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RESUMO

O direito fundamental da crianca é garantido constitucionalmente pelo art. 227 da CF/88,
assim como o direito de comunicacdo mercadoldgica também estd assegurado na
Constituicao, consignado pelo art. 220. Entretanto, ndo ha uma regulacdo absoluta sobre o que
se pode e o que se deve submeter ao publico infantil no que tange a divulgacéo, por parte de
empresas, de seus produtos e servigos, 0 que predispde a exposicao da crianca a estratégias de
vendas muitas vezes inapropriadas a ela. A velocidade com que as informagdes sdo geradas e
o ritmo frenético que as relagdes de trabalho imp&em aos pais sdo fatores determinantes para
que esta condicdo se estabeleca. Dentre os principais pontos polemizados neste trabalho, esta
a reflexdo acerca dos principios da protecdo integral e do superior interesse da crianga, que
ndo podem entrar em conflito com a liberdade de criagdo, mesmo que esta ndo possa sofrer
restricbes de forma alguma. Serd discutida a possibilidade I6gica e fatica de limitacdo de
direitos fundamentais e de como eles se posicionam diante de uma suposta colisdo de direitos
entre os arts. 220 e 227 da CF/88. A viabilidade da utilizacdo do instituto do abuso do direito
como um limitador de direitos fundamentais quando a comunicacdo mercadoldgica se destina
as criancas e a analise de recentes dispositivos reguladores deste tipo de comunicacéo também
serdo objetos deste estudo, que traz um apanhado geral do arcabouco legislativo inscrito no
art. 37 do Conar, na Resolucdo 163 do Conanda, e no Projeto de Lei 5.921/2001.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais, Abuso do Direito, Comunicacdo Mercadoldgica

Abusiva, Comunicacdo Mercadoldgica, Superior Interesse da Crianca.



RESUME

Le droit fondamental de I'enfant est constitutionnellement garanti par I'art. 227 CF / 88, ainsi
que le droit a la communication de marché est également garanti par la Constitution, tel que
garanti par I'art. 220. Cependant, il n'y a pas un contréle absolu sur ce qui peut et ce qui droit
se soumettre a des enfants concernant la divulgation par les entreprises, leurs produits et
services, qui prédispose l'exposition de I'enfant aux stratégies vente souvent inappropriées a
elle. La rapidité avec laquelle I'information est générée et le rythme effréné que les relations
de travail exigent que les parents sont des facteurs déterminants pour cette condition est
établie. Parmi les principaux points de controverse ce travail est une réflexion sur les
principes de la protection pleine et l'intérét supérieur de I'enfant, qui ne peut entrer en conflit
avec la liberté d'établissement, méme si elle ne peut étre soumise a aucune restriction.
Discutera de la possibilité logique et factuel de la limitation des droits fondamentaux et
comment ils se positionnent devant une collision alléguée des droits entre les arts. 220 et 227
du CF / 88. La faisabilité¢ de [l'utilisation de I'abus de comme un limiteur des droits
fondamentaux lorsque la communication de marketing est destiné aux enfants et I'analyse des
dispositifs réglementaires récentes de ce type de communication doit également étre évaluée
dans cette étude apporte un apercu du cadre législatif inscrits dans I'art. 37 Bonar, dans la
Résolution 163 de CONANDA, et le projet de loi 5.921 / 2001.

Mots-clés: droits fondamentaux, abus de droit, communication marketing abusif,

communication marketing, I'intérét supérieur de I'enfant.
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INTRODUCAO

A sociedade moderna tem constantemente recebido uma gama enorme de
informagdes, que chegam aos cidaddos com a mesma velocidade estonteante com que os fatos
acontecem. Continuamente surgem novas formas de comunicagdo, proporcionadas pelas
tecnologias, que ndo s6 melhoram a qualidade de vida das pessoas, mas igualmente tomam

seu tempo, manipulando-o.

Destarte, uma forma especial de comunicar informacGes esta particularmente presente
no seu dia a dia, a comunicacdo mercadoldgica (CM)* de produtos e servigos. As empresas,
em seu afad de conquistar os consumidores, langcam-se em técnicas de criatividade e seducao

que sdo capazes de lhes induzir necessidades, sejam elas concretas ou ilusdrias.

A hipétese que se pretende confirmar neste trabalho é se estas formas de difusdo de
produtos e servicos possuem legitimidade licita ou se violam direitos fundamentais e
principios como o da protecdo integral e o superior interesse da crian¢a. Para evidenciar esta
dicotomia é que se analisara aqui 0 contexto da veiculacdo de produtos e servigos através de
comunicacdo mercadoldgica destinada as criangas. A questdo ndo é simples. Existe uma

pletora de discussdes sobre a legitimidade ou ndo da veiculacdo deste tipo de comunicacéo.

O artigo 2°° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) define como padréo de
crianca a pessoa com até 12 anos de idade incompletos. Buscando enfatizar ainda mais a
vulnerabilidade da crianca ante a comunicacdo mercadologica a ela destinada, sera
considerada crianca, neste trabalho, a pessoa com até cinco anos de idade. A opcéo por este
corte etario se deu para evitar discussdes sobre o alcance de efeitos da comunicacao
mercadologica de produtos ou servigos. Os adolescentes, geralmente, sdo equiparados aos
consumidores de fato e ndo em potencial. Seja como for, equiparar a crianga a consumidor

nao sera utilizado neste trabalho.

Partindo deste pressuposto, 0 objeto deste ensaio é verificar a violagdo ou ameaga de

direito fundamental da crianca ante a veiculagdo de comunicacdo mercadologica a ela

' Neste trabalho sera utilizada a definicdo do paragrafo 1° do art. 1° da Resolucéo 163 do Conanda: § 1° Por
‘comunicacdo mercadolégica' entende-se toda e qualquer atividade de comunicagdo comercial, inclusive
publicidade, para a divulgacdo de produtos, servi¢os, marcas e empresas independentemente do suporte, da
midia ou do meio utilizado.

2 Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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direcionada e constatar se h4 abuso do direito, 0 que caracterizaria esta veiculagdo como um

ato ilicito.

O método escolhido para o desenvolvimento desta pesquisa é o dedutivo, com vasta

bibliografia sobre o assunto. Para tanto dividiu-se o estudo em quatro partes.

A primeira parte versa sobre a historia e o conceito de direito fundamental,
apresentando a evolucdo histérica deste direito e de como ele vem sendo cada vez mais
abrangente e importante no desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito. E tratada
também a questdo da restricdo a direitos fundamentais como uma possibilidade légica ou
como um novo estado normativo dependendo da escola adotada no entendimento desta
questdo. Finalmente sdo abordados o principio da proporcionalidade e sua eficacia na
resolucdo de uma suposta colisdo de direitos entre o direito de comunicacdo mercadologica
das empresas e o principio da protecdo integral e o superior interesse da crianca no ambito de

seus direitos fundamentais.

Analisar o suposto confronto entre os artigos 220 e 227 da CF/88 e avaliar a peculiar
condicdo da crianca, como pessoa em desenvolvimento, sua vulnerabilidade e a
impossibilidade de considerar estes “sujeitos de direitos” como um consumidor ou objeto de
tutela sdo tdpicos da segunda parte, que aborda também a ameaca ou violacdo de direito
fundamental, principalmente pelo fato de que hoje se constata que parcela significativa das
criancas fica sujeita a ambiente que ndo contribui para sua devida educagdo e evolucao
intelectiva. Discussdes de cunho puramente psicoldgico e socioldgico sdo evitadas para ndo
fugir ao objetivo, que é demostrar a abusividade da comunicacdo mercadologica dirigida as

criancas, sendo apenas tangenciadas estas questdes.

A terceira parte trata dos conceitos de abuso do direito e ato ilicito e pretende
classificar a comunicagdo mercadoldgica direcionada a crianca como um abuso do direito,

tornando-se desta feita um ato ilicito, nos moldes do art. 187 do Cédigo Civil de 2002.

Visando analisar e criticar alguns dispositivos normativos que tratam da comunicacgao
mercadologica, como o art. 37 do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria
(Conar) e a Resolugdo 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(Conanda), a quarta parte fecha o trabalho. Por derradeiro, sdo analisados os artigos do
Projeto de Lei 5.921/2001, que objetiva limitar a comunicacdo mercadologica dirigida as

criancas e adolescentes, tramitando no Congresso Nacional desde 2001 e aprovado somente
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em 2013, com emendas, pela Comisséo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e Informatica

da Camara Federal.

O que que se pretende avaliar € a possibilidade de abuso no direito de veicular
produtos ou servicos por parte das empresas e 0s constrangimentos e violacdo de preceito
fundamental na protecdo do desenvolvimento e acesso a ambiente sadio das criancas. Sera
demonstrado ao longo do texto que néo existe conflito nem colisdo entre o direito da empresa
de veicular seus produtos e servigos e o dever da familia e do Estado de proteger e dar
condicGes dignas de desenvolvimento as criancas. O que h& é uma violagdo ou ameaca do
direito por parte das empresas quando praticam, abusivamente, comunicacdo mercadoldgica

direcionada as criangas.

A conclusdo, que se espera comprovar, € que o lucro enquanto instituto do direito
patrimonial ndo esta acima do direito fundamental da crianga ao livre desenvolvimento, que
precisa ter estes direitos assegurados para ser inserida no @mbito de uma sociedade mais justa

e democratica.



16

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constituem uma tonica especial na concep¢do de um Estado
Democratico de Direito. Muitas sdo as discussdes acerca da eficicia e concrecdo destes
direitos, inscritos ou ndo na Carta Constitucional, que nesta abordagem se fazem relevantes

por darem a forma e a garantia dos direitos subjetivos das criangas.

A partir do levantamento dos mecanismos capazes de garantir a protecdo integral das
criangas ante a comunicacdo mercadoldgica a elas dirigida, sdo apresentados alguns dos
aspectos historicos da formacdo dos direitos fundamentais e uma breve andlise das principais

constitui¢bes que inicialmente trataram destes direitos.

As concepc0es e teorias que envolvem o conceito de direitos fundamentais sdo temas
deste topico, que ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, pois nao é este o objetivo deste
estudo, mas tdo somente fornecer subsidios para um melhor entendimento da questdo,
buscando resgatar, a partir dos direitos fundamentais, as garantias, enquanto sujeitos de

direitos, das criangas.

Em seguida, apoiado nas teorias sobre as restrices dos direitos fundamentais,
destacando as teorias externa e interna das restricdes, este topico avalia as possibilidades ou
ndo de se restringir um determinado direito, trazendo a tona a velha questdo sobre se os
direitos fundamentais — particularmente os de liberdades individuais — podem ser restringidos

pelo legislador ou pela prépria norma constitucional.

Por ultimo, fechando a reflexdo acerca da importancia dos direitos fundamentais no
escopo deste trabalho, € analisado o principio da proporcionalidade. Uma vez verificado que
ha possibilidade de se restringirem direitos fundamentais, tem-se que constatar a
probabilidade de colisdo destes direitos e, havendo esta coliséo, se € possivel resolver o
conflito através do principio da proporcionalidade. Analisar este principio € essencial para

avaliar se 0 abuso do direito, por exemplo, é um limitador de direitos.
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1.1 Historico dos direitos fundamentais

A abordagem histdrica dos direitos fundamentais € de primordial importancia para
verificar sua génese e evolucédo e entender suas implicacBes sociais no contexto atual. Quanto
a origem dos direitos fundamentais, a posicdo que prevalece dentre os pesquisadores é
atribui-la & Declaracéo de 1789, mas, como se verd, a Declaracdo € seu ponto de chegada e, ao

mesmo tempo, € o ponto de partida de seu desenvolvimento.

Lecionam Rivero e Moutouh® que a Declaragdo de 1789 faz parte de uma longa
tradicdo de ideias que foram traduzidas em formulas que transformaram as bases da sociedade
do século XVIII. Entender este processo de elaboracdo € importante para identificar qual a
verdadeira significagdo dos direitos fundamentais e como eles afetam e garantem a

convivéncia em sociedade.

Sob a perspectiva dos direitos fundamentais da crianga é particularmente relevante

esta andlise, pois apenas recentemente a crianca foi admitida como sujeito destes direitos.

1.1.1 Os direitos fundamentais pré-1789

Sédo parcas as referéncias que levam em consideracdo a possibilidade de existéncia de

direitos fundamentais antes do periodo revolucionario na Franca do século XVIII.

Para Perez Lufio®, a antiguidade ndo apresenta nenhuma carta de direitos que seja
relevante no contexto dos direitos fundamentais, pois nessa etapa historica ndao existia nenhum

direito que nédo derivasse de situacdes juridicas concretas, como 0s contratos.

Na doutrina moderna, para que haja o terreno fértil para uma discussdo em torno de
direitos fundamentais, alguns elementos devem estar presentes. Ensinam Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins® que estes elementos se resumem a trés: Estado, individuo e texto
normativo regulador. Se estes autores pensam na concepcdo de Estado moderno,

provavelmente ndo se encontrara nada semelhante nos governos da antiguidade.

* RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades Publicas. Sio Paulo: Editora Martins Fontes, 2006. p. 35.

* LUNO, Antonio E. Pérez. Los Derechos Fundamentales. 10 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2011. p. 29.

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos fundamentais. 4 ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2012. p. 10-12.
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No entanto isso pode levar ao equivoco de que sem Estado ndo ha direitos
fundamentais. Poderia afirmar-se, por exemplo, que o0 nazismo n&o violou direitos
fundamentais dos judeus, pois estes, naquela época, ndo tinham um Estado. Outra observacéo
é com relacdo ao texto normativo. N&o é pelo fato de ndo haver texto normativo regular que
ndo se possa falar em direitos fundamentais. No que tange ao individuo, é certo que se pode
encontrar este elemento na época de ouro dos gregos, quando o individuo e as rela¢fes que ele
mantinha na sociedade tinham relevancia acentuada. Por exemplo, as estruturas de classe e as

hierarquias.

Ainda na esteira da opinido de Rivero e Moutouh, ha durante os séculos um chogue de
ideias que se misturam e formam um arcabouco de mentalidades sem o qual o0s
revolucionarios franceses nao poderiam ter concebido a Declaracao.

Os constituintes de 1789 sdo herdeiros, modelados por uma civilizagdo. As
sucessivas correntes de pensamento que ao longo dos séculos se chocaram ou se

misturaram, formaram as mentalidades, as estruturas intelectuais, sem as quais a
Declaragéo seria inconcebivel.® (grifo nosso).

Descartar as experiéncias e as formas de pensamento ao longo da linha do tempo
historico e ignorar sua participacdo direta nos acontecimentos que geram os fatos de 1789

podem induzir a visdo miope do processo historico.

Os direitos fundamentais, num primeiro momento, se confundem com os direitos
naturais, que sdo inerentes ao homem e deste ndo podem ser dissociados, correndo o risco de

anularem o sentido e a esséncia do homem enquanto ser humano. ’

Uma representacdo da importdncia do debate acerca das normas constituidas em
sociedade e os direitos de defesa contra o Estado que se encontra no ambiente grego do século
VII antes de nossa era, talvez o apice da discussao sobre o direito fundamental - sob suas mais

variadas vertentes — pode ser encontrada em Antigone, de Séfocles.

® RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 36.
"VERNANT, Jean-Pierre. Mito e religido na Grécia antiga. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2012. p.7.
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1.1.2 Antigone e o direito natural como direito fundamental®

O artigo 1°° da Declaracéo de 1789 afirma que todos os homens nascem livres. Esta
concepcdo de liberdade® faz com que os homens possam exercer sua capacidade de decidir,
ou seja, de agir. Os homens decidem porque sdo livres, somente 0os homens livres séo capazes

de agir.

O conceito de liberdade de decisdo ndo era novo no contexto de 1789, ja era uma
reivindicacdo grega desde o século V antes de Cristo. Quem ird demonstrar esta necessidade
de fazer frente ao poder do Estado justamente por causa dessa caracteristica inalienavel do
homem sera a personagem Antigone, na obra homdénima de So6focles, que tem como pano de

fundo a desobediéncia civil.

A heroina tragica, Antigone, recusa-se a obedecer a uma lei que ndo permitia a ela
fazer as honras funebres de seu irmao Polinices. Nao se trata de simples rebeldia, pois o
decreto real de Creonte fere claramente um preceito do costume grego, que da aos gregos uma
identidade cultural, que é o sepultamento de seus mortos. Este € um dos cernes da discussdo
na obra. Pode uma lei do homem desvincular o individuo de sua tradicdo, de sua cultura e de
suas obrigacOes religiosas? Este direito, no contexto em discussdo, ndo se torna um direito

inerente ao sujeito e logo um direito fundamental? Talvez sim.

A liberdade é o cerne da esséncia humana. Se um homem se vé sob a vontade de outro
ele ndo é livre e dessa forma perde uma de suas caracteristicas essenciais'’. Essa forma de
preservar sua liberdade se torna um direito de resisténcia, uma forma de resguardar esta

esséncia. Destarte, se 0 Estado é a personificacdo da vontade de apenas um homem e ndo da

® No XXIII Encontro Nacional do Compedi tivemos a oportunidade de apresentar estas ideias de forma a
estabelecer um elo acerca desta discussdo com a possibilidade de ponderacéo entre uma norma e um costume.

% Les hommes naissent et demeurent libres et égaux em droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées
que sur I"utilittcommune.

0 Kant ir4 fazer um conceito de liberdade em si mesma nos seguintes termos: “Digo, pois: todo ser que nio pode
agir sendo sob a ideia de liberdade €, por isso mesmo, verdadeiramente livre em sentido préatico, quer dizer,
valem para ele todas as leis que estdo inseparavelmente unidas a liberdade, exatamente como se sua vontade
fosse definida como livi.e em si mesma e de modo valido na filosofia tedrica”.
KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret
Editores, 2011. p. 81.

