian Moura, Grayce Souza e Giovana Lucas:

O infante usualmente atribui um valor de adoragdo a marca por esta estar relacionada
a algum personagem que aprecia, pela sua promocdo demonstrar sensaces atreladas

a mercadoria, que envolvam prazer e outros tipos de emogdes positivas ou mesmo o
YouTuber ser algum idolo ou alguém que a crianga possa se identificar.?*°
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Na Representacdo n° 04/20 aberta contra RIOT Games e na Representagdo n° 25/20,
aberta contra a AMBEV, observa-se 0 elemento caracterizador da publicidade infantil relativo
veiculacdo de publicidade em jogos virtuais com apelo ao publico infantil (em observancia ao
Artigo 2°, X da Resolugdo CONANDA n° 164/2014)%1%, Além disso, nesse segundo caso
também houve a divulgacdo de produto inapropriado para o consumo de menores (bebida
alcodlica).

Por sua vez, na Representacdo n° 301/19 percebe-se que a publicidade infantil esta
caracterizada pois houve promoc¢do com distribuicdo brinquedos colecionaveis, associado ao
consumo de alimentos hipercaléricos (hamburguer ou esfirra, refrigerante e batata frita), como
preceitua o artigo 2°, VIII da Resolucio CONANDA n° 164/2014)%7. Em Gltima analise, a
Representacao n° 264/19 contra CDL (Centro de Distribuicdo e Logistica) e B.R.M. Costa de
Lima também utiliza de publicidade infantil, e sua abusividade € caracterizada por utilizar
animacg&o ou personagens com apelo ao publico infantil (vide artigo 2°, V e VI da Resolucéo
CONANDA n° 164/2014)8,

O Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria®® dispde que os andncios
publicitarios deverdo se abster de: associar criancas e adolescentes a situacdes incompativeis
com sua condicdo, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis (artigo 37, 1, ¢); de
empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendagéo ou
sugestdo de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participacdo deles nas demonstragdes
pertinentes de servico ou produto (artigo 37, I, f); de apregoar que produto destinado ao
consumo por criancgas e adolescentes contenha caracteristicas peculiares que, em verdade, sdo
encontradas em todos os similares (artigo 37, I, h) ou de utilizar situacdes de pressao psicoldgica
ou violéncia que sejam capazes de infundir medo (artigo 37, I, i). Esses podem ser parametros
utilizados para identificar elementos da publicidade infantil.

Além disso, quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e
adolescentes os anuncios devem procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das

relacdes entre pais e filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o
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publico-alvo (artigo 37, 1, a); respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e
0 sentimento de lealdade do publico-alvo (artigo 37, Il, b); dar atencdo especial as
caracteristicas psicologicas do publico-alvo, presumida sua menor capacidade de discernimento
(artigo 37, I, c); obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des psicoldgicas nos
modelos publicitarios e no publico-alvo (artigo 37, II, d); abster-se de estimular
comportamentos socialmente condenaveis (artigo 37, I, €)?°. Assim, percebe-se que a
publicidade infantil é facilmente identificada quando algum dos elementos citados estdo
presentes.

Em 2018, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo (MPSP) ingressou com Acéo
Civil Publica contra 0 Google Brasil Internet Ltda., responsavel pela plataforma YouTube,
pleiteando a remocdo de videos do canal da YouTuber infantil Jalia Silva, em virtude da
constatacdo de publicidade infantil em seus conteddos. A peticdo inicial narra que o Parquet
recebeu denuncia do Instituto Alana — Projeto Crianga e Consumo, noticiando publicidade
abusiva promovida pela Mattel do Brasil Ltda. voltada ao publico infantil??t. Logo no inicio da
exordial esclarece-se que o Nucleo de Assessoria Técnica Psicossocial — NAT do Ministério
Publico de Séo Paulo constatou que os videos produzidos pela YouTuber mirim Jalia Silva na
campanha “Vocé YouTuber Escola Monster High”, apesar de se tratar de promogao paga, ndo
traziam de forma clara essa informagdo??.

O caso também foi objeto da Representacdo ética n® 214/17 junto ao CONAR pela
auséncia de identificacdo do anunciante responsavel e inducdo a erro quanto a natureza
publicitaria das mensagens, pelo uso de personalidade conhecida do publico infantil. Na ocasido
levantou-se a suspeita de infracdo do disposto nos artigos 9°, 28 e 30 do Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria®, que pregam que a publicidade deve ser ostensiva
(inclusive com a alusdo a marca do produto ou nome do anunciante) e que o anuncio deve ser

facilmente identificado como tal. Por ocasido do julgamento no Conselho de ética do CONAR,
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foi recomendada a alteracdo da acdo por considerar que a identificacdo da Mattel como
patrocinadora ndo era clara??,

Para esclarecer quais elementos caracterizadores da publicidade infantil estavam
contidos na comunicacdo mercadoldgica praticada pela empresa Mattel através da YouTuber
mirim Julia Silva, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, destacou a representacdo de
crianca e de pessoa ou celebridade com apelo ao publico infantil??®, previstos no artigo 2°, I1l e
IV da Resolugio CONANDA n° 163/2014%%° ¢ nos artigos 9°, 10°, 28, 30 e 37 do Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentagio Publicitaria®®’.

Por isso, o0 Orgdo ministerial entendeu que promover publicidade indireta
(merchandising) por meio de YouTubers mirins lesa diversos dispositivos legais do ECA, do
CDC e da CR/1988, desrespeitando a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento de
criancas e adolescentes, espectadores dos YouTubers mirins?2.

Com base no exposto, percebe-se atualmente no Brasil os parametros utilizados tanto
pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelos 6rgaos de protecdo da crianga e do adolescente para
caracterizar a publicidade infantil sdo extraidos basicamente da Resolucdo CONANDA n°
163/2014?%° e do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagio Publicitaria®*°, tendo em vista que

inexiste legislagdo especifica no pais que consolide e uniformize tais elementos.

3.3 Legislacao francesa versus legislagdo brasileira

Como a figura do YouTuber Mirim passou a ser cada dia mais presente no cotidiano de

criancas e adolescentes, urge a necessidade de a sociedade pensar em como efetivamente

224 CONAR. Vocé YouTuber — Escola Monster High — Julia Silva. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=4771 Acesso em: 7 set. 2021.

225 MPSP. Acdo civil pablica de obrigacéo de fazer com pedido de tutela antecipada. Ref.: IC n® 37/17. p. 5.
Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/'PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2656434.PDF Acesso em:
7 set. 2021.

226 CONANDA. Resolug&o n° 163, de 13 de marco de 2014. Dispde sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunicagdo mercadologica a crianga e ao adolescente. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=268725 Acesso em: 6 set. 2021

227 CONAR. Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php Acesso em: 6 set. 2021.

228 MPSP. Acdo civil pablica de obrigacéo de fazer com pedido de tutela antecipada. Ref.: IC n° 37/17. p. 20.
Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/'PORTAL.wwpob_page.show? docname=2656434.PDF Acesso em:
7 set. 2021.

229 CONANDA. Resolug&o n° 163, de 13 de marco de 2014. Disp0e sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunica¢do mercadolégica a crianca e ao adolescente. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=268725 Acesso em: 6 set. 2021

230 CONAR. Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagéo Publicitaria. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/codigo/codigo.php Acesso em: 6 set. 2021.



77

proteger o publico que assiste videos contendo antncios publicitérios, os quais se utilizam da
inocéncia e imaturidade da tenra idade para divulgar em acdes de marketing de produtos
infantis.

A Franca foi o primeiro pais do mundo a regular a situacdo dos influenciadores digitais
mirins que atuam em canais do YouTube.?! A Lei n° 2020-1266, de 19 de outubro de 2020,
teve por finalidade regulamentar a exploragdo comercial da imagem de menores de dezesseis
anos em plataformas on-line?®2, Embora sintética, possuindo apenas oito artigos, a referida
legislacdo representa um marco histérico por seu pioneirismo, e certamente servira de
parametro para os demais paises do mundo.

O primeiro artigo da Lei francesa n°® 2020-1266, altera parte do Codigo Trabalhista.
Isso significa que os franceses entenderam que ser YouTuber é um trabalho realizado por meio
audiovisual. O artigo segundo, por sua vez, esclarece que a autoridade administrativa pode
encaminhar o assunto para a autoridade judiciaria, se constatar que o conteido audiovisual esta
sendo disponibilizado na plataforma, sem “aprovacdo prévia” ou “aprovacao de reporte”, que
possui 0 escopo de realizar a supervisdo da operacdo comercial da imagem de menores de
dezesseis anos. O objetivo de acionar o judiciario seria o deste Poder determinar a ado¢édo de
medidas para prevencdo de danos iminentes ou eliminacdo de uma desordem manifestamente
ilicita®®,

Outra disposi¢do que merece destaque esta contida no artigo terceiro da Lei francesa n°
2020-1266, que vincula a divulgacdo da imagem de menor de 16 anos em servico de plataforma
de compartilhamento de videos (como é o caso do YouTube) a declaracéo pelos representantes
legais a autoridade competente em duas hipoteses. A primeira hip6tese seria quando a duracdo
ou 0 numero de contetdos gerados ultrapassar um limite fixado pelo Conselho de Estado
Francés, durante um determinado periodo, e a segunda hipotese diz respeito a situacdo em que

a distribuicdo desses conteudos ocasione, em beneficio do responsavel pela realizagéo,
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producéo ou distribui¢do dos mesmos, rendimentos diretos ou indiretos superiores a um limite
fixado por decreto do Conselho de Estado Francés?*.

O artigo terceiro, Il, diz ainda que incumbe ao Estado fazer recomendagdes aos
representantes legais dos YouTubers mirins sobre os horarios, duracao, higiene e seguranca das
condi¢bes de realizacdo dos videos, bem como, dos riscos (especialmente psicoldgicos)
associados a sua divulgacdo. Além disso também recomendam que os influenciadores digitais
mirins frequentem a escola?®. Com relagio aos rendimentos diretos ou indiretos recebidos pela
divulgacéo dos videos nas plataformas, uma parte destes ficaria depositada em um fundo gerido
pela Caisse des Dépots et Consignations até o YouTuber mirim atingir a maioridade, ou ser
emancipado, vide artigo 3°, 111.%%¢

Com relacdo especificamente a publicidade veiculada em canais de YouTubers mirins,
o artigo 3°, item 4, da Lei francesa n® 2020-1266 prevé que o anunciante deve entrar em contato
com o adulto responsavel pela transmissdo do contetido produzido pelo YouTuber mirim para
que ele declare estar ciente da obrigacao de que parte dos pagamentos serdo efetuados no fundo
gerenciado pela Caisse des Dépots et Consignations, e que tais valores somente poderdo ser
sacados apGs a maioridade da crianga ou sua emancipacdo, como retro mencionado?’.

Conforme artigo 4° da Lei francesa n® 2020-1266, as plataformas, como o YouTube, sdo
estimuladas a adotar cartas com os seguintes objetivos: (1) promover a informagdo aos usuarios
sobre as disposicdes de natureza legislativa ou regulamentar aplicaveis a divulgacao da imagem
de menores de dezesseis anos através dos seus servi¢os e sobre os riscos, nomeadamente
psicoldgicos, associados a divulgacdo desta imagem; (2) promover a informacdo e
sensibilizacdo, em articulacdo com associagdes de defesa da infancia, sobre as consequéncias
na sua vida privada da divulgacdo da sua imagem em plataforma de compartilhamento de
videos, 0s riscos juridicos desta conduta e os meios que dispdem para proteger os seus direitos,
sua dignidade, integridade fisica e moral; (3) incentivar a dendncia, por parte de seus usuarios,

de conteudos audiovisuais com menores de dezesseis anos que atentem contra sua dignidade
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ou integridade moral ou fisica; (4) tomar todas as medidas Uteis para evitar 0 processamento
para fins comerciais, como prospeccdo, criacdo de perfis e publicidade com base na
segmentacdo comportamental, dos dados pessoais de menores que seriam coletados por seus
servigos, por ocasido da publicacdo por um usuario de conteudo audiovisual em que apareca
menor de idade; (5) melhorar, em articulacdo com as associagdes de defesa da infancia, a
deteccdo de situagBes em que a producgdo ou distribuicdo de tais conteudos atentem contra a
dignidade ou a integridade moral ou fisica de menores de dezesseis anos; e (6) facilitar a
implementacao, por menores, do direito a apagar seus dados pessoais, conforme a Lei Geral de
Protecdo de Dados francesa?®,

O direito ao esquecimento é abordado no artigo 6° da Lei francesa n® 2020-1266.
Segundo este artigo, o consentimento dos pais ou responsaveis pelo YouTuber mirim nédo é
necessario para que a crianca ou adolescente se utilize do direito de ter seus dados pessoais
deletados®°. Tragando um paralelo com o Brasil, relembra-se que recentemente, em 2021, o
STF, por decisdo majoritaria, firmou o entendimento que o denominado direito ao esquecimento
seria incompativel com a CR/1988.240

Anderson Schreiber traz esclarecimentos sobre o direito ao esquecimento, explicando o
seguinte:

[...] odireito ao esquecimento é, portanto, um direito (a) exercido necessariamente por
uma pessoa humana; (b) em face de agentes publicos ou privados que tenham a
aptiddo fatica de promover representaces daquela pessoa sobre a esfera publica
(opinido social); incluindo veiculos de imprensa, emissoras de TV, fornecedores de
servicos de busca na internet etc.; (c) em oposi¢do a uma recordagdo opressiva dos
fatos, assim entendida a recordagdo que se caracteriza, a um s6 tempo, por ser desatual

e recair sobre aspecto sensivel da personalidade, comprometendo a plena realiza¢éo
da identidade daquela pessoa humana, ao apresenta-la sob falsas luzes a sociedade.?**

Vale ressaltar que, no ano de 2013, com fundamento no aumento dos danos provocados
pelas novas tecnologias de informacgdo, o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal foi aprovado nos seguintes termos: “A tutela da dignidade da
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pessoa humana na sociedade da informagcdo inclui o direito ao esquecimento”?#2, Assim, antes
do STF se pronunciar sobre o assunto, o STJ proferiu julgamentos no sentido de que o
ordenamento juridico brasileiro acolhia o direito ao esquecimento (como € o caso do REsp
1.334.097-RJ?43),

Diante disso, percebe-se que com fulcro no atual entendimento do STF?*4, o ponto que
a lei francesa toca no chamado direito ao esquecimento provavelmente ndo seria replicado em
uma eventual legislacdo brasileira que viesse a tratar da mesma matéria, exceto se houvesse
mudanca de posicionamento da suprema corte.

No ordenamento juridico brasileiro, embora ndo haja legislacdo especifica sobre
publicidade infantil, € possivel se fazer uma analise de sua vedacédo a luz da Teoria do Dialogo
das Fontes. Antdnio Herman Benjamin e Claudia Lima Marques explicam que a expressao
“dialogo das fontes” foi cunhada no ano de 1995 pelo alemao Erick Jayme: “[...] para significar
a atual aplicacdo simultdnea, coerente e coordenada das plarimas fontes legislativas,
internacionais, supranacionais e nacionais, leis especiais e gerais com campos de aplicacdo
convergentes [...]”2* Dai extrai-se a ideia de aplicar duas ou mais fontes concomitantemente,
de forma complementar ou subsidiaria, visando a consecucdo de uma solucdo juridica mais
adequada ao caso. Os citados autores ainda esclarecem que esse didlogo oportuniza a
convivéncia de paradigmas, pois ha o aproveitamento reciproco dos dispositivos. E 0 momento
em que se busca a harmonia na pluralidade das fontes, na busca por restaurar a coeréncia e o
uso dos valores constitucionais®*®.

Em outra publicacdo, Claudia Lima Marques explica trés possiveis dialogos entre o
CDC e 0 CC/2002. O primeiro diadlogo — chamado de dialogo sistematico de coeréncia - diz
respeito a utilizacdo da base conceitual de uma lei para interpretacdo da outra, como utilizar os

conceitos de nulidade, pessoa juridica, prova, decadéncia, prescricdo, etc., extraidos do
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CCJ/2002, e aplica-los em casos consumeristas, onde se aplica também o CDC. O segundo, seria
o diélogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou
reais, ou seja, uma lei pode complementar a outra, emprestando suas normas e principios, no
que for necessario. Por fim, o terceiro, intitulado dialogo de coordenacéo e adaptacéo sistémica,
trata da influéncia do sistema especial no geral e do geral no especial, como no caso de uma
possivel redefinicdo do campo de aplicagdo de uma lei®*’.

A doutrina que defende a superacgéo das antinomias pelo Dialogo das Fontes explica que
a opcao legislativa brasileira por criar um Caodigo Civil para regular a relacdo entre iguais
(contratante e contratado) e um Cdédigo de Defesa do Consumidor para regular relacéo entre
diferentes (consumidor e fornecedor) diferencia-se da opcdo adotada em alguns paises de
origem romano-germanica, criando, dessa forma, um Direito Privado sui generis?®,

Os franceses, por exemplo, optaram por manter seu Céodigo Civil de 1804 e seu Codigo
Comercial em vigor e criaram um Cddigo de Consumo Francés (Code de la consommation) em
1993, que disciplina de forma transversal o tema do consumo e do mercado de consumo?*°, Ja
na Italia, o Codigo Civil unificou o tratamento das obrigacdes civis e empresariais e, ainda,
incluiu a protecdo do consumidor nas normas contratuais. Porém, observa-se que o direito do
consumidor também ¢é tratado em leis italianas esparsas®°. Por sua vez, 0 modelo alemao inclui
o consumidor como novo sujeito do Cadigo Civil e incorporou todas as leis especiais protetivas
ao consumidor na Lei Geral. 2°

No Brasil, percebe-se que existem Cddigos Civil e do Consumidor autbnomos (como

aconteceu na Franca), por isso € (til a ideia da Teoria do Dialogo das Fontes?>2. Ao tratar de
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publicidade infantil vislumbra-se, ainda, a necessidade de preservar a ratio de todo acervo de
legislagdo protetiva a crianca e ao adolescente, observando especialmente o disposto no ECA,
no CDC e no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria.

O ECA traz logo no seu artigo 1° o principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, que é a coluna dorsal de toda legislagdo protetiva desse publico de pessoas em
desenvolvimento, compreendidas na faixa etéria de até 18 anos incompletos. Visando alcancar
a realizacdo do que apregoa tal principio, o ECA também dispBe, em seu artigo 5° que
“nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acao
ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”?°3.

Diante disso, indaga-se o seguinte: A publicidade infantil é capaz de violar direitos
fundamentais da crianca e do adolescente? Para responder a essa pergunta, recorre-se ao CDC,
que considera abusiva toda publicidade direciona para esse publico, pois, nos termos do artigo
36, § 2°, a caracteristica da abusividade consiste justamente em se aproveitar da deficiéncia de
julgamento da crianga®>*. Portanto, a resposta do questionamento acima é positiva.

Embora o CDC ndo fale expressamente da publicidade abusiva direcionada a
adolescentes - trazendo apenas a mengéo do termo crianca -, este trabalho considera que aqueles
com idade entre 12 e 18 anos também sdo hipervulneraveis diante do apelo publicitario. Por tal
razdo, devem ser tutelados da mesma forma pela legislacdo patria, por serem merecedores de
igual protecdo integral.

No artigo 39, 1V, do CDC também héa expressa vedacdo a conduta do fornecedor que se
prevalece da ignoréncia do consumidor, tendo em vista sua idade, para Ihe impingir seus
produtos ou servigos?®®. Seguindo esse esteio de pensamento, a publicidade infantil contida nos
videos de YouTubers mirins, como exposto no topico anterior, muitas vezes esta contida nas
praticas de unboxing, quando a crianca produtora de contetido filma a abertura de caixas com
produtos enviados por fornecedores. Nessas cenas, 0s YouTubers mirins descrevem os produtos

e possibilidades de uso dos mesmos, a fim de estimular o consumo daqueles itens e, como 0s
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canais tém como publico-alvo criangas e adolescentes, é possivel concluir que o fornecedor
encontrou uma oportunidade de realizar oferta se prevalecendo da ingenuidade dos pequenos
espectadores que sdo hipervulneraveis, sendo mais facilmente influenciados.

Ademais, tal situacdo também aparenta estar em dissonancia com o que preceitua o
artigo 31 do CDC?*®, que afirma que a apresentacio de produtos deve assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, 0 que muitas vezes ndo ocorre quando da divulgacao pelos YouTubers
mirins. Tal constatacdo foi inclusive perceptivel quando analisada a Representacdo n° 301/19,
julgada pelo CONAR em 2020, na qual restou identificada acdo publicitaria velada
“Authenticgames e Habib’s/Ragazzo — Nasceram novos bebés! Minecraft Cidade #1072%".