1 «J4 que nenhum homem tem uma autoridade natural sobre seu semelhante e ja que a forca ndo produz nenhum
direito, restam, pois, as conven¢des como base de toda autoridade legitima entre os homens”. ROUSSEAU,
Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 59.
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vontade geral, como queria Rousseau'?, é legitimo que o homem n&o se submeta, ou pelo

menos questione os designios que fizeram deste Estado o detentor das liberdades humanas.

O estado de natureza precede a formacao da sociedade. Nele o homem néo é
sujeito a nenhuma autoridade, € livre. A sociedade nasce de um acordo firmado entre
0s homens, desejosos de sair do estado de natureza: é o contrato social, fundamento
de todo grupo humano.™ (grifo nosso).

A partir da andlise desenvolvida, chega-se a conclusdo de que, no contexto grego
retratado por Séfocles, o direito natural se confunde com o direito fundamental. Eles sdo um

sO e de mesmo alcance.

Dessa forma a antiguidade grega se apresenta como uma possivel fonte de discussdo
acerca de direitos fundamentais, principalmente com a caracteristica de direitos negativos.
Sendo assim, corroboramos a opinido de Rivero e Moutouh de que o acumulo de lutas e de
percepcOes sobre as garantias dos chamados direitos naturais é fonte para os direitos

fundamentais.**

1.1.3 Carta Magna de 1215

Como o Rei Jodo, da Inglaterra, tendo violado um ndmero de leis antigas e costumes
pelos quais a Inglaterra havia sido governada, os seus suditos forcaram-no a assinar a Carta

Magna, que enumera 0 que mais tarde veio a ser considerado como direitos humanos.

Entre eles estavam o direito da Igreja de estar livre da interferéncia do governo, o
direito de todos os cidadaos livres possuirem e herdarem propriedade, e serem protegidos de
impostos excessivos, 0 que estabeleceu o direito das vilvas que possuiam propriedade a

decidir ndo voltar a se casar e 0s principios de processos devidos e igualdade perante a lei.

Apesar de todas essas caracteristicas, a Carta Magna nao tinha um carater de cunho
geral, pois esses direitos ndo eram dirigidos a todas as pessoas do reino, mas tdo somente aos
barGes. Mesmo assim, verifica-se sua importancia, por dois motivos. O primeiro € a
formalizacdo destes direitos como um pacto a ser cumprido. O segundo é que mais uma vez

observa-se aqui que a luta dos bardes era para preservar sua esséncia, ndo como classe, mas

2 “Sempre havera uma grande diferenca entre subjugar uma multiddo e governar uma sociedade”. ROUSSEAU,
Jean-Jacques, op. cit. p. 64.

B RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 39.

% Idem, p. 40.
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como homens livres, ndo se deixando subjugar ao poder real além daquilo que estavam

dispostos a ceder como vassalos da coroa.

1.1.4 Peticdo de direitos de 1628

A Carta de Direitos de 1628 é uma espécie de evolugdo da Carta de 1215, pois
expandiu os direitos ndo somente aos barfes, mas a todos os suditos do reino, incluindo em

seu corpus alguns itens, como:
1) nenhum tributo pode ser imposto sem o consentimento do Parlamento;

2) nenhum sudito pode ser encarcerado sem motivo demonstrado (a reafirmacéo do direito de

habeas corpus);
3) nenhum soldado pode ser aquartelado nas casas dos cidadaos;
4) a Lei Marcial ndo pode ser usada em tempo de paz.

Constata-se que houve uma limitacdo ao poder real, como foi 0 caso de se criarem
impostos arbitrariamente. Pelo fato de tal decisdo ter que passar pela avaliacdo do parlamento,
este direito do soberano — que ndo é impedido de criar impostos, mas agora tem que submeter
a proposta ao crivo do parlamento — torna-se uma questdo politica, pois quem controla o
parlamento efetivamente terd o poder de vetar os impostos reais. Verifica-se também que o
habeas corpus ganhou outra dimensdo quando afirma que ninguém, nobre ou ndo, podera ser

encarcerado sem motivo.

Um aspecto que se poderia questionar sobre o alcance desta carta € o que se entende
por cidaddo. Seria ele qualquer pessoa ou somente aquelas com patrimdnio e as detentoras de
direitos politicos? Outra restricdo que caracteriza esta carta € o fato de a Lei Marcial ndo
poder ser utilizada em tempo de paz, o que tira a prerrogativa do soberano de poder impor sua

vontade de forma ilimitada.
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1.1.5 O pensamento liberal

O doutrinador alemdo Peter Héberle escreveu um opuasculo por ocasido das
comemoracdes dos 200 anos da queda da Bastilha, no qual apresenta uma definigéo da teoria
constitucional:

A teoria da Constituicdo é a ciéncia das ConstituicGes dos Estados constitucionais.
Estas se apoiam sobre a dignidade humana como premissa antropoldgico-cultural e
conduz a democracia como “consequéncia orginica”; constitui uma res publica com
a Constituicdo como ordenamento que cuida para que todos os cidadaos e grupos se

empenhem cada vez mais a sempre comportar-se de modo adequado e suportar-se
mutuamente e desse modo se desenvolver.* (livre traduc&o).

Portanto uma teoria constitucional se pauta na problemaética das constituicbes dos
Estados, que por sua vez deve ser balizada na dignidade humana, ou seja, o foco da

constituicdo do Estado € o homem, gue deve se constituir na res publica.

Parece ser unanimidade entre os especialistas 1789 ser um marco histérico onde se
perpetua pela primeira vez uma nova forma de poder estatal, mas ndo somente isso, uma nova
forma de governo que se pauta em principios fundamentais, os quais ja& eram conhecidos
desde a antiguidade, mas que sempre foram excluidos para a grande parte daqueles que se
sujeitavam aos dominios de um soberano. Principios que eram tidos como jus naturais ou
ainda de origem divina que conferiam autoridade e poder aos que os reivindicassem, sejam

por direitos consuetudinérios ou mesmo por ordem divina.

A queda da Bastilha na Franca € um marco, mas nao o principio da fundamentacéo dos
direitos fundamentais e do Estado constitucional. O liberalismo econémico ja havia
desenvolvido suas raizes antes de 1789. Os trabalhos de Hume, Locke, Hobbes, Rousseau,
Adam Smith e Montesquieu proporcionaram o desideratum necessario a justificativa para a
queda da Bastilha, assim como a questdo das liberdades humanas com foco no discurso dos
direitos fundamentais individuais como quebra de paradigma do absolutismo reinante que
impedia o livre desenvolvimento das forgas produtivas que clamavam por sua expansdo e para

isso precisavam da garantia da propriedade particular e do livre desenvolvimento do comércio

® HABERLE, Peter. Liberdad, Igualdd, Fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
constitucional. Madrid: Editorial Trotta, 1998. p. 45. “La teoria de la Constituicion es la ciéncia de las
Constituiciones de los Estados constitucionales. Estas se apoyan sobre la dignidade humana como premissa
antropoldgico-cultural y conducen a la democracia como “consecuencia orginica”; constituyen una res publica
com la Constituicion como ordenamento marco, que vive de que todos los ciudadanos y grupos intenten cada vez
y siempre de nuevo comportarse de modo adecuado y soportarse mutuamente y que de esse modo se desarolla”.
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sem a mdo pesada do rei a decidir como, onde e por quem deveriam se dar tais relacdes de

comércio.®

Neste sentido, sdo preciosos os ensinamentos de Sérgio Resende de Barros, quando pée
a nu a questdo da dialética do constitucionalismo e consequentemente dos direitos
fundamentais. Para ele, a Constituicdo serve de meio para garantir a manutencdo do modo de
producdo capitalista, ela traz em seu bojo o rompimento com o absolutismo, a fim de fazer

valer sua forca produtiva e dessa forma substancia-la em capital. *'

Carl Schmitt lembra que a declaragdo de direitos francesa de 1789 “[...] p6e como
direitos fundamentais muito importantes a liberdade de propriedade, a seguranca e o direito de

oA - . oem . . I 18
resisténcia, mas ndo a liberdade de religido e muito menos a liberdade de associagdo”.

Essa caracteristica essencialmente individual da Declaracdo de 1789 fard com que se
creia que os direitos fundamentais estdo acessiveis e que sdo a pedra fundamental da nova
sociedade que pretende reformular as leis com base na declaragdo. Apesar de afirmar os
direitos fundamentais a declaragdo ndo traz a lume a sua concre¢do. O individualismo
fundado nas ideias liberais coloca em pé de igualdade os homens, porém de forma abstrata,
como um grande ideal a ser perseguido. A liberdade aqui é apenas uma abstracdo do homem
num mundo ideal, e neste ponto a declaracdo se afasta das ideias de Rousseau e se aproxima
do ideal individual, por esse motivo as liberdades coletivas ndo encontram respaldo no
contexto da Declaracdo de 1789.

Assim desenha-se uma sociedade liberal, individualista e concorrencial, em que cada
um joga sua sorte, a partir da base dos mesmos direitos, sem que a atencdo se dirija
as condicBGes materiais que, no inicio, tornam essa igualdade amplamente tedrica,

sendo a igualdade dos direitos apenas um dos componentes da igualdade das
possibilidades.*

Esses direitos fundamentais é que dardo forma ao Estado constitucional francés, por se

tratar de direitos que sdo delimitados tanto espacial quanto temporalmente, principalmente

® RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 45.

7 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo Dialética para o Constitucionalismo. Campinas: Editora
Millennium, 2008. p. 58.

8 SCHMITT, Carl. Dottrina dela costituzione. Milano: Giuffré Editore, 1984. p. 214. “[...] pone come diritti
fondamentali pit importante la liberta, la proprieta, la sicurezza e il diritto di resistenza, ma non la liberta di
religione e nemmeno la liberta de associazione.” (livre tradug@o).

¥ RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 65.
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porque havera uma evolugdo dos conceitos por eles elencados e também lhes serdo

acrescentados outros.?

Além da liberdade, da propriedade privada, da seguranca, direito de resisténcia, o que

mais passa a ser significativo na declaracao de direitos de 1789?

Dentro vérios aspectos Peter Haberle” destaca dois significados que s&o a esséncia do
pensamento liberal revolucionario da época: a Constituicdo escrita de 1791, com o dominio da

burguesia, e o Estado Nacional como unidade do povo, o chamado Estado Nacéo.

Com esses dois instrumentos termina o ciclo desencadeado pela Declaracdo de 1789.
Como aludido o processo de fixacdo destes direitos fundamentais ndo surge ou € inventado
pela Revolugéo Francesa. Eles séo apenas reafirmados como uma luta secular dos homens
para garantir sua esséncia enquanto seres humanos que vivem em sociedade. A Revolucao
Francesa é apenas 0 marco de uma nova forma de institucionalizar os direitos fundamentais,

mas ndo a sua eficacia.

O liberalismo apenas dara a chance de que os individuos possam alavancar suas vidas
sem os impedimentos do Estado, mas este mesmo Estado ndo garante 0s meios materiais para
sua efetivacdo, isso vai depender de cada sujeito fazé-lo por si mesmo. O Estado s6 ndo ird
criar os impedimentos para suas relagdes privadas. E evidente que o aspecto ideolégico dos
direitos fundamentais foram apropriados pela burguesia, que assumiu a funcdo de Estado e

que precisava da legitimacao deste poder através da ideia de Liberdade.

A partir desse ponto, findam-se por completo a influéncia e o0 sonho de Rousseau para
um legitimo contrato social, no qual o homem cede ao Estado somente aquilo de que esta

disposto a abrir mdo em nome de uma vontade geral. A ldgica se inverte, este novo contrato

*° LUNO, Antonio E. Pérez, op. cit., p. 43.

* HABERLE, Peter, op. cit., p. 40.

22 Usamos aqui o termo ideologia da forma apresentada por Sérgio Resende de Barros e que foi ‘adulterado’ em
seu sentido original por Napoledo Bonaparte: “Antoine de Tracy e seus companheiros e simpatizantes eram ditos
ideologistas, até que Napoledao Bonaparte, por chacota, em vez de ideologistas, comegou a chamar de ‘idedlogos’
os adeptos da ideologia, 0s quais passaram a criticar acerbadamente o regime politico napolebnico, depois de 0
terem apoiado inicialmente. A chacota do Imperador, pela prépria forgca de quem a fazia, causou a degeneracdo
dos termos. Tracy chamava de ideologia uma forma desinteressada de conhecimento — uma verdadeira ciéncia
das ideias — que produziria numerosos proveitos sociais. Mas Napoledo chamou de idedlogos os que — sob a
aparéncia de ideias elaboradas cientificamente — mascaravam interesses politicos que, obviamente, no
caso, ndo eram o0s seus”. (grifos nossos). BARROS, Sérgio Resende. A ldeologia do Afeto. Disponivel em:
http://www.srbarros.com.br/pt/a-ideologia-do-afeto.cont. Acesso em: 10 nov. 2014. Ver também: BARROS,
Sérgio Resende. Contribuicao Dialética para o Constitucionalismo. Campinas: Millennium Editora, 2008. p.
155-168.



25

social dita aos que vivem na coletividade o que eles podem ou n&o fazer, independentemente

de sua vontade de ceder ou de sua capacidade econdmica de participar da nova ordem.

1.1.6 A Francaem 1848

O ano de 1848 na Europa foi caracterizado por um violento ciclo de revoluc@es, no
qual o proletariado exigiu uma série de direitos sociais que o Estado ndo havia conseguido
concretizar. Nesse contexto que surgiu a segunda republica francesa. De acordo com Manoel
Gongalves Ferreira Filho: “Esse 1848 foi na Europa um ano de graves conflitos, de

. N . . 23
“revolucdes”, uma das quais foi a que derrubou na Franga a monarquia orleanista”.

A importancia dessa Constituicdo foi fazer valer as garantias de direitos econdmicos e
sociais dos franceses. Esse tipo de decisdo politica comecou a sair do plano meramente
conceitual para o plano concreto, para a vida real do povo francés. Explicam Rivero e
Moutouh:

A ideologia que inspira os artifices da Revolucéo de fevereiro de 1848, por mais
confusa que seja, ndo pretende romper com os principios de 1789, mas, muito pelo
contrario, trazer-lhes, no campo econdmico e social, os complementos cuja
necessidade a revolugdo industrial, que acentuou a miséria dos trabalhadores,

revelou, segundo o0s ensinamentos de um socialismo mais humanitario do que
cientifico.?*

Esse movimento revolucionario socialista iria dar o tom para as futuras garantias
sociais que iriam se concretizar nos documentos constitucionais em outros paises. N&o era
mais possivel apenas declarar que o homem ¢é livre, havia a necessidade de se garantir o
exercicio deste direito de liberdade para agueles que efetivamente ndo conseguiam tirar
proveito minimamente do desenvolvimento tecnoldgico que estava sendo desenvolvido e

aplicado em todos os setores da sociedade francesa desse periodo histérico.

2 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos humanos Fundamentais. 14. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2012. p. 63.
# RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 74-75.
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1.1.7 A Assembleia Constituinte Alema de 1848

A Assembleia Nacional de Frankfurt de 1848 foi a primeira tentativa concreta de

25
|

consagrar direitos fundamentais de liberdade em nivel nacional™. Apenas 57 anos apos as

afirmacdes da primeira Constituicdo Francesa de 1791, os aleméaes conseguiram escrever uma

carta politica que apresentava varios dos aspectos de direitos fundamentais modernos, como?®:
Artigo 11

8 7° Os alemaes s&o iguais perante a lei.

Artigo 111

8 8° A liberdade da pessoa é inviolavel. (...)

8§ 10. O domicilio é inviolavel. (...)

Artigo IV

§ 13. Todo alemé&o tem o direito de externar livremente sua opinido, através da apresentacao
da palavra, escritos, impressos e cartazes. A liberdade de imprensa ndo pode em nenhuma
circunstancia e de nenhuma maneira ser restringida, suspensa ou abolida através de normas
repressivas, especialmente censura, alegacdes de seguranca, defesa do Estado, restri¢es dos

impressos ou da proibicdo postal do comércio livreiro ou outras inibigdes do livre transito.
Artigo V

§ 14. Todo alemdo tem completa liberdade de crenca e consciéncia. Ninguém é obrigado a

manifestar sua convic¢éo religiosa.
Artigo VI
8 22. O conhecimento e seu ensino sdo livres.

A Assembleia de Frankfurt de 1848 resgatou e positivou os direitos fundamentais,
classificando-os como tal. Essa Constituicdo tem fundamental importancia, pois nela se

* GUEDES, Marco Aurélio Peri. Os direitos fundamentais nos Documentos Constitucionais Alemaes de
1850 a 1871.

% MOMMSEN, Theodor. | Diritti Fondamentali del popolo tedesco. Commento ala costituzione del 1848.
Napoli: Societa Editrice Il Mulino, 1994. (livre tradugdo dos artigos).
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evidenciou que a Constituicdo é uma carta politica que deve garantir e primar pela liberdade
do cidad&o aleméo.

Com relacdo a Assembleia de Frankfurt, comenta Mommsen:
Os representantes do povo alemdo em Frankfurt concluiram a primeira parte da
grande obra constitucional, que contém os direitos fundamentais do povo alemao,
eles sdo aqueles direitos que sdo considerados a base necessaria para garantir uma
vida livre de cada cidaddo alemao e bem-estar e a prosperidade de todas as grandes e
pequenas comunidades dentro das fronteiras da Alemanha.?’ (livre tradugdo).

Continua ele: “Estes direitos fundamentais sdo garantidos a todos, burgués ou
camponés, cada comunidade urbana ou rural”?. (livre traducéo).

Destarte, percebe-se o0 alcance e a importancia da Constituicdo alema como garantia de
direitos fundamentais.

1.1.8 Comuna de Paris — 1871

A Comuna de Paris ndo gerou nenhuma carta constitucional, ou declaragdo, mas
originou alguns principios que valem a pena serem visitados. N&o se constituem como direitos
fundamentais, mas expressam a concrecao de direitos sociais pelos quais os franceses, apesar
de 1848, segundo Carl Schmitt®®, resgataram os principios de 1789. Eis alguns dos principios
e direitos proclamados na efémera Comuna de Paris:

- a jornada de trabalho foi reduzida, e chegou-se a propor a jornada de oito horas;
- 0s sindicatos foram legalizados;

- instituiu-se a igualdade entre 0s sexos;

- 0 casamento se tornou gratuito e simplificado;

- a pena de morte foi abolida;

- 0 cargo de juiz se tornou eletivo;

- 0 internacionalismo foi posto em préatica: o fato de ser estrangeiro se tornou irrelevante. Os

integrantes da Comuna incluiam belgas, italianos, poloneses, hingaros;

2 MOMMSEN, Theodor, op. cit., p. 3. “I rappresentanti del popolo tedesco a Francoforte hanno terminato la
prima parte della grande opera costituzionale, che contiene I diritti fondamentali del popolo tedesco, essi sono
quei diritti che sono considerati il fondamento necessario per assicurare un’esistenza libera ad ogni citadino
tedesco ed il benessere e la prosperita a tutte le comunita grandi e piccole entro i confini della Germania. Questi
ggiritti fondamentali vengono garantiti a voi tutti, borghesi o contadini, ad ogni comunita urbana o rurale”.

Idem, p. 3.
2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 2011. p. 220.
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- 0 salério dos professores foi duplicado.

Os direitos mais “robustos” da Comuna podem ter sido o de igualar juridicamente
homens e mulheres — a Constituicdo Alemd de 1848 faz isso timidamente - e o fato de a
nacionalidade ser irrelevante para participar da vida publica da Comuna, uma caracteristica
fundamental para o avanco da universalizacdo dos direitos fundamentais, ou seja, ela
transcende a nacionalidade, ela inclui realmente todo o género humano na vida politica.

1.1.9 A Constituicdo Mexicana de 1917

Discorrer sobre a Constituicdo Mexicana de 1917 ndo é tarefa féacil. Apesar da
vanguarda desta carta politica, pouca analise foi feita sobre seu alcance e importancia no
desenvolvimento teorico dos direitos fundamentais, bem como sobre sua importancia social.

Explica Maria Claudia Pinheiro:

[...] a existéncia, a época, de poucos doutrinadores mexicanos que, ao analisarem a
Constituicao de 1917, difundissem, por suas obras, as conquistas sociais alcancadas
em continente americano. Como resultado, tem-se a pouca repercussdo, fora daquele
pais, do texto constitucional mexicano.®

Por outro lado, Manoel Gongalves Ferreira Filho observa que esse evento ndo teve
importancia crucial no desenvolvimento das conquistas dos direitos fundamentais. Para ele,
alguns doutrinadores atribuem uma importancia exagerada a Constituicdo mexicana como
marco dos direitos fundamentais no século XX. “Na verdade, o que essa Carta apresenta
como novidade é o nacionalismo, a reforma agraria e a hostilidade em relacdo ao poder
econbmico, e ndo propriamente o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do
trabalhador (Titulo VI)”.*!

No entanto, diverge desta visdo Perez Lufio: “A Constitui¢do mexicana de 1917 pode
ser considerada a primeira tentativa de conciliar os direitos de liberdade com a nova
concepcdo dos direitos sociais, e exerceu notavel influéncia sobre as posteriores constituicdes
da América Latina”.* (livre traduc#o).

Talvez 0 que se deva considerar na Carta mexicana de 1917 seja uma atenuacdo do
individualismo em prol do homem organizado em sociedade. E importante lembrar que, neste

% PINHEIRO, Maria Claudia. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais. A
preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo social a luz
da Constituicdo Mexicana de 1917. Disponivel em:
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf?sequence=2. Acesso em: 18
mar. 2014,

3L FILHO, Manoel Gongalves Ferreira, op. cit., p. 64.

%2 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 10. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 2010. p. 124. “La Constitucion de M¢jico de 1917 pude considerarse el primer intento de
conciliar los derechos de liberdad con la nueva concepcion de los derechos sociales, y ha ejercido notable
influencia en las constituiciones posteriores de América Latina”.
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quesito, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) ird surgir somente depois da
Primeira Guerra Mundial, justamente para garantir e proteger os direitos dos trabalhadores
(como direitos fundamentais) de todos os paises que foram signatdrios do Tratado de
Versalhes em 28 de junho de 1919. Ent&o, neste sentido a Carta mexicana poderia ser um
marco, pois ja traz uma serie de direitos trabalhistas.

Na anélise do texto constitucional mexicano de 1917, pode-se encontrar uma série de
garantias de igualdade em seus artigos 1°, 2° 4° 12 e 13. As garantias de liberdade se
encontram nos artigos 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 16, 24 e 28. O direito de propriedade, no artigo
27, e as garantias juridicas nos artigos 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23 e 29.

Resta claro que, apesar de a Carta Mexicana de 1917 ndo ter tido a repercussdo ou
brilhantismo dos fatos e acontecimentos politicos ocorridos no velho continente, ela possui
relevancia dentro do estudo dos direitos fundamentais.

N4o é objetivo deste trabalho®® discorrer sobre cada uma destas normas e analisar o
seu contexto no ambito dos direitos fundamentais. No entanto, vale a pena destacar o artigo 1°
desta carta politica.

Capitulo I: direitos humanos e garantias

Artigo 1°. Os Estados Unidos Mexicanos gozam de todos os direitos humanos reconhecidos
na Constituicdo e os tratados internacionais de que o Estado mexicano € parte, bem como as
garantias para sua protecdo, o exercicio ndo pode ser restringido ou suspenso, exceto casos e
nas condicdes estabelecidas por esta Constituicdo. As regras sobre os direitos humanos devem
ser interpretadas em conformidade com a Constituicdo e os tratados internacionais sobre o
assunto em todos 0s momentos encorajando as pessoas a mais ampla protecdo. Todas as
autoridades, no ambito das suas competéncias, tém a obrigacdo de respeitar, promover,
proteger e cumprir os direitos humanos, em conformidade com os principios da
universalidade, interdependéncia, indivisibilidade e escalada. Consequentemente, o Estado
deve prevenir, investigar, punir e reparar as violacdes de direitos humanos nos termos
estabelecidos por lei. A escraviddo é proibida nos Estados Unidos Mexicanos. Escravos
estrangeiros que entram no pais ganham, por este fato, a liberdade e a protegéo das leis. (livre

traducéo).

** Ver Historia de la Revoluciéon Mexicana. La Constituicién de 1917, de Berta Ulloa. El Colegio de Mexico.
Meéxico, 2005. Particularmente o capitulo VI, que trata do art. 123 da Constitui¢do. E também PINHEIRO, Maria
Claudia. A Constitui¢do de Weimar e os direitos fundamentais sociais. A preponderancia da Constituicdo da
Republica Alema de 1919 na inauguracédo do constitucionalismo social a luz da Constituicdo Mexicana de 1917.
Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/ Pinheiro%20Maria.pdf?sequence=2.
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1.1.10 A Constituicdo da URSS de 1918

A Constituigdo da URSS de 1918 é outro marco histdrico no estudo da evolugéo de
direitos fundamentais. Sua finalidade ndo é langar fundamentos sociais, como fez a

Constituicdo Mexicana de 1917 — por exemplo, o art. 123 desta Carta.

Na opinido de Manoel Gongalves Ferreira Filho, a Constituicdo de 1918 da URSS néo
traz grandes contribuicGes para o desenvolvimento dos direitos fundamentais. Para ele, esta
Carta ndo define direitos e sim principios, e estes principios sdo eivados de vicios ideoldgicos
e propagandisticos.

Esta, na verdade, ndo enuncia direitos mas sim principios, como o da aboli¢do da
propriedade privada da terra, o confisco dos bancos, a colocacdo das empresas sob o
controle dos trabalhadores (isto é, do partido) etc. Tudo isto acompanhado de
promessas como a de “esmagar impiedosamente todos os exploradores”, a do

“repudio completo da politica barbara da civilizagdo burguesa”, o que basta para dar
a ideia de seu tom e de seu carater meramente propagandistico.34

Para Perez Lufio, esta Constituigdo serviu de réplica as declaragdes do ocidente. “Nas
primeiras fases da Revolucdo soviética, por iniciativa de Lénin, proclamou-se, em 1918, na
URSS, uma Declaracdo dos direitos do Povo trabalhador e explorado, como réplica as

declarac@es de direitos burgueses”.*® (grifo nosso e livre traducao)

S6 o fato de positivar a abolicdo da propriedade privada (seria possivel aboli-la
efetivamente?) ja torna o estudo desta Constituicdo importante. Antes, a Constituicdo de
Weimar havia alterado o carater da propriedade privada atribuindo a ela uma funcéo,
determinando que ndo seria possivel exercer o direito de propriedade se ela ndo tivesse uma

funcdo, no caso, uma funcao social.

Observam Rivero e Moutouh:

Diferentemente das constituigdes ocidentais, a afirmacéo dos direitos do homem se
situa em segundo lugar, depois daquela dos direitos de ordem econémica e social:
direito ao trabalho, ao descanso, a seguranca material, & instrugdo. Assim fica muito
claro que as liberdades sdo apenas o prolongamento da satisfacdo dada as
necessidades concretas do homem.*®

% FILHO, Manoel Gongalves Ferreira, op. cit., p. 65.

% LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 10. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 2010. p. 125-126. “En las primeras fases de la Revolucion soviética, por iniciativa de Lenin, se
proclamo en la URSS en 1918 una Declaracion de los derechos del Pueblo trabajador y explorado, como réplica
a las declaraciones de derechos burgueses”.

% RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 83.
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Depreende-se deste ensinamento que existe uma inversdo na légica da Constituicéo
dos soviets de 1917. A preocupacédo ali foi, antes, garantir os meios para que os direitos
fundamentais pudessem ser verdadeiramente exercidos pelos cidaddos na nova sociedade que
se formava. Eis ai a diferenca com relagdo as constituicdes ocidentais, nas quais os direitos
fundamentais sdo apenas ideais, mas ndo ha& garantias para sua concre¢do. Fala-se, por
exemplo, em direito ao trabalho, mas ndo ha qualquer garantia nas cartas ocidentais para que
postos de trabalhos sejam gerados, ou as condi¢bes as quais os trabalhadores devem ser

submetidos para terem acesso a eles.

Carl Schmitt tece as seguintes consideracdes sobre esta carta politica:

Os direitos fundamentais de um Estado de direito liberal-burgués sdo, segundo a
concepg¢do bolchevique, somente meios do dominio capitalista sobre a propriedade
privada; na proclamacéo de se estabelecem principios de um Novo Estado. Aboliu-
se a propriedade privada da terra, a riqueza mineral e agua, fabricas e bancos;
proclama-se solenemente a luta contra o imperialismo das poténcias capitalistas, a
solidariedade de todos os trabalhadores e explorados da terra, a liberdade dos povos
explorados da Asia e das coldnias. Para garantir que os trabalhadores tenham uma
verdadeira liberdade de consciéncia, vai separar a Igreja e o Estado e escola da
Igreja; a todo cidaddo é reconhecida a liberdade de propaganda religiosa e
antirreligiosa. A liberdade de imprensa, liberdade de associagdo e de reunido, €
apenas para a classe trabalhadora e camponeses.37 (livre tradugdo).

Para corroborar a descricdo de Schmitt seguem alguns exemplos das normas
fundamentais positivadas pelos bolcheviques em 1918:

Capitulo Il

a. Visando a concretizacdo da socializacdo da terra, fica abolida a propriedade privada da
terra. Todos os imoveis agricolas sdo declarados propriedade de todo o povo trabalhador e
entregues, sem qualquer indenizacgdo, aos trabalhadores, com base no principio da utilizacdo
igualitéria da terra.

d. Confirma-se a passagem de todos os bancos a propriedade do Estado dos Conselhos
(Sovietes) dos Trabalhadores e Camponeses, como uma das condigdes necessarias a
libertacdo das massas trabalhadoras do jugo do capital.

e. Tendo em vista a aniquilacdo das classes sociais parasitarias e visando a organizacdo da
economia, introduz-se a obrigacao universal de trabalhar.

3 SCHMITT, Carl, op. cit., p. 211. “Los derechos fundamentales de um Estado de Derecho liberal-burgés son,
segln la concepcidon bolchevista, s6lo médios del dominio capitalista de la propriedade privada; em la
proclamacion de 1918 quieren establecerse los principios de um nuevo Estado. Queda abolida la propriedade
privada sobre el solo, riqueza minera y aguas, fabricas y bancos; queda solemnemente proclamada la lucha
contra el imperialismo de las potencias capitalistas, la solidaridad de todos los trabajadores y explorados de la
tierra, la libertad de los pueblos explotados de Asia y de las col6nias. Para garantizar a los trabajadores uma
verdadeira liberdad de consciéncia, quedara separada la Iglesia del Estado y la escuela de la Iglesia; se
reconocera a todos los cidadanos la libertad de propaganda religiosa y antirreligiosa. La libertad de prensa, la
libertad de asociacion y reunion, vale solo para la clase trabajadora y los campesinos”.
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Esses valores, no contexto soviético de 1918, parecem exprimir o ideal e valores
individuais que poderiam ser consubstanciados como direitos fundamentais daqueles cidad&os

naquela conjuntura historica.

Essa concepcdo ideoldgica® de direitos fundamentais é Gnica na histéria, pois nem
mesmo os ideais da Comuna chegaram a uma separacdo tdo radical entre dominados e
dominantes no cenario politico, caracterizava-se por garantir certa igualdade entre os cidadaos
e 0 acesso a determinadas condicGes sociais. A ideia bolchevique era de uma cruzada politica

contra o sistema capitalista de produgao.

A Constituicdo mexicana, apesar de ter passado igualmente por um contexto
revolucionario, fez mencdo a uma ruptura com uma dada ordem econdmica, o que leva a
ponderar se os direitos fundamentais podem ser independentes de uma determinada ordem

politico-econdmica.

Ainda na esteira da Constituicdo da URSS, a Constitui¢do stalinista de 1936% é mais
parecida com as cartas de direitos fundamentais do ocidente, ou seja, possui direitos, mas néo
0s meios de concretiza-los, apenas sdo intencdes de um Estado de direito, um discurso
politico, cujas normas constitucionais foram amplamente violadas durante todo o regime

stalinista.

%8 \er nota 22 neste trabalho.

% Alguns exemplos s&o:

Artigo 118. O cidaddo da URSS tem o direito de trabalhar, o que implica na garantia de emprego e do pagamento pelo seu
trabalho, de acordo com a espécie e produgdo do mesmo.

Artigo 120. O cidaddo na URSS tem o direito ao amparo material na idade avancada e também em caso de moléstia ou de
incapacidade para o trabalho.

Artigo 121. O cidaddo na URSS tem direito & educagéo.

Artigo 122. As mulheres na URSS sdo concedidos direitos iguais a0 homem, em todas as esferas da economia e da vida do
Estado, cultural, politica e socialmente.

Artigo 123. Direitos iguais para todos os cidaddos da URSS, independentemente de sua nacionalidade ou raca, em todas as
esferas do Estado, seja economicamente, na vida cultural, social ou politica, constituem lei irrevogavel.

Artigo 124. Com o fim de assegurar a liberdade de consciéncia, a Igreja, na URSS, sera separada do Estado e a Escola sera
separada da Igreja. A liberdade de culto, assim como a liberdade de propaganda antirreligiosa, serdo outorgadas a todos.
Artigo 125. De acordo com os interesses dos trabalhadores, e a fim de reforcar o sistema socialista, a lei garante a todo
cidad&o:

a) liberdade de palavra;

b) liberdade de imprensa;

c) liberdade de assembleia ou reunido;

d) liberdade de passeatas e demonstraces.

Essas liberdades séo asseguradas por meio das facilidades que se lhes concede, pondo a disposi¢do dos trabalhadores e de
suas organizagdes, tipografias, material de impressdo, edificios publicos, ruas, meios de conducdo, etc., para o exercicio
desses direitos.

Artigo 127. E também garantida aos cidaddos da URSS a inviolabilidade pessoal. Ninguém pode ser preso a néo ser por
ordem da Corte ou por san¢do do Procurador do Estado.

Artigo 128. A inviolabilidade de domicilio e a inviolabilidade da correspondéncia sdo também garantidas pela lei.
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1.1.11 A Constituicdo de Weimar de 1919

A Constituicdo de Weimar representa o auge da crise do Estado Liberal do séc. XVIII

e a ascensao do Estado Social do séc. XX. Foi 0 marco do movimento constitucionalista que

consagrou direitos sociais, de segunda geracdo/dimensdo (relativos as relagdes de producéo e

de trabalho, & educacdo, a cultura, a previdéncia) e reorganizou o Estado em funcdo da
sociedade e ndo mais do individuo.

Nela destacam-se a sujei¢do da propriedade a funcgéo social — com a célebre formula:

“A propriedade acarreta obrigacdes. Seu uso deve visar o interesse geral” (art. 153) -

, a reparticdo das terras (reforma agréria), (art. 155), a possibilidade da

“socializacdo” de empresas (art. 156), a previdéncia social (art. 161), a cogestdo das
empresas (art. 165).*

Esse foi, basicamente, 0 modelo seguido por todos os Estados logo apo6s o término da
Primeira Guerra, evento historico-politico que marcou profundamente as no¢des de direitos
fundamentais na chamada “Nova Europa”, como assevera Rivero e Moutouh:

Nova Europa: essa era a expressdo pela qual o otimismo, rapidamente desmentido,
logo ap6s a vitéria de 1918, designava o conjunto dos Estados dela oriundos
(Polbnia, lugoslavia, Checoslovaquia) e daqueles que ela renovara numa direcdo

democrética (Alemanha, Austria). As constituicdes adotadas por eles ddo um amplo
espaco aos direitos do homem.*!