Quanto ao Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, elaborado pelo
CONAR, importa observar que nele existe vedacgdo de anuncios dirigidos diretamente a crianca,
conforme inteligéncia do artigo 37, caput.?%® O inciso I do citado artigo dispde que “os anincios
deverdo refletir cuidados especiais em relacdo a seguranca e as boas maneiras” e,
sequencialmente, explicita uma série de condutas proibidas aos anunciantes como: 1)
desmerecer valores sociais positivos, tais como, entre outros, amizade, urbanidade,
honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio ambiente; 2) provocar
deliberadamente qualquer tipo de discriminagdo, em particular daqueles que, por qualquer
motivo, ndo sejam consumidores do produto; 3) associar criangas e adolescentes a situagoes
incompativeis com sua condi¢do, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis; 4)
impor a no¢do de que o consumo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade; 5) provocar situaces de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar
terceiros, com o prop6sito de impingir o consumo; 6) empregar criancas e adolescentes como
modelos para vocalizar apelo direto, recomendacao ou sugestdo de uso ou consumo, admitida,
entretanto, a participacdo deles nas demonstrac6es pertinentes de servico ou produto; 7) utilizar
formato jornalistico, a fim de evitar que anincio seja confundido com noticia; 8) apregoar que
produto destinado ao consumo por criancgas e adolescentes contenha caracteristicas peculiares
que, em verdade, sdo encontradas em todos os similares; 9) utilizar situacdes de pressédo

psicolégica ou violéncia que sejam capazes de infundir medo?®°.
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Além disso, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria menciona que
acOes de marketing e publicidade indireta devem ser dirigidas para adultos (artigo 37, V, a),
gue o0s anuncios ndo devem objetivar o consumo de produtos ou servicos por criancas (artigo
37, V, b) e que a linguagem, imagens, sons e outros artificios contidos na publicidade devem
ser destituidos de elementos que despertem a curiosidade e a atencdo das criancas (artigo 37,
V, ©)**°  Observa-se que esses aspectos trazidos pelo Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria se assemelham aqueles apontados pelo artigo 2° da
Resolucdo n° 163/2014 do CONANDA para caracterizar a abusividade da publicidade infantil,
a saber: (1) linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores; (2) trilhas sonoras de
mausicas infantis ou cantadas por vozes de crianga; (3) representacdo de crianca; (4) pessoas ou
celebridades com apelo ao publico infantil; (5) personagens ou apresentadores infantis; (6)
desenho animado ou de animacao; (7) bonecos ou similares; (8) promocao com distribuicédo de
prémios ou de brindes coleciondveis ou com apelos ao publico infantil; e (9) promogéo com
competicBes ou jogos com apelo ao publico infantil. 2!

Por fim, destaca-se que a Resolugdo n® 163/2014 do CONANDA?? busca um caminho
proximo ao apresentado pela Teoria do Didlogo das Fontes, quando menciona, em seu artigo 3°
que para além dos principios estabelecidos naquela Resolucdo, devem ser aplicados aqueles
previstos na CR/1988, no ECA e no CDC.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PUBLICIDADE INFANTIL VEICULADA
POR YOUTUBERS MIRINS

O estudo da responsabilidade civil é um dos mais relevantes eixos do Direito Privado.
H& muito, os individuos buscam a resolucdo de seus conflitos por meio de reparagdes
pecunidrias. Sérgio Cavalieri Filho explica que, sob a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, o
sistema brasileiro de responsabilidade civil se resumia basicamente ao disposto no artigo 159,
que consagrava a culpa como elemento fundamental para a responsabiliza¢cd0.?®®> Naquela
época, a responsabilidade subjetiva era a regra. Assim, toda pessoa que, por acdo ou 0missao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violasse direito, ou causasse prejuizo a outrem, ficaria
obrigada a reparar o dano.?%

No século XX a responsabilidade civil passou por uma grande evolucdo, especialmente
influenciada pela revolucdo industrial e pela busca social na construcdo de uma sociedade
solidaria, o que ensejou maior necessidade de intervencdo estatal para garantir a todos 0s
cidaddos o acesso a bens e servigos que proporcionassem uma vida digna.?®®

Com o advento do CC/2002, Cavalieri Filho indica que o ordenamento juridico
brasileiro consagrou trés clausulas gerais de responsabilidade objetiva, reforcando a ideia de
que o Codex é predominantemente objetivista.?®® A primeira é aquela que define abuso do
direito como ato ilicito?®’ (constante no artigo 927 c/c artigo 187 do CC/2002). A segunda
clausula geral de responsabilidade objetiva € aquela que estabelece a responsabilidade
independentemente de culpa para todos aqueles que, exercendo habitualmente atividade de
risco, vierem a causar dano a outrem (conforme paragrafo Gnico do artigo 927). Por fim, a
terceira clausula geral prevé a responsabilizacdo objetiva dos empresarios individuais e
empresas pelos danos causados em decorréncias dos produtos postos no mercado de consumo
(a teor do artigo 931 do CC/2002).2%8

O século XXI, por sua vez, trouxe alteracdes significativas para o Direito Civil,

especialmente ante o surgimento de novas tecnologias, 0 que tem desafiado constantemente a
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ciéncia juridica a buscar solucbes para os atuais problemas da humanidade.?®® Por isso, a
responsabilidade civil do novo século precisou ser repaginada, de modo que a fixacdo de
indenizagcdes por danos morais e materiais € uma das solucdes possiveis aos problemas
modernos da sociedade, quando eles sdo levados a apreciacdo do Poder Judiciario.

Como exposto ao longo dos capitulos anteriores, a publicidade infantil veiculada pelos
YouTubers mirins € um problema existente na contemporaneidade, especialmente por sua
influéncia negativa no comportamento de criancas e adolescentes (hipervulneraveis) que
navegam na referida plataforma virtual.

Entre as razGes que justificam a proibicdo da veiculacdo de publicidade infantil estdo as
seguintes: (1) j& existem marcos legais; (2) é uma pratica antiética, pois se aproveita da
hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente para influenciar as decisdes de compra da
familia; (3) aproveita-se da auséncia dos adultos; (4) gera estresse familiar; (5) estimula a
erotizacdo e adultizacdo precoce; (6) estimula a violéncia; (7) distorce valores; (8) causa
doencas, como a obesidade; e (9) ndo é sustentavel, propiciando a cadeia do desejo de consumo-
descarte, 0 que gera prejuizos ambientais.?”

Nesse sentido, Igor Rodrigues Britto observa que:

Diversas sdo as campanhas publicitarias que disseminam as criancas e aos
adolescentes mensagens depreciativas aos valores fundamentais da humanidade,
normalmente banalizados a partir da sociedade de consumo. Dentre elas, ha as que
denigrem a figura da mulher na sociedade, que influenciam os menores a uma
erotizagdo precoce, que os influenciam para préticas de alimentagdo ndo-saudavel,
gue sdo contrarias ao consumo sustentavel, que fomentam a violéncia e o preconceito,

que se aproveitam da credulidade e inocéncia das criancas, visando apenas ao lucro,
entre outras.?’

Com fulcro nos marcos legais ja existentes, constatou-se que a publicidade infantil é
vedada no Brasil, por ser considerada abusiva, conforme artigo 37 do CDC.?2 Assim, por ser
conduta proibida, configura ato ilicito, cujo conceito esta estabelecido no artigo 186 do

CC/2002, nos seguintes termos: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou

269 MARTINS, Guilherme Magalhaes; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Compliance digital e
responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados. In: MARTINS, Guilherme Magalhaes;
ROSENVALD, Nelson (Coords.). Responsabilidade civil e novas tecnologias. Indaiatuba: Foco, 2020. p. 263.

270 PORQUE a publicidade infantil é proibida. Disponivel em: https://publicidadeinfantilnao.org.br/secao/10-
motivos-para-nao-expor-as-criancas-a-publicidade/ Acesso em: 6 nov. 2021.

21 BRITTO, Igor Rodrigues. Infancia e Publicidade: protecdo dos direitos fundamentais da crianga na sociedade
de consumo. Curitiba: CRV, 2010. p. 138.

22 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 6 nov.
2021.
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito?"2.

Logo, percebe-se que o ato ilicito € aquele que se configura pela violagdo do direito
estabelecido em lei. No caso em comento, as criancas e adolescentes sdo particularmente mais
vulneraveis por sua condicdo de pessoas em desenvolvimento e por isso possuem o direito de
estar resguardadas dos apelos publicitarios com viés persuasivo para o consumo. Portanto, a
violacdo desse direito de salvaguarda configura um dos elementos do ato ilicito.

O CDC inclusive estabelece como sancéo, no ambito penal, a detencao de trés meses a
um ano e multa para aquele que faz ou promove publicidade que sabe (ou deveria saber) ser
enganosa ou abusiva, nos termos do artigo 67 daquela lei.?’* Vale ressaltar que, ndo obstante a
isso, segundo o artigo 935 do CC/2002, a responsabilidade civil é independente da criminal.?”®
Ou seja, havendo divulgacdo de publicidade infantil em canais de YouTubers mirins, quem
promoveu a campanha pode ser responsabilizado tanto na esfera civel quanto na criminal.

Ainda do conceito de ato ilicito, descrito no artigo 186 do CC/200227%, depreende-se que
a conduta humana (de promover publicidade infantil) ndo precisa ser dolosa — ou seja,
intencional — para que haja a responsabilizacdo civil. 1sso porque a responsabilizacdo civil
podera ser proveniente tanto de acdo quanto de omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia.

Outro elemento que é extraido do conceito de ato ilicito é o dano. Para Cavalieri Filho,
conceituar dano como sinénimo de prejuizo, dor, vexame sofrimento e humilhacéo é defini-lo
por suas consequéncias. Por isso, 0 autor entende que o ideal seria que o conceito de dano
partisse de sua causa, atentando-se para o objeto da lesdo. Nesse sentido, afirma:

Correto, portanto, conceituar dano como sendo lesdo a um bem ou interesse juridico
juridicamente tutelado, qualquer gque seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como a
sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico,

tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial
e moral 2"’

Felipe Braga Netto explica que em torno do elemento “dano” existe uma questéo

polémica, pois enquanto a maioria dos civilistas se limita a afirmar que os danos sdo necessarios

273 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
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outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 6 nov.
2021.
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para a responsabilizacéo civil?’®, existem alguns autores que, a partir da perspectiva do dever

de cuidado e dos principios da precaucgdo e prevencdo, sustentam a tese de que o dano seria um

elemento dispensavel ao dever de indenizar.?’® A primeira corrente, se filia o proprio Braga

Netto, assim como Bruno Leonardo Camara Carra?,

Por outro lado, Schreiber, ao abordar o conceito de ato ilicito, explica justamente que:

O ato ilicito representa, historicamente, o conceito fundamental da responsabilidade
civil, campo do direito civil que se ocupa do tratamento juridico dos danos sofridos
na vida social. Embora ainda hoje seja vista por parte da doutrina como um
instrumento destinado exclusivamente a reparacdo dos danos, a responsabilidade civil
contemporanea tem se voltado, cada vez mais, para a prevencao dos danos e para a
administracéo dos riscos de sua produc¢do. A responsabilizacdo do agente causador do
dano torna-se, nesse contexto, apenas uma das possiveis consequéncias que sdo objeto
do estudo da responsabilidade civil, revelando-se ainda mais efetivo cuidar do dano

antes que ele acontega. Dai por que, em alguns paises, a responsabilidade civil é
chamada mais amplamente de “direito de danos” (derecho de dafios).?®

Dai constata-se a divergéncia doutrindria: enquanto parte dos autores — que Séo
referéncia bibliografica majoritaria desta pesquisa — defende a possibilidade de
responsabilizacdo ainda que ndo comprovada a ocorréncia de danos efetivos, a outra parte
argumenta que a tese de responsabilidade civil sem dano ndo tem fundamento l6gico, em
virtude do modelo conceitual de responsabilidade civil adotado no Brasil, que pressupde tal
elemento.