Avaliza essa visdo Perez Lufio, quando ensina sobre a importancia da Constituicdo de
Weimar. “A Constituicdo de Weimar foi durante muito tempo o documento inspirador de
todas as tentativas de conciliacdo entre os direitos individuais e sociais no marco do Estado

social de direito”.*? (livre traduco).

Nessa nova configuracdo dos direitos fundamentais houve o distanciamento dos
direitos individuais — uma herancga de 1789 — e uma aproximacao dos direitos da coletividade.
Destarte, passa-se a uma visdao mais social, ou seja, dos sujeitos coletivizados dotados de
direitos. No entanto observa-se que as criang¢as continuam sendo o polo passivo destes

direitos, ou seja, ndao podem reivindica-los, pois ndo sdo sujeitos de direitos.

0 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira, op. cit., p. 67.

* RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 84.

*2 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 10. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 2010. p. 124. “La Constitucion de Weimar ha sido durante mucho tempo el documento
inspirador de todas las tentativas de conciliar los derechos individuales y sociales en el marco del Estado social
de Derecho”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
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1.1.12 Os direitos fundamentais depois de 1945

Depois de 1945 houve um esforco geral para se restabelecerem as economias e uma
comocgao geral para que as atrocidades causadas por regimes totalitdrios ndo voltassem a
ocorrer. Havia um sentimento de que o ser humano tinha sido totalmente desconsiderado,
descaracterizado e humilhado e que tudo isso teve aval legal para acontecer. Acreditava-se
que os direitos humanos, paulatinamente conquistados, foram violados com base nas
liberdades positivadas nas constituicdes depois de Weimar. Para Rivero e Moutouh o partido
nazista havia conseguido conquistar o poder justamente por causa das liberdades da

Constituicdo de Weimar.*

Depois desse tragico cenario o desafio era tentar coibir o uso das liberdades
instauradas nas constituicbes como justificativa para cercear as liberdades individuais em
detrimento das liberdades coletivas. Esta contestacdo do liberalismo pela ideologia dos
regimes totalitarios acabou por levar ao pensamento de que um determinado grupo tinha
legitima superioridade sobre o individuo ou sobre uma minoria. Negava-se 0 homem como
individuo inserido na sociedade, pois ele so teria valor se estivesse integrado ao senso social

dos mais capazes de exercer esta lideranga.

O que eles negam, de fato, é o valor do homem como tal. O homem s6 tem valor por
pertencer a uma coletividade racial ou estatal: h4 uma hierarquia das ragas e das
nacdes. Sendo assim, ndo é devido nenhum respeito aos que pertencem a grupos
inferiores. Muito mais, sua destruicdo total em beneficio dos grupos superiores é
uma necessidade l6gica.**

Essa necessidade l6gica de uma ideologia® perversa foi respaldada nas amplas
liberdades coletivas consagradas depois de Weimar. Verifica-se que depois de 1945 as
liberdades coletivas continuaram sendo garantidas, mas podendo ser limitadas. Essa diferenca
de visdo teve como um dos seus principais expoentes a Constituicdo da Republica Federativa
da Alemanha de 1949.

Antes dela, houve tentativas de uma constituicdo que quebrasse os grilhdes totalitarios,
tendo a Franca realizado a sua em 1946, mas as fortes tensdes da assembleia fizeram com que
apenas o preAmbulo desta constituicdo ecoasse durante anos na formagdo dos novos direitos

fundamentais que viriam ainda a surgir. Neste predmbulo, a Franca reafirmou os

* RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 95.
* |dem, p. 85.
5 \/er nota 22 neste trabalho.
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compromissos de 1789, mas sem se ater ao individualismo, defendendo fortemente a familia e
os trabalhadores e, de forma pioneira, a crianca.
A nagdo assegura ao individuo e a familia as condi¢bes necessarias ao seu
desenvolvimento.
Ela garante a todos, notadamente a crianca, a mée e aos trabalhadores, a protecéo
da saude, previdéncia, descanso e lazer. Qualquer ser humano que, em razdo de sua
idade, condicdo fisica ou mental, situacdo econdmica se encontra incapacitado para

o trabalho, tem o direito de obter da comunidade meios adequados para sua
existéncia.*® (grifo nosso e livre traducao).

Essa protecdo da crianca serd fundamental para os diversos desdobramentos que Vvirao

no que tange a visao da crianca como sujeito de direitos fundamentais.

As NacOes Unidas tutelaram os direitos das criancas em uma declaracdo de 20 de
novembro de 1959, na qual reconhece a vulnerabilidade da crianca dado o seu estado fisico e
capacidade cognitiva ainda em desenvolvimento. Essa declaracdo evoluiu para uma
convengdo em 26 de janeiro de 1990, que foi ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de
1990, tendo entrado em vigor em 23 de outubro de 1990. Reza o predmbulo desta Convencao:

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados
na Carta das NacOes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade,
tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade.*’

Nesse escorco historico fica evidente sempre haver a busca por uma definicdo dos

direitos naturais como direitos inerentes a espécie humana e, desta forma, inalienaveis.

1.1.13 Sintese

Depreende-se desta andlise histérica que em nenhum momento se discute uma
definicdo dos direitos fundamentais, que num primeiro momento se confundem com direitos
naturais, depois evoluem para direitos sociais (direito a salde, a educacdo, etc.) e
posteriormente para direitos da coletividade. Dai se falar em diversas dimensdes ou geracdes

de direitos fundamentais.

%8 «La Nation assure & 1'individu et la famille les conditions nécessaires a leur développement. Elle garantit a
tous, notamment & I"enfant, a la mére et aux vieux travailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le
repds et les loisirs. Tout &tre humain qui, em raison de son age, de son état physique ou mental, de la situation
économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la collectivité des moyens
convenables d’existence”. In: Libertés fondamentales et droits de 1’homme. OBERDORFF, HENRI; Robert
Jacques. 10. ed. Paris: Lextenso Editions, 2012. p.5.

" Convencdo sobre os direitos da crianga. PreAmbulo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm. Acesso em: 6 nov. 2014.
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Ingo Wolfgang Sarlet* ensina que os direitos fundamentais de primeira dimenso sdo
aqueles que privilegiam o individualismo, notadamente todos os que sdo levantados pela
bandeira liberal-burguesa do século XVIII. Os de segunda geracdo/dimensdo sdo todos
aqueles que procuram certa justica social, como as prote¢des sociais citadas acima, protecédo a
salde, direito a educacdo, trabalho, etc. Nesta dimensdo as liberdades deixam de ser
meramente ideais do Estado e passam a ter certa concre¢do na vida das pessoas.

Ainda na esteira dos ensinamentos de Ingo Sarlet, tém-se os direitos fundamentais de
terceira dimensdo, que pautam a questdo da vivéncia coletiva, da solidariedade e da

fraternidade dos individuos que, como grupos, vivem em sociedade.

Os direitos fundamentais da terceira dimenséo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se & protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e
caractegzando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa.

Sem se adentrar na seara da possibilidade de existéncia de outras dimensdes dos
direitos fundamentais®, cabe descobrir se os direitos fundamentais das criancas, por exemplo,
sdo direitos de terceira dimensdo. Vale observar, no entanto, que neste quadro de evolucdo
dos direitos fundamentais s6 bem recentemente a crianca passa a ser considerada como

principal ator e ndo mais coadjuvante no exercicio destes direitos.

Admitir que a crianca seja um sujeito de direitos fundamentais e que pode exigir sua
efetivacdo € algo que somente, no caso do Brasil, a partir de 1988 com a Constituicdo Federal,
e de 1990, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), houve decisdo politica de dar

este status juridico as criangas.

Depois da Segunda Grande Guerra, surgiram milhares de criancas oOrfas que
precisavam ser amparadas, necessitando da tutela do Estado para garantir, mais do que 0s
adultos, a sua existéncia e pleno desenvolvimento. Se os grupos sociais estavam fragilizados

ante as dificuldades do pds-guerra, as criangas Orfas estavam muito mais.

O Estado garante os direitos fundamentais das familias, por exemplo, como grupo

social que compde o Estado, mas a crianga sozinha ndo faz parte de nenhuma familia, dai a

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. p. 45-57.

* |dem, p. 48.

%0 Vide, por exemplo, Teoria da Constituicao e dos Direitos fundamentais. José Adércio Leite Sampaio. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2013. Cap. I11 da parte V — Classifica¢do dos Direitos fundamentais.



37

grande necessidade da sua protecdo. Este sentimento foi despertado na Europa e depois
passou a percorrer 0 mundo, cada um com sua interpretacdo da necessidade desta tutela.

De acordo com Rivero e Moutouh, o homem é um ser humano da infancia a velhice®!,

Neste sentido de nada vale proteger o presente sem se preocupar com o futuro.

Resta saber se a crianga, sendo submetida a uma pletora de informagdes comerciais,
fica imune aos vicios ali inseridos, como o consumismo irresponsavel e até mesmo a falta de
solidariedade. A comunicacdo mercadologica pode ser capaz de subjugar o espirito da
crianga, tirando-lhe sua dignidade, sua liberdade, fraternidade e a solidariedade como direitos

fundamentais de terceira dimensao.

Feito este breve introito sobre o desenvolvimento dos direitos fundamentais para que
se possa aprofundar na discussdo sobre a existéncia de conflito de direitos fundamentais entre
a liberdade de divulgar produtos e servicos e a questdo da dignidade e protecdo da crianca,
passa-se agora a verificacdo das principais teorias que definem os direitos fundamentais e
também quais as possibilidades, I6gicas e faticas, de se limitar estes direitos.

1.2 As defini¢bes de direitos fundamentais

Foi exposto no item anterior um breve escor¢co sobre o histérico dos direitos
fundamentais, utilizando de forma livre os termos direitos fundamentais e direitos humanos
basicamente como sindnimos, sem, no entanto, apresentar nenhuma defini¢do do que vem a
ser, ou podem ser, direitos fundamentais.

Justo parece observar que os direitos que foram, desde 1789, classificados como
fundamentais, continuam a sé-los mesmo depois de uma evolucédo e acréscimos de direitos, 0
que evidencia que os direitos fundamentais sdo atemporais, no sentido de que, uma vez
classificados como tais, ndo ha uma “desclassificagdo”. As condi¢des socio-politicas podem
mudar, fazendo com que ora um direito entre para o rol de direitos fundamentais, ora ndo, mas
isso ndo o desqualifica do epiteto de direito fundamental.

Antes de 1945 ndo houve preocupacgdo efetiva com uma definicdo de direitos
fundamentais, e mais ainda, parece que estes ainda se fundiam, em uma simbiose perfeita,
com os chamados direitos humanos.

51 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues, op. cit., p. 105.
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Na opinido do Sérgio Rezende de Barros®’, ndo ha que se falar em separacdo ou
distincdo de direitos fundamentais e direitos humanos. Esta concepgdo é assim apresentada
por Ingo Sarlet: “De acordo com Sérgio Rezende de Barros, que refuta a tese da distingao

entre direitos humanos e fundamentais, esta designacéo tem a vantagem de ressaltar a unidade

essencial e indissoltivel entre direitos humanos e direitos fundamentais”.>

Sdo dois os principios norteadores das discussdes acerca da definicdo de direitos
fundamentais:

1. Os direitos, uma vez considerados fundamentais, permanecem com este status, mas podem
ou nao fazer parte de um catélogo constitucional de direitos fundamentais.

2. N&o ha razo para se diferenciarem direitos humanos de direitos fundamentais.

1.2.1 A defini¢do em Perez Lufio

O posicionamento de Perez Lufio com relacdo a defini¢do dos direitos fundamentais é
o seguinte: “Os direitos fundamentais se apresentam no direito constitucional como um
conjunto de valores objetivos basicos (a doutrina alema os qualifica, portanto, de Grundwert)
e a0 mesmo tempo, como marco de protecdo das situacBes juridicas subjetivas™.>* (livre

traducdo).

Podem ser identificados trés requisitos para a definicdo de direitos fundamentais
enunciado pelo doutrinador espanhol. Primeiro, o direito fundamental deve estar inserido na
Constituicdo. Segundo, ele representa um conjunto de valores, e entdo o autor remete ao
termo alemdo Grundwert para categorizar este conjunto de valores. Como terceiro requisito o

autor afirma que é um marco na protecdo de situacdes juridicas subjetivas.

Para Perez Lufio, o direito fundamental deve estar positivado no direito constitucional.
A questdo que se pode levantar é se um direito fundamental, como norma constitucional, pode
ser uma regra ou um principio. Outra divida que surge no @mbito desta definicdo é se

somente os direitos positivados podem ser considerados fundamentais, ou seja, que a

2 BARROS, Sérgio Rezende. Direitos humanos, Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2003.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 33.

 LUNO, Antonio Pérez. Los Derechos Fundamentales. 10. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2011. p. 16. “Los
derechos fundamentales se presentam en la normativa constitucional como un conjunto de valores objetivos
basicos (la doctrina germana los qualifica, por ello, de Grundwert) y, al préprio tiempo, como el marco de
proteccion de las situaciones juridicas subjetivas”.
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constituicao tenha elegido como fundamentais. Se, por exemplo, o direito a vida ndo figurasse

na carta constitucional, deixaria de ser fundamental?

O valor objetivo basico ao qual se refere Perez Lufio é o rol de consentimentos que
constrdi a sociedade democratica. Tal objetividade é o que da sentido para a convivéncia em
sociedade, ou seja, os direitos fundamentais devem contribuir para a consolidacdo da

democracia e ndo viola-la.

No aspecto subjetivo da definicdo apresentada por Perez Lufio, os direitos
fundamentais ndo podem somente se valer a garantir a sociedade democrética, mas também
devem dar as garantias negativas dos interesses individuais. O individuo deve poder exercer

seu direito de ndo sofrer danos pelo poder publico.

1.2.2 A definigdo em Luigi Ferrajoli

Luigi Ferrajoli propds uma discussdo tedrica sobre o conceito de direitos

fundamentais:

Proponho uma defini¢do teodrica, puramente formal ou estrutural, de ‘direitos
fundamentais’: sdo “direitos fundamentais” todos direitos subjetivos que se dizem
atribuidos universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoa, ou de cidaddo ou pessoa capaz de agir.55 (livre tradugdo).

Para o doutrinador italiano, todos os direitos subjetivos que traduzam a universalidade
de todos os seres humanos sdo categorizados como direitos fundamentais. Mas ndo € isso.
Nesta definicdo ndo h& o requisito de que este direito seja positivado em uma carta
constitucional. Ao contrario, somente o direito subjetivo universalmente atribuido a seres

humanos que sejam dotados do status juridico de pessoa, cidadao ou pessoa capaz de agir.

A capacidade de agir (status activus, na teoria dos status de Jellinek™), pela qual,
segundo Ingo Sarlet®”, o cidad&o passa a ter condices de exigir a possibilidade de participar

da vida publica do Estado influenciando a vontade deste Estado. O cidaddo que tiver as

% FERRAJOLLI, Luigi. Diritti fondamentali, um dibattio teérico. 3. ed. Roma-Bari: Editori Laterza, 2008. p. 5.
“Propongo uma definizione tedrica, puramente formale o strutturale, di ‘diritti fondamentali’: sono ‘diritti
fondamentali’ tutti quei diritti soggettivi che spettano universalmente a ‘tutti’ gli esseri umani in quanto dotati
dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci d’agire”.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012. p. 254-275.
S SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 155-159.
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condicBes de agir perante o Estado é passivel de ser titular de direitos fundamentais, o que

excluiria as criangas, por exemplo.

No entanto esta é apenas uma particularidade da definicdo de Ferrajoli, genérica e
mais compativel com o que foi exposto até o momento neste trabalho acerca da evolugéo
historica dos direitos fundamentais. Esta acepcdo mais geral permite inclusive agir em prol de

direitos fundamentais que, por exemplo, possam néo estar positivados na Constituigéo.

1.2.3 A definicdo em Pieroth e Schlink

A definicdo de direitos fundamentais no seio da doutrina alemd, defendida por Bodo
Pieroth e Bernhard Schlink, é assim proposta:
A evolugdo historica permite reconhecer duas linhas: por um lado, os direitos
fundamentais sdo entendidos como direitos (humanos) do individuo anteriores ao
Estado; a liberdade e a igualdade dos individuos séo condicGes legitimadoras da
origem do Estado, e os direitos a liberdade e a igualdade vinculam e limitam o
exercicio do poder do Estado. Por outro lado, na evolugdo alemd, também se
entendem como fundamentais os direitos que cabem ao individuo ndo ja como ser
humano, mas apenas enquanto membro do Estado, direitos que ndo sdo anteriores ao
Estado, mas que s6 sdo outorgados pelo Estado. Porém, também aqui os direitos
fundamentais sdo direito individual e, por via da construcdo da autovinculagdo,
produz-se um compromisso do exercicio do poder do Estado sobre os direitos

fundamentais: as ingeréncias na liberdade e na propriedade carecem de lei para sua
justificat;a?lo.58

Na viséo dos doutrinadores alemées, os direitos fundamentais, historicamente falando,
possuem duas vertentes, uma voltada aos direitos naturais, 0s que sdo inerentes ao género
humano desde sempre, outra, aos que aparecem depois, com o advento do Estado e o Estado
sendo o Unico a outorgar estes direitos. Numa fase ndo ha positivacdo, na outra os direitos s6

séo fundamentais se o Estado disser que séo.

Quando o Estado outorga os direitos fundamentais, eles voltam a sua origem historica,
ou seja, & Declaragdo de 1789, que prega o individualismo. Assim sendo, a definicdo dos
doutrinadores alemaes assume duas formas que, atuando juntas, abrangem os direitos naturais,
universais, e os direitos identificados pelo legislador como tais e que privilegiam a pessoa
como ser individual dentro de uma coletividade, ou seja, o Estado. Uma forma néo exclui a

outra sob a égide desta definigéo.

8 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 48.
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1.2.4 Algumas defini¢des na doutrina nacional

Para o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar Ferreira Mendes, 0s
direitos fundamentais sdo direitos subjetivos publicos, sdo os direitos do cidaddo ante o
Estado™. Esta definicdo néo fala sobre necessidade de positivacdo destes direitos, mas como,
segundo sua acep¢do, sdo direitos que o cidadado possui em face do Estado, certamente se esta
diante do imperativo de se ter estes direitos positivados, pois foi o Estado que os atribuiu,
mesmo que em face dele, ao cidaddo. Eles podem ndo ser aqueles necessariamente inerentes
ao género humano, como apresentados até aqui.

Pefia de Moraes faz uma definicdo de direitos fundamentais que parece aglutinar
algumas das defini¢des apresentadas até agora. “Os direitos fundamentais sdo conceituados
como direitos subjetivos, assentes no direito objetivo, positivados no texto constitucional,
ou ndo, com aplicacdo nas relacdes das pessoas com o Estado ou na sociedade”.*

Esta parece ser uma definicdo abrangente para os direitos fundamentais, pois nédo
exclui a questdo dos direitos inerentes ao género humano e que podem ou ndo estar
positivados, contemplando ainda o fato de que estes direitos ndo precisam ser somente em
face ao Estado, mas também entre pessoas no contexto social.

A doutrinadora mineira Ana Maria D"Avila Lopes, dentre as pesquisas realizadas, ¢é a
Unica que insere no contexto da definicdo de direitos fundamentais a dignidade da pessoa
humana. Na esteira da maior parte da doutrina, nacional ou estrangeira apresentada neste
estudo, ela também vé a necessidade de positivacdo dentro da ordem juridica constitucional
destes direitos. Outro detalhe desta definicdo é que os direitos fundamentais sdo principios:
“Os direitos fundamentais podem ser definidos como 0s principios juridica e positivamente
em uma ordem constitucional que traduzem a concepcdo de dignidade humana de uma
sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”.®!

Assim como a definicdo de Pefia de Moraes, esta descri¢do parece mais adequada, pois
insere em seu bojo a dignidade da pessoa.

Fechando o topico, importa deixar aqui devidamente consignado o sentido que
atribuimos as expressodes “direitos humanos” (ou direitos humanos fundamentais),
compreendidos como direitos da pessoa humana reconhecidos pela ordem juridica

% «Qg direitos fundamentais sdo concebidos, originariamente, como direitos subjetivos publicos, isto €, como
direitos do cidaddo em face do Estado”. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 4. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 116.

% pENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010. p.
503.

81 LOPES, Ana Maria D"Avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 35.
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internacional e com pretensdo de validade universal, e “direitos fundamentais”,
. .. .. . . 62
concebidos e positivados na esfera do direito constitucional”.

Para o professor Ingo Sarlet, os direitos fundamentais constituem os direitos da pessoa
humana que sejam reconhecidos internacionalmente com carater universal e desta forma que

sejam positivados na ordem juridica constitucional, lancando mao da expressao ‘“direitos

humanos fundamentais”, o que se coaduna com a opinido de Sérgio Rezende de Barros® e

Manoel Goncalves Ferreira Filho®.

1.2.5 Sintese

Pautando-se nos conceitos exarados, pode-se afirmar que alguns estudiosos
consideram que os direitos fundamentais devem estar positivados na ordem juridica

constitucional.

Ferrajoli, Pieroth e Schlink apresentam propostas mais generalizadas e ndo descartam
a possibilidade de positivacdo dos direitos fundamentais, mas ressaltam que estes direitos séo
inerentes ao género humano e anteriores ao Estado e ndo precisam do Estado para que lhes

seja atribuido o status de fundamentais.

D’Avila Lopes aventa, na positivacgio dos direitos fundamentais, o aspecto da

dignidade da pessoa humana, devendo, necessariamente, representar esta dignidade.

Por derradeiro, Ingo Sarlet, apesar de afirmar a positivacdo dos direitos como critério
de classificacdo como fundamentais, lembra os aspectos originarios destes direitos (direitos
humanos), adotando a terminologia dos professores Sérgio Rezende de Barros e Manoel

Gongcalves Ferreira Filho: direitos humanos fundamentais.

Argumentou-se anteriormente que os chamados direitos inerentes ao género humano
sdo independentes de formalizacdo por parte do legislador constitucional. Assim, se a vida é
uma caracteristica fundamental ao género humano, entdo ela é um direito fundamental,
mesmo que ndo tenha sido positivada. Para questdes de ordem juridica de determinado

sistema juridico, talvez a vida ndo seja considerada como valor objetivo basico daquela ordem

%2 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012. p. 251.

% BARROS, Sérgio Rezende. Direitos humanos, Paradoxo da Civilizagdo. Belo Horizonte: Editora DelRey,
2003.

® FILHO, Manoel Gongalves Ferreira, op. cit.
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e, portanto néo foi positivada, mas isso ndo lhe tira o status de um direito fundamental, ele

apenas é negado, como tal, em tal sistema.

A partir deste levantamento € possivel inferir que os direitos fundamentais séo
aqueles inerentes ao género humano e ndo precisam, necessariamente, ser positivados,
mas, se assim forem, servem de defesa contra o Estado que assim 0s outorga. Outra
caracteristica destes direitos enquanto fundamentais é o seu carater social sem deixar de
considerar o individuo no seio da sociedade e sem impedir o exercicio da dignidade da

pessoa humana.

Este é o posicionamento adotado no desenvolvimento deste trabalho.

1.3 Limites® a direitos fundamentais

Busca-se nesta secdo alinhar algumas questdes com relacdo aos limites de direitos
fundamentais para servir de fundo a discussdo da validade de inferir sobre o abuso do direito
na comunicagdo mercadoldgica destinada a crianca e verificar se ha a possibilidade de limitar

esta pratica no contexto da Constituicdo de 1988.

% Nao existe consenso entre as definicBes ou diferencas de conteddo entre as palavras limites e restrigdes. O
verbo limitar vem do latim limito e significa delimitar, limitar, rodear de fronteiras. A Encyclopedic Dictionary
of Roman Law, compilada por Adolf Berger, traz o verbete limes e limitaneus ambos com o sentido de fronteira a
um pais ou regido, e ainda como demarcagdo entre vizinhos. J& o verbo restringir vem do latim restringo e
significa ligar fortemente, apertar com forca, apertar bem, conter, reprimir, apertar, restringir, diminuir, suprimir.
A Encyclopedic Dictionary of Roman Law ndo traz nenhum verbete associado ao verbo restringo, o que pode ser
um indicio de que no contexto do direito romano nao fosse comum a utilizacéo do termo. O que auferimos é que
o verbo limitar estd mais relacionado ao fato de apresentar as fronteiras ou marcos de determinada situagdo para
gue seja contido em si mesmo. Ja o restringir € muito mais amplo e permite a ideia de supressdo ou diminui¢do
de um termo ou fato que foi restringido. No contexto da Constituicdo alemd o art. 19 (1) usa eingeschrankt
significando limitado, mas também podendo significar restrito. No contexto da Constituigdo brasileira a palavra
limite é empregada 64 vezes, sendo somente duas ocorréncias no art. 5° ( XLV e XXIX). O verbo limitar ocorre
apenas quatro. J& o verbo restringir ocorre uma Unica vez no art. 5° LX (a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigir;). A palavra restri¢do ocorre
trés vezes, sendo uma delas justamente no art. 220 (A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢cdo, observado o disposto nesta
Constituicdo.). Tanto no art. 5° LX como o caput do art. 220 nos parece que restringir significa justamente
suprimir, diminuir, ndo dando a ideia de algo que precisa ser contido em suas fronteiras e delas ndo passar. Pelo
exposto optamos pela nomenclatura limite no decorrer deste trabalho, ndo significando com isso que um direito
fundamental ndo possa ser restrito, no sentido de suprimido ou diminuido. O que nos interessa € saber justamente
quais as fronteiras deste limite fundamental. Para uma discussdo mais ampla sobre os limites dos direitos
fundamentais, duas obras tratam do assunto com autoridade: Direitos Fundamentais, limites e restricbes, de Luiz
Fernando Calil de Freitas, e A (De)limitacdo dos Direitos Fundamentais, de Felipe de Paula, ambos da Editora
Livraria do Advogado.
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E indiscutivel que o proprio conceito de direitos fundamentais carece de uma visdo
Unica precisa, no entanto uma parte da doutrina entende que estes direitos precisam ser
positivados no contexto de uma Constituicdo. Sendo inerentes aos seres humanos e
positivados, eles devem entrar em conformidade com todo o ordenamento proposto pelo
sistema. Estes direitos fundamentais precisam ser garantidos para que se possa exigi-los
enquanto direito subjetivo positivado.

No entendimento de Robert Alexy, é Klein quem coloca a questdo da possibilidade

l6gica de limitar um direito fundamental em seus comentarios & Lei fundamental de Bonn. ®®

Foge ao escopo deste trabalho discorrer sobre a chamada “teoria das restricdes” e
verificar 0s axiomas propostos sobre as possibilidades de limitar ou ndo um direito

fundamental®’

. O fato é que para se efetivar um direito fundamental no seio de uma sociedade
complexa como vem sendo a nossa sociedade hodierna, se faz necessario analisar se estes
direitos beneficiam apenas um ou muitos. Mais ainda, se o direito de apenas um pode se

sobrepor ao de varios individuos na mesma sociedade.

Essa abordagem é de interesse deste estudo na medida em que serve para comprovar,
por exemplo, se 0 Projeto de Lei 5.921/2001 tem legitimidade para limitar o direito das
empresas, com base no art. 220 da Constituicdo de 1988, de veicular comunicacdo

mercadoldgica a crianga.

Para Gilmar Mendes:

O exercicio dos direitos individuais pode dar ensejo, muitas vezes, a uma série de
conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos. Dai fazer-se mister a
definicdo do ambito ou nucleo de protecéo e, se for o caso, a fixa%éo precisa de
restri¢cdes ou das limitacBes a esses direitos (limitagcdes ou restri(;c”Jes).6

A convivéncia em sociedade exige a garantia de direitos fundamentais, no entanto
estes direitos podem entrar em conflito quando o seu detentor pretende exercé-lo, mas se seu
exercicio entra na seara do direito de outra pessoa igualmente detentora de um direito
fundamental, ocorre uma colisdo. Para evitar que isso aconteca, uma das medidas €é tracar

limites ao exercicio deste direito, ou seja, que ele s6 possa ser exercido dentro de fronteiras

% ALEXY, Robert, op. cit., p. 276.

¢7 Ver Direitos Fundamentais, limites e restricdes, de Luiz Fernando Calil de Freitas, e A (De)Limitagdo dos
Direitos Fundamentais, de Felipe de Paula, ambos da Editora Livraria do Advogado.

% MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 35-36.
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que nédo violem (ultrapassem) direitos de terceiros. Como se V&, isso leva ao questionamento

sobre a possibilidade de limitacéo de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo inerentes ao género humano, mas nem por isso podem ou
devem ser exercidos ilimitadamente, principalmente no que tange ao contrato social na sua
acepcdo moderna em que o individuo adere® as normas de convivio em sociedade. Essas

normas sao positivadas, de forma geral, nas constitui¢des.

Se € possivel, ou melhor dizendo, necessario, limitar direitos fundamentais para se
estabelecer uma forma de “equilibrio reversivel”” dentro da sociedade, quem pode delimitar
0s parametros e até onde pode ser limitado o direito fundamental?

O problema parece ndo estar no conceito de restricdo a um direito fundamental, mas
exclusivamente na defini¢cdo dos possiveis contelido e extensdo dessas restricdes e

na distingdo entre restricGes e outras coisas como regulamentacdes, configuragdes e
concretizagdes.”*

1.3.1 Teoria interna

Assim leciona Martin Borowski sobre a teoria interna: “Segundo a teoria dos direitos
fundamentais ndo limitaveis, ou teoria interna dos direitos, o que existe € um direito com um

contetdo determinado™.”? (livre traducao).

Na teoria interna, o direito fundamental tem seu conteddo determinado e suas

fronteiras de aplicacdo bem definidas. O direito ndo poderia sofrer qualquer tipo de limitagéo.

%0 contrato social, nas acepcdes de Locke, Hobbles e Rousseau esta ha muito superado, mas a sociedade ainda
necessita, de forma mais complexa, do convivio em sociedade, para tanto continua abrindo méo de determinados
direitos para poder usufruir deste convivio social. Destarte, este contrato social moderno é um contrato por
adesdo, ao qual, no fundo o individuo, ndo tendo mais a possibilidade de ndo optar por viver em determinada
sociedade, necessariamente tem que aderir.

0 Usamos aqui “equilibrio reversivel” no sentido que a quimica d ao termo, ou seja, no estudo das reacdes
quimicas ha as que sdo reversiveis e elas podem entrar em equilibrio estequiométrico. O equilibrio proporciona
uma estabilidade e controle da reagdo. O mesmo pode se dar com a sociedade, uma vez em equilibrio, ela
proporciona estabilidade, leia-se realizacdo material. Outra semelhanca é com relagdo a constante de equilibrio.
Esta constante é obtida quando o equilibrio entre as espécies de reagentes é atingido. O mesmo sucede na
sociedade. Quando os fatores sociais entram em equilibrio, obtém-se uma constante, esta constante sdo 0s
direitos fundamentais positivados.

" |dem, p. 279.

2 BOROWSKI, Martin. La Restriccion de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, ano 20, n. 59. mayo/agosto 2000, p. 32. “Segln la teoria de los derechos fundamentales no
limitables, o teoria interna de los derechos, existe desde un inicio el derecho com su contenido determinado”.
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Se este direito fundamental for cerceado de alguma forma é uma violagéo deste direito e ndo

sua limitacéo.

Aplicando esta concep¢do ao caso concreto, se o0 direito fundamental ndo atende a
deliberacdo, entdo se faz mister determinar um outro conteido deste direito fundamental, ou
seja, aplicando o operador de limitagdo, ndo se obtém como resultado uma lei limitada, um
direito fundamental limitado, mas sim um novo direito que foi criado quando se aplicou a
limitacdo. Destarte, para a teoria interna ndo ha possibilidade I6gica de se limitar um direito

fundamental.

Esta é a opinido de Klein, citado por Robert Alexy’®: “Se um direito fundamental é
estabelecido como tal dentro do ordenamento juridico, ndo seria possivel falar em limitagéo

deste direito”.

Segundo Borowski: “Se o direito, em sua acep¢do de direito ndo limitavel, tem seu

alcance determinado de antemé&o, sua restri¢ao se torna impossivel e desnecessaria”.’

H& um consenso de que a teoria interna privilegia a comunidade e ndo o individuo.
Isso porque o direito deveria ser exercido plenamente como garantia da paz social, em
beneficio de muitos e ndo privilegiando alguns. Essa visdo da margem a uma critica, que seria
permitir o totalitarismo’™. Ou seja, a fonte politica dos direitos fundamentais poderia ser
instrumentalizada para assegurar este direito de uma comunidade mais forte, uma casta
burocrética, por exemplo, ou ainda uma raga em especifico, em detrimento do direito
fundamental de uma comunidade mais fragil ou simplesmente em menor nimero. Ndo se

daria, desta forma, uma submisséo pela forca, mas pela aplicacio legitima da lei.”

® ALEXY, Robert, op. cit., p. 276-277.

* BOROWSKI, Martin, op. cit., p. 32-33. “Si el derecho, em su acepcion de derecho no limitable, tiene su
alcance definido de antemano, su restriccion se torna innecesaria e imposible”.

> BOROWSKI, Martin, op. cit., p. 33.

"® Esta critica moderna, apresentada por Borowski a teoria interna é basicamente a mesma que se faz com relacéo
a uma passagem de Rousseau no Do contrato social. Afirma Rousseau:
“Portanto, para que ndo seja uma formula vazia, o pacto social implica tacitamente este compromisso, o unico
capaz de dar forga aos demais: o de que quem se recusar a obedecer a vontade geral ser& forcado a fazé-lo por
todo o corpo, o que significa que sera forcado a ser livre”(grifo nosso). Do contrato social. Sdo Paulo: Editora
Companhia das Letras, 2011. p. 69-70. Apenas para fazer um contraponto a esta questdo, vejamos o que comenta
Maurice Cranston: “Nao ha paragrafo mais perturbador em todo o Do contrato social do que aquele em que
Rousseau fala de forcar um homem a ser livre. Mas seria equivocado dar muito peso a essas palavras, como
fazem os que consideram Rousseau, se ndo um fascista ou um comunista avant la lettre, em todo caso um
totalitarista. Rousseau nao é tdo simples assim. Ele é autoritario, mas a autoridade que ele privilegia se distingue
explicitamente do mero poder: ela se baseia no assentimento consciente e manifesto, e é oferecida como algo
plenamente coerente com a liberdade”. Idem, p. 31-32.
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Atribui-se a teoria interna 0 uso de regras, ou seja, posicdo definitiva, pois as regras
apresentam carater imutavel e de aplicacdo imediata’’. Toma-se como exemplo a liberdade de
reunido, que € um direito fundamental e esta positivada no art. 5°, inciso XVI, da Constitui¢do
de 1988."