N&o obstante o reconhecimento de que a crianca e o adolescente sdo hipervulneraveis
(e portanto, merecedores de maior protecdo, razdo pela qual o principio da precaucdo e
prevencdo devem circundar todas as acGes daqueles que lidam com esse publico-alvo), é
necessario identificar os danos gerados pela publicidade infantil, em cada caso concreto, a fim
de que seja possivel a responsabilizacdo daqueles que promovem em canais de YouTubers
mirins.

A publicidade infantil esta presente em canais de YouTubers mirins para que as
campanhas publicitarias atinjam grande nimero de espectadores, pois a internet € um meio de
comunicacdo de massa. Os videos produzidos pelos YouTubers mirins (influenciadores

digitais) alcangam milhares de visualizagdes. Assim, o dano gerado por sua divulgacao

278 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo Manual de Responsabilidade Civil. Salvador: JusPodivm, 2019.
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certamente ndo lesiona o bem juridicamente tutelado de uma so crianga ou adolescente, mas
sim de uma coletividade de espectadores.

Trata-se, portanto, de dano extrapatrimonial (moral) coletivo na modalidade in re ipsa.
Primeiramente, o dano produzido pela divulgacdo de publicidade infantil em canais de
YouTubers mirins tem natureza extrapatrimonial porque fere interesses socialmente valiosos, a
saber, principalmente, o de salvaguardar as criancas e adolescentes do assedio para o
consumismo e todas as suas repercussdes negativas.

Do Enunciado n° 456 aprovado na V Jornada de Direito Civil do CFJ/STJ depreende-se
que esse conceito dano moral coletivo estd contido no artigo 944 do CC/2002: “A expressdo
‘dano’ no artigo 944 abrange nao s6 os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também
os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor agdes coletivas”282,

Quando se fala em danos extrapatrimoniais, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
admitem uma espécie de responsabilidade civil decorrente do chamado dano moral in re ipsa,
ou seja, do dano presumido, independente de prova do prejuizo. Conceitualmente o dano moral
in re ipsa pode ser definido como aquele que oriundo “inexoravelmente do proprio fato
ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto estard demonstrado o dano moral a
guisa de uma presuncao natural, uma presuncdo hominis ou facti que decorre das regras da
experiéncia comum”?%,

O STJ definiu que o “dano moral coletivo, aferivel in re ipsa, é categoria autbnoma de
dano relacionado a violagdo injusta e intoleravel de valores fundamentais da sociedade”?3,
Durante a V Jornada de Direito Civil do CFJ/STJ também foi aprovado o Enunciado n° 455,
que dispde o seguinte:

Embora o reconhecimento dos danos morais se d& em numerosos casos,
independentemente de prova (in re ipsa), para a sua adequada quantificagdo, deve o
juiz investigar, sempre que entender necessario, as circunstancias do caso concreto,

inclusive por intermédio da produgdo de depoimento pessoal e da prova testemunhal
em audiéncia.?®

282 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado 456, aprovado na V Jornada de Direito Civil. Disponivel
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Apesar do reconhecimento doutrinério e jurisprudencial dessa modalidade de dano,
alguns autores tecem suas criticas ao dano presumido, a exemplo de Bruno Leonardo Camara
Carré e Denise Sa Vieira Carra, que explicam o seguinte:

A necessidade de uma presuncao para tornar viavel a reparacdo parece dizer respeito
aquele primeiro momento de descoberta dos danos morais, quando, pela influéncia da
ideologia liberal, os danos eram quase sempre limitados a esfera patrimonial. A

referéncia quase atavica a dor ou ao abalo psicoldgico até os dias de hoje s6 serve para
demonstrar a forca desse paradigma.®

Para Ricardo Dal Pizzol, a ideia de dano in re ipsa estd fundada em um erro de
perspectiva, pois “a afirmagdo do carater in re ipsa vem quase sempre vinculada a uma
definicio consequencialistica de dano moral”?®’. Carrd e Carra argumentam pela
impossibilidade de responsabilidade civil sem dano.?®® Para eles, o dano in re ipsa, quando
configurado, indica que houve lesdo a interesse juridico protegido pelo ordenamento — e,
portanto, dano. Isso difere da hipdtese em que a simples pratica da conduta antijuridica enseja
automaticamente indenizacéo.

Quando a conduta antijuridica produz danos extrapatrimoniais coletivos, a davida
parece residir em como seria possivel medir sua extensédo, para fins de responsabilizacéo civil.
Segundo Braga Netto, a quantificacio do dano moral ha varias décadas atormenta os juristas?®.
O problema esta em calcular o preco de bens que ndo aceitam quantificacdo. Nao ha critérios
legais para fornecer balizas ao julgador que tem a ardua missao de fixar o quantum.

Por isso, observa-se que alguns critérios para a quantificacdo dos danos morais passaram
a ser ditados pela jurisprudéncia, como: a gravidade do dano, a culpa do ofensor, a conduta do
ofendido (que tem o dever de mitigar o préprio prejuizo), a irreversibilidade da lesdo, a vedacao
ao enriquecimento sem causa, a condicio econémica do ofensor, entre outros.?®

A fixacdo de danos morais coletivos, segundo Dal Pizzol, se aproxima dos punitive

damages dos paises de tradicdo common law, nos quais a condenacao significa o repudio social
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pela violagdo de valores essenciais da comunidade e, nesse contexto, a responsabilidade civil €
utilizada apenas para fins pablicos e ndo privados.?!

Porém, ha pontos que diferem o dano moral coletivo dos punitive damages.?®* Por
exemplo, os valores arrecadados nos punitives damages sdo perseguidos pelas proprias vitimas
e revertidos em favor delas, enquanto os danos morais coletivos sé podem ser pleiteados em
acao civil, e os valores arrecadados por danos morais coletivos sdo destinados a Fundos de
Defesa de Direitos Difusos.

Além disso, “os punitive damages podem ser fixados mesmo em face de lesbes
individuais e puramente patrimoniais, desde que presente o interesse publico de punir e
dissuadir*?®. Por outro lado, os danos morais coletivos pressupdem uma lesdo a direitos
transindividuais, com ofensa extrapatrimonial.

Outro ponto que afasta os punitive damages dos danos morais coletivos € o fato de que,
no primeiro caso, sdo considerados para fixagdo da indenizagdo “apenas elementos relativos a
conduta e ao ofensor, por se tratar de uma indenizagdo com fungédo exclusivamente punitiva e
dissuasiva (diz-se, por isso, que tal indenizac¢do ¢ “action-oriented, tortfeasor-oriented and
mostly prospective”)”, ao passo que, na fixagdo dos danos extrapatrimoniais (“‘compensation
for pain and suffering” ou “nonpecuniary damages”), sdo considerados elementos relativos a
vitima e a lesdo sofrida (diz-se que tal indeniza¢do ¢ “loss-oriented, victim-oriented and
retrospective)?%,

Desta forma, Dal Pizzol conclui que “[n]ao ha razao, em nosso entender, para restringir
a aplicacdo das indenizagdes punitivas ao campo dos danos extrapatrimoniais”, especialmente
porque “a imposicao isolada de indenizagdes meramente reparatorias, que apenas estabelecam
o status quo ante, resultar fatalmente em solucdes ineficientes”?®°. O autor ainda argumenta
que:

[..] na indenizagdo por danos extrapatrimoniais, ndo é possivel efetivamente

restabelecer a situagdo anterior da vitima, nem h4 critérios definidos para arbitrar o
montante exato para compensar a perda sofrida por esta. Isso permitiu que as cortes
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introduzissem, sem maiores resisténcias, consideracBes punitivas dissuasivas no
arbitramento da indenizagi0.2%

No intuito de buscar as possiveis respostas a pergunta norteadora desta pesquisa (qual
seja: como se da a responsabilizacao civil decorrente da publicidade infantil praticada pelos
YouTubers mirins?), importa, ainda, verificar sua funcdo na situacao-problema em estudo.

O CC/20022%, em seu artigo 944, dispde expressamente que “a indenizagio mede-se
pela extensdo do dano”. Dessa forma, o legislador infraconstitucional prevé a fungdo
compensatdria da responsabilidade civil. N&o obstante a essa defini¢cdo, comecaram a apontar
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras argumentos em favor da multifuncionalidade da
responsabilidade civil.

Assim, a tripla funcdo da responsabilidade civil, na qual se incluem a funcdo
compensatdria, a funcdo preventiva e a fungdo punitivo-pedagogica, vem ganhando espaco na
doutrina e na jurisprudéncia contemporaneas. O tema ainda encontra certa resisténcia, pois
tradicionalmente se entende que a via da reparacdo ja absorve as funcBes dissuasiva e
punitiva.2%®

Dal Pizzol explica que os Tribunais brasileiros, de modo similar ao que ocorreu na
Europa Continental, passaram a afirmar que as indenizagdes pelos danos extrapatrimoniais
possuem tripla funcdo.?®® A primeira dessas fungdes seria a de compensar o0 dano causado; a
segunda seria de punir o ofensor; e, por ultimo, a terceira seria a de dissuadir, ou seja, prevenir
a repeticédo das condutas danosas.

Teresa Ancona Lopez, por sua vez, afirma que a responsabilidade civil, no século XXI,
tem trés fungdes principais, sendo elas a fun¢do compensatoria (fundamentada no principio da
reparacao integral dos danos sofridos), a fungdo dissuaséria (classicamente chamada de funcéo
preventiva) e a fungdo preventiva em sentido lato (englobando os principios da precaucdo e da
prevencdo, pelos quais havera, segundo a autora, a antecipagdo de riscos e danos).>

Sobre o tema, Braga Netto observa que a “fun¢ao punitiva — ou como também ¢é

conhecida, punitivo-pedagdgica — é encontrada com facilidade na jurisprudéncia brasileira das
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289-290.

297 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 2 fev. 2021.

2% ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas,
2013. p. 73.

2% DAL P1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungGes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020.
p. 180.