A liberdade de reunido ja nasce com fronteiras a ela inerentes: a reunido deve ser
pacifica, sem armas, em locais abertos ao publico, ndo precisa de autorizacdo desde que ndo
frustre outra reunido ja4 previamente agendada para o mesmo local e deve-se avisar as
autoridades competentes sobre ela. Essas sdo as condi¢cdes para se fazer o exercicio de
reunido. Uma tentativa de limitar este contelido ndo teria como fundo o mesmo direito de

reunido aqui discorrido, seria outra coisa, mas ndo o mesmo direito de reuniéo.

Para sustentar essa visdo, a A¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) 1.969 debateu
a questdo sobre a lei infraconstitucional do Distrito Federal que limitava manifestacdes aos
redores de prédios dos poderes publicos com a justificativa de que estas atrapalhariam as
atividades laborais naqueles 6rgéos.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO 20.098/99, DO DISTRITO
FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO PUBLICA. LIMITAGOES.
OFENSA AO ART. 5° XVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. I. A liberdade de reunido e de
associacgao para fins licitos constitui uma das mais importantes conquistas da civilizagdo, enquanto
fundamento das modernas democracias politicas. Il. A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo
Decreto distrital 20.098/99, a toda evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria e desproporcional
quando confrontada com a vontade da Constituicdo (Wille zur Verfassung). 11l. Acdo direta julgada

procedente para declarar a inconstitucionalidade do Decreto distrital 20.098/99.”

E licito afirmar que o STF se manteve alinhado com a teoria interna que diz que o
conteddo de um direito fundamental ndo poderia ser limitado. Para que tal ocorresse o inciso
XVI do art. 5° deveria se tornar outra coisa, outra forma de liberdade de reunido, mas néo a
mesma liberdade de reunido, porém limitada. Este controle de constitucionalidade manteve

inalterado o conteudo deste artigo e de seu inciso.

" ALEXY, Robert, op. cit., p. 278.

8 XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao pUblico, independentemente de
autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente.

® Acdo Direita de Inconstitucionalidade 1969. Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br /paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=484308. Acesso em: 19 nov. 2014.
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1.3.2 Teoria externa

A teoria externa ird admitir a possibilidade de limitacdo de direito fundamental por
entender que o direito ainda pode manter o seu significado mesmo tendo tido seu raio de acao
limitado. Nesta teoria, quando se aplica uma limitagdo a um direito fundamental, ndo se
espera obter com isso um novo direito com um novo contetdo, mas tdo somente outro aspecto
do mesmo direito.

Se o individuo tem a possibilidade de escolher entre diversas alternativas de acéo,
essa liberdade pode ser reduzida mediante a medidas do Estado. Neste sentido

podemos dizer que a liberdade fundamental se restringe, o que conduz a uma teoria
dos direitos limitaveis.*° (livre tradugdo).

Essas diversas alternativas, as quais se refere Borowski, sdo os mandatos de
otimizacdo, utilizados por Robert Alexy, que se vale da teoria externa para legitimar a

limitacdo de um direito fundamental.®*

Para que um direito fundamental possa representar um feixe de posi¢cdes é necessario
que ele seja interpretado como um principio, ou seja, um direito prima facie®. Limitar um
direito fundamental com base no feixe de posi¢des que o individuo possa ter com relacdo ao
direito limitado tem por base a ideia de ponderagéo.

Frequentemente, quando se fala em teoria externa, no que tange a limitacéo de direitos
fundamentais, associa-se esta ideia ndo ao coletivo, mas se privilegia o individuo no contexto

da sociedade e na aplicagéo caso a caso.

1.3.3 Limites dos limites

Havendo a possibilidade de limitacdo dos direitos fundamentais, seja criando um novo

conteddo que os limite, seja por um feixe de posicdes ou mandato de otimizagdo, cabe

% BOROWSKI, Martin, op. cit., p. 34. “Si el individuo tiene la possibilidade de elegir entre diversas alternativas
de accidn, esa liberdad puede ser reducida mediante medidas estatales. Em este sentido puede decirse que la
liberdad fundamental se restringiria, lo cual conduce a uma teoria de los derechos limitables”.

81 ALEXY, Robert, op. cit., p. 99.

8 Viera de Andrade ndo compartilha do entendimento de Robert Alexy de que os principios sejam
consagradores de direitos prima facie. ANDRADE, José Carlos Viera. Os Direitos Fundamentais na
Constituico Portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2010. p. 268.
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determinar que ha como limitar este direito fundamental de tal forma que ele ou deixe de
existir ou ndo possa mais ser exercido. Ou seja, hd que se determinar um limite para estes

limites.

Sobre essa questdo ensina Pontes de Miranda:

As regras que limitam o poder do legislador quanto as restricoes a liberdade foram
chamadas ‘regras de limitag@o as limita¢des’: entre o campo dedicado a liberdade e
0 campo deixado a legislacdo limitativa ha linha que determina até onde pode ir o
legislador. Melhor diriamos, pondo-nos do lado dos individuos (e ndo do foco
legislativo): até onde pode vir o legislador. N&o se trata de até onde podem ir os
individuos e até onde pode vir o legislador, e sim, tdo s6, de linha até onde pode
vir o legislador. Porque, no estado atual da concep¢do e da técnica do direito de
liberdade, o principio é o de que tudo que se ndo proibe é permitido; ou, noutros
termos, a liberdade pode ir até onde a lei ndo veio, ainda que a liberdade passe ao
campo separativo entre a liberdade e a ordem puiblica (lei limitativa).* (grifo nosso).

O legislador ndo pode limitar o direito fundamental até o ponto que este deixe de ter
seu nucleo essencial capaz de gerar efeitos, seja a sociedade, seja ao individuo nela inserido.
Para Pontes de Miranda, o limite do limite ndo é para o individuo, mas tdo somente para o
legislador, para que este ndo cometa o ato de, tanto limitar, extinguir a esséncia do direito

fundamental.

Nesse cenario, adotando-se a teoria interna e limitando o direito fundamental, seu
contetido é transformado de tal forma que ndo tem mais vinculo com o direito fundamental

originério, o legislador deixou de limitar e passou a suprimir, erradicar o direito fundamental.

Por outra via, se se opta pela teoria externa e aplica-se a limitacdo e esta extingue as
varias possibilidades do exercicio do direito fundamental, igualmente se tem, por parte do

legislador, o total desaparecimento do direito fundamental.

Em nenhuma das duas hipoteses pode-se permitir que tal ocorra, por isso Pontes de
Miranda afirma que a limitacdo da limitacdo deve ser imposta ao legislador e ndo ao

individuo.

No encalco a assertiva de Pontes de Miranda, verifica-se que em seu pensamento ha a
maxima “a liberdade pode ir até onde a lei ndo veio”. Isso caracteriza, certamente, uma ideia
de posicdo definitiva, ou seja, a regra. A regra ndo permite a ponderacdo (em tese) e desta

forma, se a lei ndo limitou tal exercicio de direito, a liberdade pode seguir adiante. Esta

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, Liberdade e Igualdade: Os trés caminhos.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller Editora, 2002. p. 399.
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concepcdo daré ensejo ao desenvolvimento da doutrina do abuso do direito tendo como seu

maior expoente Josserand e seu maior opositor, Planiol.

Entretanto, aventando-se a possibilidade de limitacdo de um direito fundamental, o
que subjaz o fato de que os direitos ndo sdo absolutos, mesmo os fundamentais, ndo se pode
coadunar com a visdo fechada de que a liberdade € absoluta desde que a lei ndo proiba. Esta
conclusdo deterministica leva fatalmente ao sepultamento da interpretacdo juridica e do senso

de justica.

1.3.4 Sintese

Esposando a analise desenvolvida, infere-se que os direitos ndo sdo absolutos, se
inseridos no contexto da sociedade®, e podem (devem?) ser limitados. Para se explicar ou

justificar esta limitag&o, identificaram-se duas correntes: a teoria interna e a teoria externa.

A teoria interna se caracteriza como a que ndo admite uma limitacdo de direitos, mas
acolhe uma limitacdo do direito que faz com que surja outro direito com 0 mesmo contetdo.
Nesta seara 0 que se restringe, entdo, ndo é o direito, mas o seu conteldo. Neste ambito a
teoria de Klein sobre a impossibilidade l6gica de limitacdo se encaixa. Na teoria interna a
doutrina se pauta por questdes nas quais o importante é o coletivo. Observa-se também que
existe uma tendéncia a associar a teoria interna a formas totalitarias de governo e a posicoes

definitivas, ou seja, as regras.

A teoria externa admite que os direitos possam ser limitados, pois neste caso haveria
duas categorias de direitos, o direito e um ndo direito, que foi restringido. Nela, ha um
posicionamento a favor de uma teoria individualista do Estado e da sociedade. A teoria

externa ganha importancia com a ponderag&o de principios.

Restou claro também que havendo limite a um direito fundamental, o legislador deve,
da mesma forma, ser refreado no sentido de esgotar o direito por ter aplicado limite a ele, dai

a necessidade de um limite aos limites, mas este so se aplica ao legislador.

8 Se Robson Cruzoé legislasse em sua ilha, certamente os direitos por ele estabelecidos seriam absolutos, dado o
seu contexto de isolamento. Porém, com o advento do personagem Sexta-feira, ele teria que verificar se o
“selvagem” iria aderir a sua legislagdo, de tal forma, que haveria a necessidade de um contrato social, ou seja, o
Sexta-feira teria que querer abrir mao dos seus direitos imanentes.
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Podendo o direito fundamental ser limitado, seu exercicio ndo é ilimitado. Mesmo que
ndo esteja substanciado na letra da lei, é passivel de ser restringido através de mandato de
otimizacdo ou feixe de posicdes, que ira permitir ao titular do direito fundamental exercer seu
direito por outras vias. Ou, ainda, aplicar a limitacdo criando outro direito de mesmo
contetdo, mas diferente do direito originario. Seja como for, 0 que interessa € saber se a
comunica¢do mercadoldgica dirigida a crianca na forma em que vem sendo exercida hoje

deve ser limitada por intermédio de uma abordagem da teoria interna ou externa.

Ao se optar pela interpretacio do art. 220% da CF/88 como uma regra, pode-se aderir &
teoria interna e criar uma lei que limite o contetdo do art. 220. Considerando-se o art. 220
como principio, entdo, com base na teoria externa, pode-se limitar este direito oferendo uma
interpretacdo que indique outra forma de exercer o conteudo deste direito (feixe de posicdes

ou mandato de otimizacao).

Em ambos os casos deve-se observar o limite do limite por parte do legislador que
pretenda limitar este direito. Porém, antes de se verificar a limitacdo subjacente a um direito
fundamental, deve-se averiguar se ha conflito entre ele e como este conflito, existindo, pode

ser resolvido pelo principio da proporcionalidade.

1.4 Regras, principios e proporcionalidade

Sdo temas ainda muito controversos a validade ou ndo de principios dentro do
ordenamento juridico e a defesa das regras como o unico arcaboucgo valido da estrutura
juridica moderna, trazendo a tona uma espécie de neopositivismo, no qual as regras reinam

absolutas.

Os direitos fundamentais sdo, em grande medida, direitos subjetivos que podem ou
ndo ser positivados na carta constitucional. Esta subjetividade de direitos, esta defini¢do
aberta, permite a elucubracdo tedrica sobre a natureza que rege e da validade a esses direitos
subjetivos, que devem permear a vida dos seres humanos enquanto dotados de existéncia e

pertencentes ao género humano.

8 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo néo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituigao.
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No ambito destas afirmativas procura-se uma justificativa moral, ética, ldgica,
racional, segura, que legitime a defesa e afirmacdo dos direitos fundamentais. Por um lado os
principios oferecem a espiritualizacao de tais afirmacdes numa espécie de solidariedade cristd
focada no humanismo e respeito pelo género humano. Doutro lado as regras que nao deixam

margem a engodos ou desconfiancas, oferecendo a solidez hialina da raz&o.

Ambas as concepgdes afiguram-se no texto constitucional e precisam, mesmo que de
forma as vezes contraditdria, conviver e balizar a concrecdo e garantia de direitos
fundamentais. A questdo é: tanto hum caso como noutro hé tanta contradicdo que ao invés de

se garantir a harmonia promove-se a discordia.

De modo sucinto sera apresentado o conceito de principios e regras para se verificar se
0 principio da proporcionalidade pode ser util na disputa sobre um suposto conflito entre a
indUstria da comunicacdo mercadoldgica dirigida as criancas e os direitos fundamentais delas
no que tange a ndo serem exploradas justamente por sua peculiar situagdo de pessoa em

desenvolvimento.

1.4.1 Regras®®

Durante séculos, nas ciéncias naturais, os métodos dedutivos e indutivos - na
interpretacdo ou ndo de fendmenos da natureza - levaram a um conjunto de axiomas que

preconizavam como regras fundamentais que ndo poderiam ser contestadas.®’

Essa natureza inconteste dos axiomas e suas demonstracdes reinaram praticamente
inabalaveis durante séculos até o advento de outras demonstra¢des, igualmente rigorosas, que

ndo invalidam as antigas concepg¢des, mas apresentam outras formas de se resolver e explicar

8 Pouca literatura nacional trata especificamente do tema das regras juridicas de forma sistemética. O livro
Regras na Teoria dos Principios, de Rafael Bellem de Lima, faz um contraponto, a partir da definicdo e
aplicacio de regras, a teoria dos principios de Alexy. Humberto Avila, em seu livro Teoria dos Principios
também faz um contraponto a favor das regras quando sugere a possibilidade de colisdo de regras e sua
ponderacdo.

8 A primeira grande compilagdo neste sentido foi o livro Os Elementos, de Euclides. Euclides consegue reunir
os axiomas (regras) fundamentais da geometria e demonstra a validade inconteste de ditos axiomas que
independem da vontade do homem. Mais do que isso, sdo axiomas universais, sdo atemporais e independem de
local. Por exemplo, o teorema de Pitagoras é valido, ontem, hoje, e amanhd e em qualquer localizacdo geogréafica
que se lhe aplique.
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os mesmos fendmenos. N&o se trata de desconstruir mas de expandir o dominio dos

axiomas.®

A concepgéo de regra como algo absoluto e inconteste pode levar a inconsisténcias
que podem ser dificeis de compreender dentro de um sistema hermeticamente fechado. Em
termos juridicos hd o entendimento praticamente unanime de que uma regra tem aplicacédo

imediata e inconteste, pois reflete uma situacao fatica clara e requer a sua imediata aplicac&o.

Tome-se como exemplo o art. 155%° do Cédigo Penal (CP), que traz a regra penal para
guem comete furto de bem alheio. O sujeito que subtrair para si ou para outrem bem alheio
terd sua liberdade cerceada de um a quatro anos e incorrera em multa. Entdo, para o caso de
furto de um bem valioso, por exemplo, uma obra de arte, o sujeito, em sendo julgado pelo
crime, podera ser recluso. Quanto a isso, ndo ha qualquer contestacdo da regra, ela é hialina.
A mesma regra aplica-se com 0 mesmo entendimento, tanto para quem subtrai para si ou para
outrem objeto de arte valioso com o intuito de enriquecer ou dar satisfacdo ao seu egoismo,
como para quem subtrai para si ou para outrem um pao para saciar a fome. A regra diz que a

pena é absolutamente a mesma.

O furto requer uma regra de aplicacdo imediata, clara, l6gica e eficaz. O art. 155
atende a esta especificidade, descrevendo hialinamente o que acontece com quem subtrair

para si ou para outrem bem alheio, ndo se preocupando com o valor do bem subtraido.

8 As geometrias ndo euclidianas fazem isso.

8 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° - A pena aumenta-se de um tergo, se o crime é praticado durante o repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusao
pela de detencédo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa mével a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico.

Furto qualificado

8§ 4° - A pena é de recluséo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

I - com destrui¢do ou rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa;

I - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

111 - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

§ 5° - A pena ¢é de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracao for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior. (Incluido pela Lei n® 9.426, de 1996).

Furto de coisa comum.
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A regra ndo ¢é “fria”, “calculista” ou “cruel”, ela ¢ impessoal®®. N&o se preocupa com
questdes morais ou de vontade circunstancial. Ela apenas descreve um fato que pode ou ndo

ser exercido pelo sujeito convivendo em sociedade.

Uma regra que formalize o entendimento do furto é totalmente necessaria no ambito
social. Uma regra sobre furto, para Robson Cruzoé, em seu isolamento, ndo faz qualquer
sentido, pois ndo tem aplicabilidade concreta e imediata. A regra deve regular o
comportamento entre sujeitos na sociedade. E isso que diferencia a regra juridica de uma

regra axiolégica nos moldes das ciéncias naturais, que tém preceito atemporal e impessoal.

A regra é um “tudo ou nada” no entendimento de Dworkin®. Em sociedade, o art. 155
do nosso Cdédigo Penal € um tudo e tem aplicacdo imediata. Para Robson Cruzoé, ela é um

nada, pois ndo faz qualquer sentido aplicar tal regra em seu caso.

Robert Alexy ilustra esta questdo da seguinte maneira: “Se uma regra vale, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto,

determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”.”

Tais determinacdes € o que da o carater de uma regra. Uma regra determina o que deve
ser aplicado juridicamente dentro de uma situacao fatica. A regra cumpre-se.

Esta parece ser a licdo de Wellington Pacheco Barros e Wellington Zuchetto Barros,
quando definem regras da seguinte maneira: “Em outras palavras, as regras descrevem uma
situacdo juridica, vinculam fatos hipotéticos especificos, que preenchidos 0s pressupostos por
ela descritos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer

e><ceg:€1o.”93

Por fim, uma regra se subsume a ela mesma®*. As regras néo podem ser aplicadas a um

caso especifico e sim de forma generalizada, impessoal. Nao ha o estudo do “caso a caso”.