300 | OPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, [S. I.], v. 105, p. 1230, 2010. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67932. Acesso em: 1° fev. 2021.
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ltimas décadas” 3°*. Ao manifestar sua opinido, Braga Netto diz que, analisando julgados
proferidos por Tribunais brasileiros, a fungdo punitiva é ferramenta para a equidade e protecdo

dos mais vulneraveis®®?

, como € o caso de criancgas e adolescentes. Por isso, entende que 0s
direitos dos danos no século XXI estardo melhor com a funcdo punitiva da responsabilidade
civil. Contudo, como antes mencionado, ha forte discussdo em relagdo ao assunto no seio
doutrinario.

No julgamento do REsp 1.586.515/RS, a relatora Nancy Andrighi, da terceira turma do
STJ, proferiu seu voto ratificando que o dano moral coletivo, por ter natureza extrapatrimonial,
ndo possui valor econdmico mensuravel. Por isso, tem por objetivo o sancionamento exemplar
do ofensor e a reparacdo traduzida em compensacdo indireta para a coletividade. Assim, a
referida ministra reconheceu que “o dano moral coletivo cumpre trés fungdes: a) proporcionar
uma reparacdo indireta a lesdo de um direito extrapatrimonial da coletividade; b) sancionar o
ofensor; e ¢) inibir condutas ofensivas a tais direitos transindividuais™3%. No caso de tal recurso
especial, a relatora explicitou que o consumo leal é inegavelmente valor basilar da
comunidade.3%

Em outro julgamento, proferido mais recentemente (2020), a quarta turma do STJ, por
unanimidade, reiterou o entendimento da corte de que a afericdo do dano moral coletivo é in re
ipsa, sendo dispensavel a demonstracdo de prejuizos concretos ou de efetivo abalo emocional.
Além disso, nesse mesmo julgado (REsp n° 1.610.821/RJ), ratificou-se na jurisprudéncia
brasileira a ideia de que o dano moral coletivo afeta de forma inescusavel e intoleravel os
valores e interesses fundamentais da sociedade e que sua condenacdo tem natureza

eminentemente sancionatéria.?®
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018. Acesso em: 11 nov. 2021.
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Salomdo, julgamento em: 15 dez. 2020, Diério da Justica Eletrdnico, Brasilia, 26 fev. 2021. Disponivel em:
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Nas proximas secOes deste capitulo, se debrucara especificamente sobre as relacdes de
consumo, com énfase na responsabilizacdo dos fornecedores de produtos e servigos que
promovem publicidade infantil em canais de YouTubers mirins e serd analisado um leading
case, no qual houve a fixacdo de indenizacdo por danos morais coletivos em desfavor do

fornecedor que se utilizou de tal estratégia para atingir publico-alvo hipervulnerével.

4.1 A responsabilidade civil dos fornecedores pela veiculagéo de publicidade infantil

Lais Gomes Bergstein e Claudia Lima Marques dizem que, “no direito civil brasileiro,
ndo basta o risco para ensejar a obrigacdo de indenizar: é preciso que ocorra, também, o
dano™3%. Também apresentam distinges relevantes na aplicacdo do principio da reparacéo
integral nas relagdes civis e de consumo. Isso porque no Direito do Consumidor a
responsabilizacdo deve ser objetiva (independentemente de comprovacéao de culpa), sabendo
que “a culpa e o risco nao se excluem mutuamente; conjugam-se para atender as demandas da
hodierna realidade social”*®’. Como a responsabilidade civil dos fornecedores ¢ objetiva, nos
termos do CDC, o fornecedor responderd, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores tanto pelos defeitos de seus produtos quanto
por informagcdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.3®

Entende-se por fornecedor, segundo o artigo 3° do CDC, toda pessoa fisica ou juridica
que desenvolve atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformagéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servicos.3%®

Reconhecer a responsabilidade objetiva significa dizer que o fornecedor responde pelos
danos causados, sem que haja necessidade de verificar se ele agiu com negligéncia, imprudéncia

ou impericia. Leonardo Bessa esclarece que, ndo obstante a isso, na responsabilidade objetiva

306 BERGSTEIN, Lais Gomes; MARQUES, Claudia Lima. Socializagdo de riscos e reparacio integral do dano
no Direito Civil e do Consumidor no Brasil. Conpedi Law Review, [S.L.], v. 3, n. 1, p. 257, 1 jun. 2017.
Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacéo em Direito - CONPEDI. http://dx.doi.org/10.26668/2448-
3931_conpedilawreview/2017.v3i1.3692. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/conpedireview/article/view/3692. Acesso em: 2 fev. 2021.
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ainda persiste a necessidade de prova dos demais pressupostos, a saber: dano, defeito do produto
e nexo causal.®® Frise-se que conforme ensinam Diogo Moreira e Nathalia Barbosa:
“Majoritariamente, os Tribunais t€ém sem posicionado no sentido de limitar a responsabilidade
ao anunciante-fornecedor, impedindo o consumidor de demandar contra 0s outros sujeitos
envolvidos com a atividade publicitaria”3!,

Na sociedade de consumo varios agentes perpassam pela relagdo de consumo, para além
do fornecedor e do consumidor. Entre tais agentes observa-se, por exemplo, os veiculos de
comunicacdo em massa (como a televisdo e redes sociais), bem como as celebridades e
influenciadores digitais, que se utilizam da sua reputagdo para propagar mensagem publicitéria.

Muita discussdo ha em torno da responsabilizacdo civil dos agentes envolvidos na
divulgacdo de publicidade. Com relacdo as celebridades (atores e atrizes), hd o entendimento
majoritario de que ndo responderiam, por tdo somente emprestar sua voz e sua imagem a
campanha promovida por determinada empresa. Nesse sentido, recorda-se do julgamento do
REsp 1.157.228/RS, em 03/02/2011, no qual o relator Ministro Aldir Passarinho Junior disse o
seguinte:

A responsabilidade pelo produto ou servi¢o anunciado é daquele que o confecciona
ou presta, e ndo se estende a televisao, jornal ou radio que o divulga. A participacdo
do apresentador, ainda que este assegure a qualidade e confiabilidade do que é objeto

da propaganda, ndo o torna garantidor do cumprimento das obrigacfes pelo
anunciante 3*2

Com relagdo aos veiculos de imprensa e plataformas digitais, também ha entendimento
de que a eles ndo seria estendida a responsabilizacdo civil pela publicidade promovida pelos
fornecedores. Nesse sentido, cabe mencionar trecho do voto do relator Ministro Humberto
Gomes de Barros, que no julgamento do REsp 604.172/SP afirmou o seguinte:

O Art. 38 do Codigo protecionista diz que "os 6nus da prova da veracidade e correcdo
da informagdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina.". Portanto, o
Art. 38 exclui a responsabilidade dos veiculos de comunicacdo por eventual

publicidade enganosa ou abusiva, pois o 6nus de provar a veracidade e correcdo
(auséncia de abusividade) € do fornecedor-anunciante, que patrocina a propaganda ou

310 BESSA, Leonardo Roscoe. Responsabilidade objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor. Revista Juridica
da Presidéncia, v. 20, n. 120, p. 35, 30 maio 2018. Biblioteca da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1747/1238. Acesso em: 11 nov. 2021.

311 MOREIRA, Diogo Rais Rodrigues; BARBOSA, Nathalia Sartarello. O Reflexo da Sociedade do
Hiperconsumo no Instagram e a Responsabilidade Civil dos Influenciadores Digitais. Revista Direitos
Culturais, [S.L.], v. 13, n. 30, p. 81, 16 set. 2018. Revista Direitos Culturais. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/322640448.pdf. Acesso em: 25 nov. 2021.

312 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Coletanea de Julgados e Momentos Juridicos dos Magistrados no
TRF e no STJ. Homenagem: Ministro Aldir Passarinho Janior. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2013. p.
73. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/coletanea/author/proofGalleyFile/415/374. Acesso
em: 25 nov. 2021.
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anlncio, tanto que o Art. 36 imp8e que mantenham, em proprio poder, os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem para informagéo dos
legitimos interessados.!3

O que aparenta ser unanime € a responsabilizacdo civil do fornecedor-anunciante, de
forma objetiva. Nas situacdes em que s&o veiculadas publicidades abusivas, o ato ilicito ja é
facilmente visualizado, em virtude de a conduta do agente ser vedada pelo ordenamento
juridico. A verificacdo dos danos causados deve ser feita em cada situacdo particular, para
verificar se restou configurado o dano moral in re ipsa.

No caso da publicidade infantil veiculada por fornecedores em canais de YouTubers
mirins, a existéncia de danos extrapatrimoniais existe de plano, sendo dispensada a sua
comprovacdo. Partindo da ideia de que a publicidade infantil se caracteriza como ato ilicito —
ja que é proibida pela legislacdo pétria —, cabe aqui recordar a seguinte ligdo de Brito: “[...] no
momento em que ha violagdo dos direitos dos consumidores por veiculagdo de uma publicidade
ilegal na internet, ha o dever de responsabilizacdo objetiva envolvendo o consumidor ndo
apenas isoladamente, mas também coletiva e socialmente considerado”34,

A publicidade infantil atenta contra um valor fundamental da sociedade, relativo a
protecdo de criangas e adolescentes contra 0 assédio do consumo. Assim, percebe-se que nao
se trata de hipotese de responsabilidade civil sem danos, tampouco de responsabilidade civil
decorrente diretamente do ilicito, mas sim de responsabilidade civil por danos difusos ou
coletivos causados a publico hipervulneravel.

Dias afirma que a protecdo contra a publicidade enganosa ou abusiva pertence a
categoria dos interesses difusos. No entanto, quando a publicidade se direciona a uma categoria
especifica de consumidores (por exemplo: criancas e adolescentes), pode ser cogitada a
existéncia de interesses coletivos. Assim, a mencionada autora explica que “0S interesses
coletivos relacionam-se a uma parcela determinada ou determinavel de pessoas (i.e., a um
grupo, categoria ou classe de pessoas), ao passo que os interesses difusos pertencem a uma

parcela indeterminada e indeterminavel de sujeitos™3°.

313 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 604.172/SP, 32 Turma, Rel. Ministro Humberto
Gomes de Barros, julgado em 27/03/2007, DJ 21/05/2007, p. 568. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200301986658&dt_publicacao=21/05/2
007. Acesso em: 4 dez. 2021.

314 BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacdo e responsabilizacdo nas relacdes
de consumo. 2016. p. 216. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
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%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 6 fev. 2021.
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Importa relembrar que a CR/1988 prevé no rol de seus principios fundamentais os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 1°, 1V).31® Com isso, Igor Rodrigues
Britto observa acertadamente que, “numa sociedade capitalista, guiada pelo poder de consumo
dos cidadaos, a sobrevivéncia de uma empresa depende da qualidade de sua comunica¢do com
toda a coletividade, uma massa difusa de consumidores”3!’. Ndo obstante a isso, o autor diz
que:

A capacidade das publicidades abusivas de gerarem danos morais a coletividade é
outro dos argumentos que nos levam a acreditar que as restri¢des a livre iniciativa e a
liberdade de comunicacdo comercial dos fornecedores de produtos e servigos,

destinados as criangas, & prejuizo suportavel em prol dos interesses difusos de
protecdo aos menores. 3

A publicidade infantil ndo pode ser utilizada sob o argumento de que se trata de
liberdade de expressdo, de liberdade para exercicio da atividade econémica privada ou como
ferramenta imprescindivel ao desenvolvimento econdmico de determinado setor. O valor social
da livre iniciativa ndo pode ser concebido dissociado da protecdo das pessoas, especialmente
daquelas mais vulneraveis. Nesse sentido, cita-se Maria Celina Bodin de Moraes, que assim
leciona: “Ao intérprete incumbird, pois, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos
direitos da pessoa humana, privilegiar os valores existenciais sempre que a eles se
contrapuserem os valores patrimoniais”3*°,

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, a erupg¢ao das sociedades de massa foi um
dos fatores que contribuiram para demandar uma reestruturacdo nas relagdes econémicas
privadas. Assim, ela explica que a autonomia privada passou a conviver com a ideia de funcédo
social.®?° No Brasil, com o advento da CR/1988, deve-se compreender que:

Se a pessoa humana passou a desempenhar o papel de protagonista do direito, ja que
a realizacdo da dignidade passou a ser um dos objetivos da Republica, a liberdade para
realizar um contrato néo pode ser a mesma — qualitativamente falando — da liberdade

de doar sangue ou 6rgéos, dada a diferenciacdo marcante do bem juridico envolvido.
Por isso, é necessario se investigar os contornos da autonomia privada, aplicada as

316 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 nov. 2021.

37 BRITTO, Igor Rodrigues. Infancia e Publicidade: protecéo dos direitos fundamentais da crianga na sociedade
de consumo. Curitiba: CRV, 2010. p. 136.
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de consumo. Curitiba: CRV, 2010. p. 138.
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Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 17, jul-set, 1993, p. 28.
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situacdes juridicas existenciais de modo a estabelecer uma dogmatica coerente para o
tratamento delas.3?

Atualmente ja existe, inclusive, uma corrente de pensadores que defendem a
responsabilizacdo civil das celebridades que participam da divulgagdo de mensagens
publicitéarias. Assim, Rute Couto explica, sob sua Otica, que:

Esta responsabilidade é menor nos casos em que a participacdo da figura publica se
faz por simples associa¢do da sua voz ou imagem a uma determinada comunicacéo
comercial, em que s6 serd responsavel em casos extremos de ofensa a valores
essenciais ou inconciliavel associacdo entre a celebridade e o produto ou servigco em
causa. Ja nas hipoteses de publicidade testemunhal, salvo se elas préprias induzidas

em erro pelo anunciante ou profissional de publicidade, as celebridades séo
solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados em resultado da difusdo de
mensagens publicitérias ilicitas, atento o dever juridico de prestar o seu testemunho

com veracidade, bem como a eventual responsabilidade pelos conselhos e
recomendaces conexos com a sua area de especialidade profissional.3?

Quando a publicidade infantil € veiculada em canais de YouTubers mirins, que estdo na
condicdo de influenciadores digitais, seu conteldo é facilmente propagado a milhares de
espectadores pois a internet tem esse poder de disseminar rapidamente as informagdes. Com
isso, é provavel que os danos sejam causados a um numero indeterminado de criancas e
adolescentes, violando, dessa forma, a protecdo aos interesses difusos que sdo tdo caros ao
ordenamento juridico brasileiro.

Este trabalho ndo se debrucou sobre a possivel responsabilizacdo civil dos pais ou
representantes legais dos YouTubers mirins que veiculam publicidade infantil. Pois o objeto
gira em torno da responsabilizacdo dos fornecedores que, pelas razdes expostas, devem
responder civilmente quando utilizarem a estratégia de contratar influenciadores digitais para
comunicar mensagem publicitaria ao pablico infanto-juvenil.

No Brasil, o atual entendimento do STJ € de que “os limites da atuacdo publicitaria e os
potenciais efeitos de a¢Bes antiéticas nesse setor sdo temas de extremo interesse social”. Por
isso, o tema € objeto de constantes embates judiciais.?®

Como ja mencionado no capitulo inicial desse trabalho, em 2016, a Segunda Turma do
STJ proferiu o primeiro precedente jurisprudencial relativo a abusividade da publicidade de
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alimentos dirigida ao publico infantil.*** No ano seguinte, foi a vez do julgamento do REsp n°
1.613.561/SP, tendo o relator assim se manifestado:
Na otica do Direito do Consumidor, publicidade é oferta e, como tal, ato precursor da
celebracdo de contrato de consumo, negécio juridico cuja validade depende da
existéncia de sujeito capaz (art. 104, 1, do Codigo Civil). Em outras palavras, se
crianga, no mercado de consumo, ndo exerce atos juridicos em seu nome e por vontade
prépria, por lhe faltar poder de consentimento, tampouco deve ser destinataria de

publicidade que, fazendo tabula rasa da realidade notéria, a incita a agir como se
plenamente capaz fosse.®?

A classificacdo da publicidade infantil como abusiva pelo legislador infraconstitucional
teve sua razdo de ser. Essa razdo decorre do fato de que sua proibicdo esta intrinsecamente
relacionada ao principio da protecdo integral do menor, previsto no artigo 7° do ECA.3% Isso
revela que a sociedade brasileira preza pela garantia de ambientes (inclusive virtuais) que
permitam o desenvolvimento sadio e harmonioso das criancas e adolescentes e que esses
recintos constituem um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, ndo é qualquer publicidade que enseja a responsabilizacéo civil, por mais que
possam existir, no meio social, pessoas que discordem de sua veiculacdo. E de se atentar que a
publicidade que tem potencial para gerar indenizacdo por danos morais coletivos é aquela
ilicita, ou seja, que transgrida os valores socialmente aceitos. Dessa forma, conclui-se que a
publicidade infantil é reprovavel pelo Direito, por violar um valor muito caro a sociedade
brasileira que é o de manter as criancas e adolescentes longe do assédio das midias para o
consumo.

Além disso, o préprio CDC, em seu artigo 6°, inciso VI, prevé como um dos direitos
basicos do consumidor “a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos”®?’. Assim, na perspectiva consumerista, para além da fungéo

reparatdria/compensatoria prevista no CC/2002, o legislador infraconstitucional deixa claro seu
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publico infantil.  Disponivel em:  https://www.st].jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-
antigas/2019/2019-03-17_06-50_Decisao-historica-condenou-propaganda-de-alimentos-dirigida-ao-publico-
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objetivo de tutela do consumidor por meio da fungédo preventiva de danos, inclusive os de ordem
extrapatrimonial.

Céssio Monteiro Rodrigues filia-se a corrente que nao reconhece a funcdo preventiva
como o0 escopo principal da responsabilidade civil. Ou seja, ndo admite uma responsabilidade
civil puramente preventiva, pela auséncia do elemento dano indenizavel.*® Ndo obstante a isso,
o0 autor afirma que:

A prevencédo pode atuar como um dos escopos da responsabilidade civil, mas sempre
em paralelo e a partir da funcdo reparatéria, pois a responsabilidade civil é justamente
0 instituto que o ordenamento juridico previu para remediar a situacdo posterior a

ocorréncia do dano, sem o perigo de superdimensionar o instituto e,
consequentemente, banaliza-10.3%°

Com fulcro nessa explanacao, constata-se que a publicidade infantil se configura como
um fato gerador do dano moral coletivo, fato esse reconhecido tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, ja que os Tribunais brasileiros tém fixado indenizacdo em razdo de sua
ocorréncia.

Brito afirma que a potencialidade lesiva da publicidade infantil €, por si s6, transgressora
dos valores caros a sociedade (primazia da tutela da crianca e do adolescente) e, segundo o
autor:

O Cadigo de Protecédo e Defesa do Consumidor adotou o chamado critério finalistico,
ao estabelecer que nasce o dever de responsabilizacdo da simples conduta de
veiculacdo de um andncio publicitario ilicito. Desse modo, avalia-se apenas a

potencialidade lesiva da publicidade, ndo sendo necessario que o consumidor tenha
sido efetivamente prejudicado.3®

O que Brito chama de “simples conduta de veiculagdo de um anuncio publicitario
ilicito” é o proprio do fator gerador dos danos in re ipsa, que ocorrem quando ha propagacéo
de publicidade infantil em canais de YouTubers mirins.

Hé& ainda o outro lado da responsabilidade civil, que merece destaque neste trabalho,
pois diz respeito as excludentes de responsabilidade do fornecedor. O artigo 12, §3° do CDC

dispde que o fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo serdo responsabilizados
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330 BRITO, Dante Ponte de. Publicidade subliminar na internet: identificacdo e responsabilizacdo nas relacdes
de consumo. 2016. p. 222. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Recife: 2016.
Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/21705/1/Tese%20-%20Finalizada%20-
%20Dante%20Ponte.pdf. Acesso em: 6 fev. 2021
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quando provarem que ndo colocaram o produto no mercado ou que, embora tenham colocado
o produto no mercado, o defeito inexiste.33! Para Cavalieri Filho, em ambas as hipoteses ndo
haveria nexo de causalidade entre o dano causado pelo produto e a atividade do fornecedor33?,
razdo pela qual seria impossivel a responsabilizacao civil.

Em seguida, o artigo 14, 83° do CDC, ao tratar do fornecedor de servigos, dispde que
este s6 ndo seré responsabilizado quando provar que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste
ou que a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiro.**® Essa ultima hipétese (de culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro) exclui o nexo causal. Cavalieri Filho ainda observa
que “O caso fortuito e a for¢a maior, por ndo terem sido inseridos no rol das excludentes de
responsabilidade do fornecedor, sdo afastados por alguns autores”334,

Se, em uma situacdo hipotética, um fornecedor for acionado judicialmente para reparar
danos decorrentes da veiculacao de publicidade ilicita (enganosa ou abusiva), e ele comprovar
alguma das causas excludentes de responsabilidade civil, certamente se eximird de pagar a
indenizag&o. Vale frisar que o Guia de Publicidade por Influenciadores Digitais, elaborado pelo
CONAR, ja trouxe a previsdo de que as mencdes espontaneas da marca em uma publicacdo de
influenciador digital ou postagens de agradecimento pelo recebimento de produtos ou servicos
enviados por determinado fornecedor ndo se enquadrariam como andncio, por ndo possuirem
natureza comercial.3*®

Voltando os olhos para a publicidade infantil, seria possivel o fornecedor se eximir de
responsabilidade se, por exemplo, conseguisse comprovar que a divulgacdo de seu produto ou
servico foi realizada de forma espontanea pelo influenciador digital, ndo havendo nenhum tipo
de patrocinio ou estimulo do fornecedor a tal anincio. Essa seria uma hipdtese que se
enquadraria na excludente de nexo de causalidade entre a conduta do fornecedor (colocar o
produto & venda) e os danos causados a crianca ou adolescente que foi influenciado pelo
contetdo do video produzido por um YouTuber Mirim.