%0 up ej penal, em razdo de que as suas normas gerais e impessoais é subordinado o individuo que as
transgrediu, deve ser, caso por caso, aplicada pelo juiz. E o juiz, para adaptar a lei ao caso particular, deve
interpretd-la”. (grifo nosso). FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal. Campinas: Bookseller Editora, 1996.
p. 184.

% “para ele as regras sio aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a hip6tese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou € a regra valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo
é considerada valida”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010.
p. 36.

% ALEXY, Robert, op. cit., p. 91.

% BARROS, Welligton Pacheco; BARROS, Welligton Zuchetto. A proporcionalidade como principio de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 18.

% BOROWSKI, Martin, op. cit., p. 36.
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Para a regra sobre furto do art. 155 do Cddigo Penal, ndo ha diferenca entre o furto de uma
valiosa obra de arte e um péo, ambos se caracterizam por definicdo na subtragdo de bem de

terceiro.

1.4.2 Principios

Diferentemente das regras, os principios sdo mais flexiveis®. Exprimem uma ideia
geral e ndo fornecem uma solucdo Unica, mas indicam uma forma pela qual o problema deve

ou pode ser interpretado.

O conceito de principio ndo é moderno®. O direito constitucional se apropria da ideia
de principios, mas esta referéncia nada mais ¢ do que o ja conhecido principios gerais de
direito®. O que gerou davidas sobre os principios foi seu caréter vinculativo ou ndo, ou seja,

um principio € uma norma juridica? Tem carater vinculante?

“Por outro lado, parece acertado referir que os principios representam ‘os alicerces, as
fontes de inspiragdo, a alma do direito’. Desta feita, podem ser considerados como o substrato
responsavel pela sustentagdo do direito considerado em sua integralidade™®. Esta declaracéo
de Engelmann apresenta os principios como fontes de inspiracdo, o substrato que da
sustentacdo ao direito. Sem o0s principios seria impossivel dar estabilidade ao sistema
estrutural do direito, garantindo sua integralidade. Sem os principios o ordenamento juridico

ruiria.

% Nao é toda corrente doutrinaria que faz distingéo entre principios e regras para desenvolver uma teoria das
normas. Por exemplo, Joseph Raz afirma: “Os termos ‘principios’ e ‘regras’ sdo frequentemente utilizados de
forma intercambidvel, embora a palavra ‘principios’ geralmente tenha uma implicagdo de maior generalidade e
maior importancia do que a palavra ‘regras’. Muitas das caracteristicas que estabelecem a disting@o entre regras e
principios no discurso comum carecem de qualquer importancia filoséfica. Alguns filésofos ja sugeriram formas
de estabelecer uma distin¢do filosoficamente relevante entre ambos. De maneira geral, entretanto, ndo me
ocuparei da distingdo entre regras e principios. E preciso dizer, contudo, que a palavra ‘principios’ é algumas
vezes utilizada para expressar um valor Ultimo ou para afirmar que tal valor é uma razo para agdo (‘o principio
da supremacia da vida humana’ ou ‘o principio de que a vida humana deve ser respeitada’)”. RAZ, Joseph.
Raz&o Prética e Normas. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2010. p. 43.

% |_uiz Carlos Branco e Jarbas Luiz dos Santos situam a origem “dos principios” entre os gregos. Ver também:
Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade. 2. ed. Campinas: Millennium Editora, 2012. p. 27 e 90.
Principio da Proporcionalidade. Concepcdo grega de justica como fundamento filoséfico. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2004. Respectivamente.

97 “Nota-se, outrossim, que os principios constitucionais outros nio sio que os ‘velhos conhecidos’ principios
gerais de Direito (de um determinado direito), agora dignamente formulado através das normas supostamente
mais importantes do ordenamento juridico.”” ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, ano 29. n. 29, p. 202, 1996.

% ELGELMANN, Wilson. Critica ao Positivismo Juridico. Principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 95.
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Esta natureza juridica dos principios também é apresentada por Rubens Limongi
Franca quando afirma: “Estes principios gerais de direito, representando um ideal de razéo e
de justica, conforme ao fundo permanente da natureza humana, nés os supomos como base da
lei. E de imaginar que eles tenham devido estar constantemente presentes no pensamento do

legislador etc.”.”

Pode-se inferir que esta nocdo de principios, como reflexo da natureza humana, que

serve de base para lei, parece estar associada & nocéo do imperativo categérico de Kant.'®

Rezam os principios do Direito Romano: honeste vivere'®"; alterum non laedere; suum

cuique tribuere.

Este preceito ndo sdo comandos que possam ser aplicados imediatamente, ndo dizem o
que deve ou ndo ser executado, mas tdo somente delineamentos gerais que ajudam a

compreender ou a executar de forma mais plena um determinado comando juridico.

Se for verdade que os principios sdo “como leis universais da natureza” na acepcao de
imperativo categorico de Kant, é justo que estes sirvam como normas vinculantes dentro do

sistema juridico, a fim de regular a correta aplicacdo de uma determinada regra.

Como discutido alhures acerca do art. 155 do nosso Cddigo Penal, a regra traz a
defini¢do do furto e regula a sua pena, mas ndo especifica nada sobre o “peso” do bem
subtraido, ou seja, as penas ali positivadas tanto valem para a subtracdo de um bem valioso
como para a de um sem alto valor. Como as regras possuem carater impessoal, seria injusto

aplicar a mesma pena'® para a subtragdo de uma obra de arte valiosa e para um péo.

% FRANCA, Rubens Limongi. Principios Gerais de Direito. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 55.

100 <[] age segundo méaximas que possam ao mesmo tempo ser tomadas como objeto de si mesmas, como leis
universais da natureza. Constitui-se assim a formula de uma vontade absolutamente boa”. (grifo nosso) KANT,
Immanuel, op. cit., p. 67.

101 «“Essa ndo é uma simples norma moral: embora exprima um ideal antes ético do que juridico, ao lado de
Alterum non laedere e de Suum cuique tribuere, constitui um dos trés preceitos fundamentais do direito romano
(Digesto, 1, 10, 1), atribuidos a Ulpiano. No entanto, os estudiosos ndo tém certeza se a sua origem é realmente
classica ou se esta é uma glosa tardia, da Idade Média bizantina”. TOSI, Renzo. Dicionario de Sentengas
Latinas e Gregas. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2010. p. 515.

192 Estamos aqui falando da mesma pena e ndo da mesma definicdo. A definicéo de furto do art. 155 do Cédigo
Penal continua sendo valida nas duas circunstancias, a pena a ser aplicada em um caso e outro é que nos da a
impressao de excesso ndo justificado. Esta situacdo é relatada com todo vigor literario na obra Os Miseraveis, de
Victor Hugo. O forgado Jean Valjean tem todo o destino dos maus-tratos da pena aplicada a ele pelo fato de ter
roubado um p&o. O personagem tem o mesmo destino que os assassinos, pois a regra ndo faz distin¢do do grau
do crime, apenas a sua categorizagéo.
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Para equilibrar, ndo para eliminar, esta aparente discrepancia da regra contida no art.
155 do Cadigo Penal brasileiro, surge um principio que regula a intensidade de aplicacdo da
pena em caso de furto. O principio da insignificancia'®*'%*. Ndo é um comando ou algo que
venha a substituir a regra, mas tdo somente fazer com que a ela possa ter a sua aplicacdo da

forma mais equitativa possivel.

Dentre as modernas teorias dos principios, a de Robert Alexy é a que tem maior

105

propagacdo na doutrina brasileira, empregando o mandato de otimizagdo " para caracterizar

um principio e associando este mesmo mandato a ideia de sopesamento no desenvolvimento

de sua teoria'®

. Ele parte da chamada “lei de colisao” entre os principios, pois 0s principios
ndo possuiriam precedéncia uns sobre 0s outros e também por tratarem de questbes nao
qualificaveis dentro do ordenamento juridico. “Observando-se por este prisma, tudo indica
que o ‘mandato de otimizacdo’ ndo se pode seguir ‘mais ou menos’, conforme se pretende aos

S . L ~ o 107
principios, mas deve ser cumprido de outra forma: ‘ou se otimiza ou ndo se otimiza’”.

No exemplo utilizado anteriormente, o principio da insignificancia pode servir de
otimizacdo de uma decisdo que envolva furto, na qual o juiz podera verificar as condicGes
faticas do ocorrido e lancar mdo do referido principio para justificar abrandamento ou
extin¢do de pena previsto no art. 155 do Cddigo Penal. Num cenério como este, o principio da

103 A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) incluiu na primeira sessdo de 2011 a analise de quatro
Habeas Corpus pedindo a aplicagdo do principio da insignificancia (ou bagatela). Trés deles foram concedidos,
resultando na extin¢éo de agBes penais.

Processos envolvendo o principio da insignificdncia tém-se tornado cada vez mais corriqueiros no STF. Uma
dessas acOes julgada pela Turma apurava a tentativa de furto de dez brocas, dois cadeados, duas cuecas, trés
sungas e seis bermudas de um hipermercado em Natal, no Rio Grande do Norte.

Ao conceder o pedido de Habeas Corpus para anular a a¢do penal, o relator do processo, ministro Gilmar
Mendes, ressaltou que o principio da insignificancia se firmou “como importante instrumento de aprimoramento
do Direito Penal, sendo paulatinamente reconhecido pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, em especial
pelo Supremo Tribunal Federal”, apos passar por um “longo processo de formacdo, marcado por decisoes
casuais e excepcionais”.

Segundo ele, “ndo ¢é razoavel que o direito penal e todo o aparelho do Estado-Policia e do Estado-Juiz
movimentem-se no sentido de atribuir relevancia tipica a um furto de pequena monta”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=173584. Acesso em: 12 dez. 2014.

104 Historicamente Enrico Ferri ja descrevia esta situac&o peculiar do direito penal quando afirma:

“E a teoria do chamado “Direito livre”, sustentada por Kantorowicz, mas que ndo podia ter seguimento, nem na
doutrina, nem na préatica, apesar do exemplo clamoroso do presidente Magnaud — o bom juiz — que, em
substancia, se arrogou — embora com o fim de bem — ao direito de perdoar aos acusados, para 0s quais ele
entendia que as disposi¢fes da lei penal eram iniquas” (grifo nosso). FERRI, Enrico. Principios de Direito
Criminal. Campinas: Bookseller Editora, 1996. p. 185. Parece-nos que esta afirmacdo de Ferri — ele escreveu
esta obra em 1927 - se mostrou equivocada com a evolugdo do direito criminal e a adogdo do principio da
insignificancia.

105 ALEXY, Robert, op. cit., p. 99.

196 1 dem, p. 163.

197 E. GELMANN, Wilson, op. cit., p. 115-116.
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insignificancia apresenta ao juiz um feixe de op¢Oes que pode ser otimizado nédo invalidando a

regra.

Quando dois principios sdo aplicados ao mesmo caso ha necessidade de se ponderar
sobre a proporcionalidade de sua aplicacdo em cada caso para que o juiz possa deliberar

acerca da melhor opcdo que se apresenta para fazer justica ao caso concreto.

1.4.3 Principio da Proporcionalidade

A proporcionalidade pode ser entendida como “algo” a ser medido entre duas
grandezas, aqui representadas como o0s principios, positivados ou ndo, no ordenamento

juridico.

Conforme ja registrado na presente investigacdo, estes principios, hoje, possuem
carater vinculante e podem ou ndo estar positivados no ordenamento juridico, mas sua
caracteristica principal é que eles possuem o viés de dar liga ao sistema rigido de regras, nao

invalidando ou afastando, mas lhes atribuindo senso de justica.

Se os principios, nos termos de Robert Alexy, podem ser expressos na forma de
mandatos de otimizacdo e quando confrontados se submetem a uma espécie de “lei de
ponderacao”, a proporcionalidade também pode ser um principio que rege o equilibrio entre
estas grandezas otimizadas.

Quando se refere, portanto, que os principios sdo ‘mandatos de otimizagdo’, busca-
se verificar qual dos principios que estdo em trajetoria de colisdo melhor preenchem

as trés maximas parciais da ‘maxima proporcionalidade’. E, com isso, pode-se
investigar a precedéncia que este principio tem sobre o outro.*®

A proporcionalidade é adotada na jurisprudéncia nacional como um dos principios

implicitos dos direitos fundamentais'®®. Apesar de ndo estar positivado, ¢ amplamente

utilizado em decisdes do STF e do STJ.1%°

1% E_ GELMANN, Wilson, op. cit., p. 129.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. p. 312.

19 CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. Colisdo de Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009. LOPES, Ana Maria D’Avila. Os Direitos
Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001. BIAGI,
Claudia Peretto. A Garantia do Conteddo Essencial dos Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia
Constitucional Brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor 2005.
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O principio da proporcionalidade, no contexto de uma teoria dos direitos fundamentais
baseada em principios, servird para sopesar ou ponderar dois principios que colidem sobre um

mesmo bem material ou imaterial.***

Luiz Carlos Branco''?

ensina que o principio da proporcionalidade é de extrema
importancia para garantir o Estado Democratico de Direito e garante que um direito
fundamental quando em colisdo com outro conflito ndo elimina um deles, mantendo assim seu

nucleo essencial.

Essa importancia estratégica do principio da proporcionalidade gera algumas
discussdes quanto ao seu carater moderador dentro do ordenamento juridico. Como poderia

um principio ser mediador de outros principios? Responde a esta indagacdo Rothenburg:

Rigorosamente falando, talvez a proporcionalidade ndo seja um principio autdnomo,
mas um critério (veja-se, sem aprofundar a distin¢do, Heck 1995:173 e s.). Ela ndo
possui contetido préprio e definido, que traduza um valor, trata-se antes de um
indice que permite aplicar uma técnica de solucéo de problemas de concorréncia e
conflito."®

A parte ser o principio da proporcionalidade um critério para determinar qual principio

teria precedéncia sobre outro, o fato é determinar sua importancia dentro do sistema juridico.

Para que o principio da proporcionalidade possa ser empregado numa colisdo de
direitos fundamentais, este conflito precisa atender a critérios basicos antes que se possa
sopesar quais dos principios atendem melhor aos pressupostos de um Estado Democratico de
Direito e a equidade.

Estas qualidades do principio da proporcionalidade sdo: adequacdo, necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Para a adequacdo deve-se verificar se 0 meio empregado
é compativel com sua finalidade. Gilmar Mendes leciona:

A Corte Constitucional examina se o meio ¢ ‘simplesmente inadequado’
(schlechthin  ungeegnet), objetivamente inadequado (objetktiv ungeeignet),

‘manifestadamente inadequado ou desnecessario’ (offenbar ungeegnet oder
unndtig), ‘fundamentalmente inadequado’ (grundséatzlich ungeegnet), ou ‘se com

111 No nosso estudo ele se valera para verificar o bem imaterial que é a dignidade da pessoa humana e o direito &
ndo exploracdo (art. 227 CF/88), no caso de criancas e proveito de sua vulnerabilidade (art. 37 CDC) em
contraposi¢do ao direito de expressdo (art. 220 da CF/88).

12 BRANCO, Luiz Carlos. Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade. 2. ed. Campinas: Millennium Editora,
2012. p. 89.

3 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003. p. 42.
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sua utilizagdo o resultado pretendido pode ser estimulado’ (ob mit seiner Hilfe der
gewinschte Erfolg gefordet werden kann).114

Para o requisito da necessidade verifica-se se a conduta ndo é exagerada, se ndo ha
algum meio menos gravoso ou oneroso para dirimir a contenda. “Em outros termos, o meio
ndo sera necessario se o0 objetivo almejado puder ser alcancado com a ado¢do de medida que

. 115
se releve a um s6 tempo adequada e menos onerosa”.

Para a proporcionalidade em senso estrito espera-se que as vantagens aplicadas

superem as desvantagens.™

Entdo, em resumo, o principio da proporcionalidade tem por finalidade coibir os
excessos que porventura venham a se originar numa colisdo de direitos fundamentais,
procurando garantir, desta forma, o ponto de equidade que possa fazer jus a uma das partes,

mas sem desmerecer ou afastar o principio que ndo tem a prevaléncia.

O que se pode apreender é que o principio da proporcionalidade serve de parametro
para determinar o peso ou sopesar dois principios que possuem inteira legitimidade dentro do
ordenamento juridico. Outrossim, este principio deve ser utilizado nos chamados casos

dificeis, nos quais realmente ha um claro confronto de direitos fundamentais.

1.4.4 Sintese

A partir do exposto é possivel averiguar se sdo colidentes os artigos 220 e 227 da
CF/88. As regras, como visto, ttm um cunho impessoal e de aplicacdo imediata. Ndo dao
margem a davidas quanto a situacdo fatica em que devem ser aplicadas — o que ndo significa
gue ndo possa haver uma interpretacdo de regras.

Os principios sdo relativamente brandos, indicam os caminhos a serem seguidos.
H& o entendimento de que os principios constitucionais nada mais sdo do que os principios

gerais de direito.

14 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 75.

15 1 dem, p. 75.

116 BRANCO, Luiz Carlos. Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade. 2. ed. Campinas: Millennium
Editora, 2012. p. 90.
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No que tange ao principio da proporcionalidade, ¢ uma “técnica” que serve para
dirimir conflitos entre dois direitos fundamentais que possuam a mesma aplicacdo em

determinado caso.

A segunda parte deste trabalho tem como escopo verificar se o direito de explorar
e o dever de proteger configuram regras ou principios e se ha realmente uma colisdo de

direitos ou se esta manifesta colisdo é apenas aparente e pode ser resolvida por outros meios.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA

A crianga goza de protegéo codificada no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)
consignada pela Lei 8.069/90. Mas néo foi sempre assim.