Para se verificar se a publicidade esta em conformidade com a legislacdo patria, Braga
Netto destaca alguns principios peculiares a publicidade nas relagdes de consumo, a saber: o da

331 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 nov.
2021.

332 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 529.

333 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo e defesa do consumidor e dé
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 nov.
2021.

334 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. S&o Paulo: Atlas, 2020. p. 532.

335 CONAR. Guia de publicidade por influenciadores digitais. Disponivel em:
http://conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-Influenciadores_2021-03-11.pdf Acesso em: 6 set. 2021.
p. 5.
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identificacdo da mensagem publicitaria (contido no artigo 36 do CDC), o da vinculagdo
contratual da publicidade (artigos 30 e 35 do CDC); o da veracidade da publicidade (artigo 377,
81° do CDC); o da transparéncia da fundamentacédo da publicidade (artigo 36, paragrafo Gnico
do CDC); o do 6nus da prova a cargo do fornecedor (artigo 38 do CDC); e o da correcao do
desvio publicitario (artigo 56, XII e artigo 60, §1° do CDC).%3%

A publicidade infantil realizada por YouTubers mirins afronta diretamente os principios
acima citados, por ser veiculada de tal forma que o consumidor hipervulneravel ndo consegue
identifica-la tdo facilmente. Como mencionado nos capitulos anteriores, a publicidade nas redes
sociais tem se confundido com conteddos de entretenimento e, por isso, conseguem camuflar o
seu carater comercial.

E de se observar que, a partir de sua veiculagdo, segundo o principio contratual da
publicidade, existe uma obrigacdo por parte do fornecedor que patrocinar a publicidade em
canais de YouTubers mirins de que a oferta corresponda a realidade, integrando o contrato que
vier a ser celebrado entre fornecedor e consumidor.

Com relacdo ao principio da correcdo do desvio publicitario, observa-se que as
autoridades competentes podem impor contrapropaganda quando ha infracdo das normas de
direito do consumidor®¥’. Logo, identificada a publicidade infantil (abusiva) em canais de
YouTubers mirins, “a contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequiéncia e dimenséo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e horario, de forma
capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva”, nos termos do paragrafo
primeiro do artigo 60 do CDC.33®

A publicidade infantil realizada nos canais de YouTubers mirins é, geralmente,
promovida por fornecedores. Para tanto, eles contratam o0s responsaveis pelos pequenos
influenciadores digitais, firmando assim uma relacdo comercial na qual sdo estabelecidos
direitos e deveres das partes. Nesses contratos fica determinada a contraprestacdo pecuniaria
que o0 YouTuber mirim receberd por participar da campanha publicitaria.

Dessa forma, percebe-se que a veiculacdo de publicidade infantil por meio dos canais

de Youtubers mirins é conduta antijuridica que gera danos extrapatrimoniais, na medida em que

338 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo Manual de Responsabilidade Civil. Salvador: JusPodivm, 2019. p.
495-496.

337 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 nov.
2021.

338 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo e defesa do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 nov.
2021.
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viola bem juridico tutelado pelo ordenamento, expondo a risco o desenvolvimento sadio e
harmonioso dos infantes. A seguir, portanto, sera analisado o Caso Mattel, demonstrando tal

violacdo.

4.2 Caso Mattel

No cenario contemporaneo, com a propagacao das redes sociais e da comunicag¢do em
massa pela internet, a crianga e o adolescente sdo hipervulneraveis no ciberespagco — como antes
demostrado neste trabalho. Em razéo disso, questiona-se como os Tribunais brasileiros tém
fundamentado suas decisdes sobre a responsabilizacao civil decorrente de publicidade infantil.

O principal objetivo do estudo é o de verificar quais fundamentacBes estdo sendo
utilizadas para responsabilizar civilmente os fornecedores pela veiculacdo de publicidade
infantil, ou seja, se a teoria da multifuncionalidade da responsabilidade civil esta sendo (ou nao)
adotada pelos magistrados, ao proferirem suas sentencgas no que se refere a essa matéria.

Para tanto, utilizou-se da pesquisa jurisprudencial como caminho metodolégico. A
revisdo sistematica foi produzida por meio da coleta de dados no site do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, por ser reconhecidamente o Tribunal com mais causas no Brasil. Os critérios
utilizados para a pesquisa foram as palavras-chave “publicidade infantil” e “responsabilidade
civil”.

Destarte, foram localizados dois resultados, os quais foram submetidos ao critério
temporal de inclusdo previamente estabelecido, que priorizava a analise de acordados proferidos
nos ultimos cinco anos. Assim, restou somente um a ser analisado, relativo a decisdo em
segunda instancia do Caso Mattel, que foi julgado em dezembro de 2020.

Nessa data, o Tribunal de Justica do Estado do S&o Paulo apreciou um caso interessante
de responsabilizacdo civil, no qual o Ministério Publico Estadual pleiteava, por meio de Agéo
Civil Publica, que a empresa Mattel fosse condenada a se abster de realizar publicidade indireta
destinada ao publico infantojuvenil por meio dos canais de YouTubers Mirins.

Para fins de pagamento de indenizacao pelos danos morais difusos causados pela préatica
abusiva, o Ministério Publico peticionou pela condenagédo da Mattel no valor de 20% (vinte por
cento) dos gastos da Requerida com publicidade no Brasil, considerando 0 montante minimo
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). No caso em comento, as criangas e adolescentes que
consumiam o0 conteddo produzido por uma famosa YouTuber Mirim, para fins de
entretenimento, assistiam concomitantemente campanhas publicitarias ndo sinalizadas da

empresa demandada.
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Em sede de peticdo inicial, o Ministério Publico explicou como as estratégias abusivas
de comunicagdo mercadolégica foram empregadas, conforme trecho do acérdao:
[...] a campanha publicitaria em questdo consistiu na produgao e divulgacdo de doze
videos pela youtuber mirim Julia Silva na plataforma Youtube, em que eram lancados
desafios aos seguidores desta, relacionados com os personagens da “Monster High”.
Para cada desafio era anunciado um vencedor e ao final, os doze vencedores foram

convidados para um evento com participacdo da youtuber mirim na sede da apelante,
evento que representaria a graduacdo das participantes como youtuber.3°

No caso em anélise, houve contratacdo formal da empresa JS, pertencente aos pais da
YouTuber mirim Julia Silva, e a Mattel passou a enviar produtos gratuitamente a residéncia da
influenciadora. Os argumentos da peticdo inicial giravam em torno da campanha publicitaria
ser abusiva, em razdo da inobservancia das normas brasileiras sobre publicidade infantil,
especialmente dispostas no CDC, no ECA e na Resolucéo n° 163/2014 do CONANDA.

O julgamento em primeira instancia, entdo, condenou a Mattel a ndo realizar mais
publicidades indiretas por meio de YouTubers Mirins, e ainda determinou o pagamento de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de danos morais coletivos. A Mattel apelou da sentenca
e, em segunda instancia, o Tribunal de Justica de S&o Paulo argumentou pela vulnerabilidade
das criancas e adolescentes nas relacfes consumeristas, no seguinte sentido:

Em suma, a crianca e o adolescente néo estéo totalmente desenvolvidos nos aspectos
fisico e psicoldgico, portanto, devem ser considerados vulneraveis nas relagfes
consumeristas, 0 que exige o tratamento especial por parte sociedade, nela

compreendidos os fornecedores de bens e prestadores de servigos, de modo a permitir
que tais infantes se desenvolvam de forma saudavel e feliz.34

Além disso, o acordao enfatizou que, segundo o artigo 3° do CC/2002, a lei brasileira
considera que criancas e adolescentes ndo possuem capacidade plena para exercer 0s atos da
vida civil, exatamente por ainda estarem em desenvolvimento intelectual.*** Em relacio ao
quantum indenizatorio arbitrado em funcdo dos danos morais coletivos, o Tribunal de Justica

de Séo Paulo esclareceu que:

39 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacéo Civel 1054077-
72.2019.8.26.0002; Relator (a): Renato Genzani Filho; Orgéo Julgador: Camara Especial; Foro Regional 11 -
Santo Amaro - Vara da Infancia e da Juventude; Data do Julgamento: 14/12/2020; Data de Registro:
14/12/2020). Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14232962&cdForo=0
Acesso em: 1 fev. 2021.

30 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo Civel 1054077-
72.2019.8.26.0002; Relator (a): Renato Genzani Filho; Orgéo Julgador: Camara Especial; Foro Regional 11 -
Santo Amaro - Vara da Infancia e da Juventude; Data do Julgamento: 14/12/2020; Data de Registro:
14/12/2020). Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14232962&cdForo=0
Acesso em: 1 fev. 2021.

341 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm Acesso em: 2 fev. 2021.
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Para caracterizacdo do dano moral coletivo (em sentido amplo), é desnecessaria a
demonstragdo de dor, sofrimento, humilhag&o, transtorno ou qualquer outro tipo de
sentimento pessoal dos infantes, enquanto individuos, aos quais foi dirigida a
campanha publicitaria promovida pela apelante, sendo, por isso, irrelevante que os
responsaveis por eles ndo tenham apresentado reclamagéo.®*?

Observa-se que o trecho da decisdo judicial acima transcrito vem ao encontro das
palavras de Cavalieri Filho, que fez justamente essa separacdo entre a necessidade de
comprovacéo de dor, sofrimento ou humilhagdo com o dever de reparar o dano:

Nessa perspectiva, o0 dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reacédo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacéo

da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhac&o podem ser consequéncias e ndo
causas.®*

O provimento da apelacéo restou negado, sendo mantida a sentenca proferida em todos
0s seus termos. Entre os fundamentos do acérddo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
expressamente informou que “o quantum indenizatdrio deve ser expressivo para que produza
algum efeito pedagdgico, desestimulando o apelante a reiterar a préatica de publicidade indireta
e abusiva direcionada ao publico infantojuvenil ora reconhecido”3*,

Assim, percebe-se que essa decisdo adotou a Teoria da Multifuncionalidade da
Responsabilidade Civil, pois o juizo decidiu pela fixacdo de indenizacédo para fins de prevencédo
da reiteracdo da publicidade infantil — conduta desaprovada pelo ordenamento juridico
brasileiro.

A condenacdo da Mattel pela veiculagdo de campanha publicitaria indireta e abusiva,
por meio do canal da YouTuber mirim Julia Silva, corrobora com a ideia de que, na
contemporaneidade, a responsabilidade civil vem sendo aplicada em conjunto com o0s
principios da precaucdo e da prevencdo. Esta pesquisa revelou que a doutrina se divide: parte
defende que a comprovacdo do dano é fundamental para a fixagdo de quantum indenizatério,
enquanto a outra parte afirma que, em alguns casos, especialmente quando se trata de questdo

consumerista envolvendo pessoas vulneraveis, basta a comprovacéao do risco de dano.

32 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagéo Civel 1054077-
72.2019.8.26.0002; Relator (a): Renato Genzani Filho; Orgéo Julgador: Camara Especial; Foro Regional 11 -
Santo Amaro - Vara da Infancia e da Juventude; Data do Julgamento: 14/12/2020; Data de Registro:
14/12/2020). Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14232962&cdForo=0
Acesso em: 1 fev. 2021.

343 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 101.

34 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagio Civel 1054077-
72.2019.8.26.0002; Relator (a): Renato Genzani Filho; Orgéo Julgador: Camara Especial; Foro Regional I1 -
Santo Amaro - Vara da Infancia e da Juventude; Data do Julgamento: 14/12/2020; Data de Registro:
14/12/2020). Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=14232962&cdForo=0
Acesso em: 1 fev. 2021.
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O acordao proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, ora analisado, decidiu que a
presuncdo do dano moral coletivo decorrente da veiculacdo de publicidade infantil se deu em
razdo de a conduta da Mattel ter gerado dano difuso, que lesou bem juridico tutelado pelo
ordenamento patrio, a saber: o desenvolvimento sadio e harmonioso de criancas e adolescentes.
Importa perceber que o acorddo ndo fundamentou o dever de indenizar unicamente pela
ocorréncia da conduta lesiva, ou seja, ndo adotou a “responsabilizagdo sem dano”, mas sim
flexibilizou a efetivacdo da prova de danos concretos.

Dessa forma, no caso em analise, foi adotado o posicionamento de que a
responsabilizacdo civil decorreu da violagdo das normas brasileiras que rezam pela protecéo
integral da crianga, havendo a exposicéo delas a risco, ja que ainda nao estdo aptas a diferenciar
informacdes sem objetivo de venda de andncios publicitarios.

Logo, a partir desta pesquisa, foi possivel constatar indicios de que a responsabilidade
civil do século XXI, a cada dia que passa, se conecta com 0s principios da solidariedade, da
precaucdo e da prevengdo, em consonancia com os valores constitucionais, no intuito de

resolver os problemas da sociedade contemporanea.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na sociedade de consumidores, criancas e adolescentes séo estimulados precocemente
ao consumo e a publicidade atua como uma espécie de agente catalisador das vendas. O publico
infantojuvenil cresce cercado de tecnologias e seus avangos, ja ocupando espacos no ambiente
virtual, onde é alvo de mensagens publicitarias. As a¢des de marketing com foco nesse publico
ocorrem em razdo de as criancas e adolescentes possuirem influéncia nas compras realizadas
pela familia, segundo estudos colacionados neste trabalho.

Foi observado o descompasso conceitual na definicdo de o que é ser crianca e
adolescente, bem como verificou-se que a no¢do de infancia e adolescéncia é uma construcéo
social e histdrica, podendo variar de acordo com a época e a demografia. Ademais, foi
constatado que ao longo dos séculos o papel da crianca e do adolescente se modificou, tendo
saido de uma posicao de invisibilidade social, para a condicdo de sujeitos de direitos. No Brasil
esses direitos sdo inclusive tutelados por legislagdo especifica: 0 ECA.

Na era digital, especialistas discutem constantemente sobre o uso de eletronicos pelos
infantes, e neste trabalho foram identificados tanto os argumentos favoraveis quanto os
contrarios relacionados a esse debate. Todavia, aparenta ser unanime a orientacdo de que 0s
pais e educadores estejam atentos ao tempo de exposicao das criangas e adolescentes as telas,
bem como ao tipo de contetdo que estdo consumindo.

Ao adentrar mais especificamente no tema da publicidade direcionada as criancas e
adolescentes, percebeu-se que existe uma corrente que defende que as criancas precisam
receber educacdo para o consumo, a fim de que estejam aptas a identificar campanhas
publicitérias, enquanto outra corrente é totalmente contraria a essa exposicao a publicidade na
tenra idade, tendo em vista que se tratam, nesse momento, de pessoas em desenvolvimento,
neurologicamente mais propensas a tomar decisdes por impulso.

Muitos videos e jogos on-line estdo permeados pela publicidade infantil, que encontra
espaco para direcionar anuncios a tal puablico hipervulneravel, mais facilmente persuadido a
querer adquirir produtos e servigos de forma irrefletida. Para além de meros espectadores, as
criangas e adolescentes j& comecaram a ser produtores de contetido na internet, com destaque
para os YouTubers mirins, que séo verdadeiros influenciadores digitais.

Verificou-se que os YouTubers mirins sdo monetizados pela plataforma de videos
YouTube e ainda podem receber contrapartida financeira em virtude dos contratos firmados

com fornecedores para realizar antncios publicitarios em seus canais. Por tal razdo, alguns
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autores consideram que se tornar YouTuber mirim deixa de ser uma simples brincadeira e passa
a ser uma forma de trabalho infantil.

Frise-se que 0 YouTube incentiva os andncios e ofertas nos videos postados em canais
de seus produtores de contetido (por meio da fixacdo de banners, por exemplo). Além disso, a
referida plataforma recomenda outros videos, com base em algoritmo, estimulando que a
crianca ou adolescente permaneca interagindo com o site. Nos videos postados pelos pequenos
influenciadores digitais em seus canais sdo identificadas vérias estratégias publicitarias, como
0 merchandising, unboxing e até mesmo a veiculacdo de publicidade subliminar.

Ao longo deste trabalho foi analisada uma lei francesa que é a pioneira no mundo na
regulamentacdo da situagdo dos influenciadores digitais mirins que atuam em canais do
YouTube. Na ocasido, percebeu-se que os franceses ja consideram o YouTuber como um
profissional, cujas atividades sdo realizadas por meio audiovisual. Além disso, a lei francesa
também demonstra preocupacdo com a tutela da crianca e o adolescente que estdo na condi¢éo
de influenciadores mirins, quando diz que cabe ao Estado fazer recomendacdes aos
representantes legais dos YouTubers mirins sobre os horarios, duracéo, higiene e seguranca das
condicdes de realizacdo dos videos, bem como, dos riscos (especialmente psicoldgicos)
associados a sua divulgacao.

Quanto a existéncia de publicidade veiculada em canais dos YouTubers mirins
franceses, constatou-se que a referida legislacéo estrangeira prevé que o anunciante deve entrar
em contato com o adulto responsavel pela transmissdo do contetdo produzido pelo YouTuber
mirim para que ele declare estar ciente da obrigacdo de que parte dos pagamentos serdo
efetuados no fundo gerenciado pela Caisse des Dépodts et Consignations, e que tais valores
somente poderdo ser sacados ap6s a maioridade da crianga ou sua emancipagdo. Com isso,
evidencia-se que na Franca é possivel (e legal) a veiculacdo de publicidade infantil pelos
YouTubers mirins — 0 que aparenta ser bastante diferente do que ocorre no Brasil.

A fim de identificar os elementos caracterizadores da publicidade infantil foram
analisados os acdrddos (com pertinéncia tematica) divulgados no Boletim n°® 221 do CONAR,
julgados por seu Conselho de Etica. Como resultado verificou-se que no Brasil os parametros
utilizados pelo CONAR para caracterizar a publicidade infantil sdo extraidos basicamente da
Resolucio CONANDA n° 163/2014 e do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo
Publicitaria.

Mesmo que inexista legislacdo especifica no Brasil que consolide e uniformize os
elementos caracterizadores da publicidade infantil, e o CDC possua poucos artigos sobre a

matéria, sob a luz da Teoria do Didlogo das Fontes percebeu-se que existe aparato juridico para
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tutelar as criangas e os adolescentes expostos a publicidade infantil no ciberespaco. Para que
essa protecdo seja efetiva € necessario que o intérprete se utilize da aplicacdo simultanea,
coerente e coordenada de multiplas fontes legislativas, como a Resolucdo n°® 163/2014 do
CONANDA, o ECA, o Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria, o CDC e a prépria
CR/1988, entre outras.

Por fim, quanto a responsabilizacdo civil, também se constatou ser esse um tema sem
consenso na doutrina, especialmente quanto a prescindibilidade da comprovacao do dano. Essa
divergéncia ocorre porque, enquanto a doutrina tradicional defende a impossibilidade de
responsabilizacdo sem dano, ja existem civilistas contemporaneos que defendem sua
dispensabilidade.

Além disso, existe divergéncia com relacdo a aplicacdo da teoria da multifuncionalidade
da responsabilidade civil. Uma corrente de pensamento defende que o ordenamento juridico
brasileiro adotou a fun¢do compensatéria quando o CC/2002 disp6s que a indenizagdo mede-
se pela extensdo do dano. Por outro lado, existem doutrinadores que se utilizam da Teoria do
Dialogo das Fontes, realizando uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, e dizem
que os principios da prevencdo e precaucdo de danos estdo consagrados no ordenamento
juridico, em especial para a protecdo dos mais vulneraveis, como € o caso dos consumidores,
razao pela qual seria razoavel considerar a multifuncionalidade da responsabilidade civil.

Enfrentadas essas questdes doutrinarias, passou-se a investigar como a jurisprudéncia
tem decidido os casos em que a publicidade infantil (abusiva) é veiculada por fornecedores.
Nos julgados colacionados identificou-se que o STJ tem reconhecido a configuracdo de dano
moral in re ipsa, tendo em vista a transgressao a valores socialmente relevantes.

Pela andlise do leading case que envolveu a fabricante de brinquedos Mattel, restou
verificada a adocdo da Teoria da Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, pois o quantum indenizatério foi fixado com o escopo de
proporcionar uma reparacao indireta a lesdo de um direito extrapatrimonial da coletividade,
sancionar o ofensor e inibir a reiteracdo da conduta ilicita.

Assim, conclui-se que os Tribunais brasileiros tém adotado o entendimento de que é
possivel a responsabilizacdo do fornecedor que envia produtos ou oferta servi¢os aos

YouTubers mirins, em troca de divulgacdo da marca em seus canais.
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