A protecdo da crianca e do adolescente obteve seu desenvolvimento mais intenso a

f117

partir do século XIX e no p6s-Segunda Guerra Mundial com a criacdo da Unicef~". Apesar de

gozar de amplo amparo as criancas ainda carecem de efetivacdo desses direitos.

Dalmo Dalari exp0e a seguinte opinido:

No mundo moderno, exageradamente competitivo e irracionalmente dindmico, esta
ocorrendo uma situagdo absurda quanto & transmissdo de informagdes as criancgas.
Ao mesmo tempo em que se proclama o extraordinario aperfeicoamento dos
veiculos de informacdo também se reconhece que a maioria das pessoas ¢ mal
informada, por falta de tempo ou de interesse ou porque a divulgacdo de
informagdes esta sujeita a influéncia de interesses econdmicos e politicos. (grifo
N0ss0).

Este exagero de transmissfes de informacdes, a que alude Dalmo Dalari, pode incluir
facilmente a comunicacdo mercadoldgica destinada as criangas, que passam tempo

consideravel em frente a televisao.

Na primeira parte deste trabalho foi desenvolvida a discussao acerca da evolucdo dos
direitos fundamentais e sua importancia para a formacdo de um Estado Democratico de

Direito.

A sistematizacdo de regras e principios na carta politica brasileira de 1988 foi um
completo avanco para a transformacgéo da sociedade e na preservacao de valores universais
como a dignidade da pessoa humana, mas também trouxe algumas controvérsias quanto a

precedéncia de alguns principios sobre outros.

17 MARCILIO, Maria Luiza. A lenta construcdo dos direitos da crianca brasileira. Século XX. Sao Paulo:
Comissdo de Direitos Humanos. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de S&o Paulo.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Obras-recentemente-publicadas/a-lenta-
construcao-dos-direitos-da-crianca-brasileira-seculo-xx-1998.html>. Acesso em: 22 jan. 2014.



63

2.1 O direito de explorar e o dever de proteger: art. 220 X art. 227 da CF/88

Um dos marcos sobre defesa e protecdo de vulneraveis é o artigo 227''® da CF/88.
Com ele o Brasil se insere como uma nagdo compromissada e preocupada com o bem-estar
das criancas e adolescentes antes mesmo de ratificar a convencdo da ONU através do
Decreto-Lei n° 99.710/90.

Com isso a crianca passa a ter atencdo especial por parte do Estado, que se
compromete a manter as caracteristicas de direitos fundamentais das criangas preservando a
sua dignidade e respeito, repugnando a sua exploracdo’*®e mantendo-as a salvo de toda

negligéncia®, como expresso no caput do art. 227.

Para Maria Celina Bodin Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira, € de primordial
importancia manter estes preceitos fundamentais justamente para que o desenvolvimento da
crianca, enquanto cidadao do futuro, possa Ihe garantir um maior equilibrio e solidariedade
social, tdo escassos em nossa sociedade atual.

Além de tutela especial, a pessoa menor de idade recebeu, também, protecdo
prioritaria, conferindo-lhe, por essa razdo, enfoque ainda mais diferenciado entre os
portadores de vulnerabilidade, uma vez que a crianga e o adolescente constituem o

futuro do pais e, por isso, devem ser preparados, pessoal e profissionalmente, para
que crescam de forma estruturada, saudavel e responséavel. '

O art. 220 da CF/88% garante constitucionalmente o direito do empreendedor de

veicular sua comunicacdo mercadoldgica a um puablico infantil. O que se faz mister € verificar

18 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. (grifos nossos).

19 0 artigo néo faz distingdo sobre o tipo de exploracdo. Em nosso entendimento esta exploracéo tanto pode ser
fisica (trabalho infantil e abuso sexual) quanto psicoldgica (exposicdo a situacfes constrangedoras, incitacdo de
desejos consumistas sem saber que o faz, dada a sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, para fins
de obtencdo de lucros).

120 A negligéncia ¢ um dos elementos basilares da responsabilidade civil subjetiva, como mostra o art. 186 do
CC/2002.

121 MORAES, Maria Celina Bodin; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Comentarios ao art. 227 da CF/88. In:
LEONCY Léo Ferreira (coord.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva/Almedina,
2013. p. 2126.

122 Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nédo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituicao (grifo nosso).
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se este direito de expressdo engloba a comunica¢do mercadoldgica e se se constitui como uma

regra ou um principio.

A justificacdo para a liberdade de expressao, no caso a comunica¢do mercadologica
direcionada a crianca com base no art. 220 da CF/88, ndo possui base concreta no préprio seio
do art. 220. Usar o argumento de que o empreendedor fica lesado em seu direito de veicular
livremente através de comunicagdo mercadoldgica seus produtos ou servicos é valer-se de

uma proposicao altamente questionavel.

2.1.1 O artigo 227 da CF/88

Como ja observado, uma regra é algo impessoal que pode ter aplicacdo imediata, € um
comando do tipo “ou ¢ possivel fazer ou ndo ¢ possivel fazer”. Nao ha meio-termo e nem

margens a duvidas quanto ao seu alcance.

O artigo 227 ¢ bem especifico em seu caput: “o dever de realizar algumas tarefas com
absoluta prioridade”. A questdo € que as agdes que sdo dever da familia, da sociedade e do
Estado sdo gerais, genéricas. Direito a vida, direito a saude, direito & alimentacéo, direito a
educacdo, direito ao lazer, direito a profissionalizacdo, direito a cultura, direito a dignidade,
direito ao respeito, direito a liberdade, direito a convivéncia familiar e comunitéria,
geralmente sdo associados aos direitos fundamentais e dado o seu carater genérico, aberto,

possuem o ar de principios.

Na continuacdo, o art. 227 estabelece colocar a salvo as criangas e os adolescentes de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Todos
estes substantivos apresentam situacfes gerais e ndo especificas que podem também ser

classificadas como principios.

Num primeiro momento tem-se a impressao de que o art. 227 € uma regra, dada a clara
ordem de dever que a familia, a sociedade e o Estado devem guardar, com absoluta
prioridade, para com as criangas. A ordem, porém, se completa com uma série de principios
que devem ser assegurados as criancas. Conclui-se, portanto, no sentido de que o art. 227 ¢
um conjunto de direitos fundamentais e que estes direitos sdo todos principios. A principal

caracteristica deles, no que diz respeito as criangas, em detrimento do restante da sociedade, é



65

a sua absoluta prioridade, ou seja, a norma constitucional ja coloca hierarquicamente o art.

227 em condicdo de vantagem em relagdo a outros principios que venham a disputar com ele

alguma precedéncia.

2.1.2 O artigo 220 da CF/88

O artigo 220 institui que a manifestacdo do pensamento, criacdo e expressao, sob

qualquer forma, veiculo ou processo em que se apresente, seja protegida de qualquer tipo de

restricdo, ou seja, ndo pode ser cerceada em seu nucleo essencial, mas que deve observar o

disposto na Constituicéo.

S6 pelo fato de tratar de uma abstracdo de grande magnitude como € o pensamento,

criacdo e expressdo, fica evidente o seu sentido generalizado, como um principio.

Daniel Sarmento assim comenta o art. 220:

Contudo, o préprio texto ora analisado contém a ressalva final — ‘observado o
disposto nesta Constituicdo’. A diccdo do constituinte confirma que ndo é
possivel conceber as liberdades de comunicagéo social em termos absolutos, sob
pena de imposicao de sacrificios desproporcionais a outros bens juridicos também
dotados de estatura constitucional, com o direito a honra e a imagem, a privacidade,
a igualdade, a prote¢do da crianca e do adolescente e o devido processo legal.
Sem embargo, é certo que as restrices as liberdades de comunicacdo social devem
ser vistas com profunda desconfianga, justificando um juizo rigoroso no controle de
constitucionalidade.? (grifos nossos).

Apesar de se tratar de um direito fundamental, o referido artigo traz em si uma questao

intrigante: ndo pode ser restringido de qualquer forma, mas deve observar o disposto na

Constituicdo. A manifestacdo do pensamento, da criacdo e da expressdo ndo possui cunho

absoluto e pode ser confrontada com outros direitos fundamentais.

Tanto o art. 227 como o art. 220 sdo principios e ndo regras. Na forma em que foram

apresentados, ndo oferecem contradicdo no que tange a colisdo de direitos. Portanto, ndo cabe

a ponderacdo pelo principio da proporcionalidade. Esta aparente colisdo de direitos

fundamentais ndo atende aos requisitos do principio da proporcionalidade.

2 SARMENTO, Daniel. Comentario ao art. 227 da CF/88. In: LEONCY Léo Ferreira (coord.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. S&o Paulo: Editora Saraiva/Almedina, 2013, p. 2038.
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A finalidade do art. 227 € tutelar o desenvolvimento de pessoa em desenvolvimento e
um conjunto de principios de forma absoluta e prioritaria. A defesa do art. 220 é a liberdade
de expressdo, neste caso, a liberdade de veicular comunicagdo mercadoldgica sem qualquer
restricdo. Mas a intuito é totalmente dispar com relacdo ao art. 227. A finalidade do art. 220,
com a liberdade de comunicacdo mercadoldgica destinada as criancas, é o lucro. O lucro ndo é
um principio fundamental. O lucro é uma entidade do direito privado e € inerente a atividade

empresarial licita. O meio é inadequado.

No que diz respeito a necessidade é patente que a aparente colisdo entre os arts. 227 e
220 ndo se da. O objetivo que as empresas pretendem alcancar pode ser claramente obtido por
outras vias que ndo a préatica pura e simples de comunicacdo mercadoldgica direcionada a
crianca. Mesmo porque existe outro mecanismo que regula a comunica¢do mercadoldgica, o
art. 37 do CDC.

A liberdade da comunicacdo mercadoldgica ndo se confunde com falta de ética e
exploracdo da confianca de criancas. Esta se caracterizara, sem sombras de ddvidas, em um

ato ilicito e como tal deve ser tratado.

A comunicacdo mercadoldgica, sempre que for dirigida a crianca ndo respeitando os
principios ordenados no art. 227, ndo entra em rota de colisdo com o art. 220, pelo simples
fato de que o principio da liberdade de expressdo ndo pode ser restringido sob qualquer forma.
E engodo pensar que se pode veicular comunicagio mercadoldgica & crianga, no puro intuito
de vender e gerar lucro, e que o art. 220, em si mesmo, ndo preveja que estas manifestacoes
de expressdo de pensamento, criacdo e expressao estdo acima de principios absolutos como os
listados no art. 227. Mesmo porque o art. 220 ja prevé em seu caput a observacdo dos
preceitos constitucionais, neste caso os preceitos do art. 227 sdo mais absolutos e prioritarios

que os do art. 220.
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2.2 A crianga como sujeito de direitos e seu superior interesse

Depois de anos tendo a crianga como objeto de protecio'®*

no Brasil, hoje se
testemunha um avanco fundamental na consideragdo da crianga como detentora ativa de
direitos através da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de

1990.1%

Saiu-se de um torpor juridico desde o império até o final dos anos 80'%° que propalava

|127

a doutrina da situacdo irregular de menores para a doutrina da protecdo integral™" e do

principio do melhor interesse da crianca’?

. A crianca era sempre associada a ideia de menor
que, sem a participacdo da familia, tornava-se um infrator e desta forma precisaria ser
“recolhido” pelo Estado para se evitarem os chamados problemas sociais. As criangas, nesse
periodo, ndo eram vistas como pessoas, mas como uma espécie de propriedade em que o pai,
através do pater poder, poderia decidir livremente sobre o destino delas, inclusive se

poderiam elas viver ou morrer.

Ja no século X1X, na Inglaterra, criaram-se leis para proteger as criancas dos trabalhos
insalubres e perigosos que a revolucdo industrial vinha impondo aos pequenos como forma de

impulsionar a industria e ajudar na complementacao da renda familiar.*

No poés-Primeira Guerra Mundial, foi elaborada a Declaracdo dos Direitos das
Criancas de Genebra, logo incorporada a Liga das NagGes. Em 1959 a ONU lancou a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca. Neste cendrio internacional vé-se que a crianca
deixa de ser um mero apéndice da familia sob tutela do pater poder e torna-se um sujeito de
direitos.

** AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugéo histérica do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Katia

Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 43.

125 Reforca esta hipétese o art. 15 do ECA quando positiva: A crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis. (grifo nosso).

?* AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucéo histérica do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Katia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 7. ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 49.

27 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Proteco Integral. In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 7. ed. So Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 52-58.

128 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Kétia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 68-70.

29 \Jer ENGELS, Friedrich. A Situacdo da Classe Trabalhadora na Inglaterra. S3o Paulo: BoiTempo
Editora, 2008. ROBSBAWN, Eric. A Era do Capital. 15. ed. Sdo Paulo: Editora Paz e Terra, 2009.



68

No Brasil, comenta Andréa Rodrigues Amin a situagdo irregular das criangas: “A
doutrina da protecdo integral estabelecida no art. 227 da Constituicdo da Republica substituiu
a doutrina da situacdo irregular, oficializada pelo Codigo de Menores de 1979, mas de fato ja
implicita no Codigo Mello Matto, de 1927713

Somente em 1988 ¢ que efetivamente o Brasil abandonou o termo “menor infrator”,
passando a utilizar o termo “prote¢do integral da crianca e adolescente”. “Trata-se, em
verdade, ndo de uma simples substituicdo terminoldgica ou de principios, mas sim de uma

mudanca de paradigma.” ***

Destarte, evidente é que as criancas vém ganhando cada vez mais espago dentro do
contexto social moderno, ndo sdo mais autdmatas, mas sujeitos em processo de formacdo que

agora desfrutam da prerrogativa de terem seus interesses garantidos.

Essa evolucdo foi provocada, e ainda € hoje é mantida, pelos chamados novos
atores™? que fizeram do novo modelo democrético brasileiro o meio para legitimar a

elevacdo da crianga como objeto de tutela para pessoa de direitos subjetivos.

Sobre a importancia destes novos atores discorre Andréa Rodrigues Amin:

Novos atores entram em cena: a comunidade local, por meio dos Conselhos
Municipal e Tutelar; a familia, cumprindo os deveres inerentes ao poder familiar; o
Judicidrio, exercendo a funcdo judicante; o Ministério Publico como um grande
agente garantidor de toda a rede, fiscalizando seu funcionamento, exigindo
resultados, assegurando o respeito prioritario aos direitos fundamentais infanto-
juvenis estabelecidos na Lei Maior.**®

Esses novos atores sdo os que fazem com que os direitos das criangas, enquanto

verdadeiros sujeitos destes direitos, possam ser efetivados.

130 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Proteco Integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 7. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 54.

131 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo histérica do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Kétia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 54.

132 Sobre os novos atores e sua importancia se manifesta André-Jean Arnaud: “A situacdo criada por estes atores
— insélitos na paisagem tradicional da producdo do direito — pode ser analisada de diversas maneiras. Antes de
mais nada — e é o que transparece de modo mais claro e que nos deixa preocupados — é que ha um
questionamento de nosso sistema atual de producdo normativa e de tomada de decisdo em matéria de negécios
publicos, fundado na ‘representagdo’ nacional. Assim brotam questdes fundamentais: de onde esses atores tiram
sua legitimidade? Trata-se de consideracBes em parte politicas e em parte juridicas. E bem verdade que sua
intervencdo se d& a partir de espacos de acdo democraticos. Mas legitimar sua reivindicagdo de participacdo, ndo
é nada menos do que pdr em questdo o contrato social tal como ele foi imaginado pela filosofia politica
‘moderna’, e sobre o qual estdo assentadas nossas instituicdes”. ARNAUD, André-Jean. Governar sem
Fronteiras. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. p. 45.

13 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo histérica do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Kétia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 51.
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Esse superior (ou melhor) interesse da crianga ndo sdo os pais, a sociedade ou 0
julgador que determina o que é ou 0 que estes institutos entendem pelo melhor interesse da
crianca, mas tdo somente determinar objetivamente a sua importdncia como pessoa em
desenvolvimento e detentora de direitos fundamentais*®*. N&o é uma tomada de decisdes pela

crianga, mas assegurar a ela seus direitos.

O superior interesse da crianca ¢ tornar efetivo seus direitos fundamentais. E dever da
familia, da sociedade e do Estado fazer e dar as condi¢Ges necessarias para que estes direitos

possam se concretizar.

Ndo se esta aqui a falar de um tipo de tutela especial, mas de considerar
verdadeiramente a crianca como pessoa dotada de direitos. Ndo é sua limitacdo cognitiva
(caracteristica de alguém em franco desenvolvimento) que cerceia sua autonomia enquanto

sujeito de direitos.

Neste estudo, ndo se corrobora com a opinido de que o superior interesse da crianca

»135 & também n&o se acredita que se deve inquerir a crianca sobre

seja uma “no¢do magica
tudo para que ela possa exercer a autonomia necessaria para tomadas de decisdes que possam

vir a determinar sua posicao no contexto da sociedade.

Sobre o art. 15 do ECA, que eleva a crianca como sujeito de direitos civis, comenta
Antonio Chaves:

Comprometeram-se 0s Estados signatarios a tomar todas as medidas apropriadas

para assegurar a protecdo da crianca contra toda forma de discriminagéo ou castigo

por causa da condicdo das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de
seus pais, representantes legais ou familiares.

E principio de altissimo valor moral.

134 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Kétia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 69.

35 No direito comparado encontramos na doutrina francesa opinido diversa quanto ao interesse da crianca.
“L’intérét de I’enfant, ainsi que le disait Jean Carbonnier, est une ‘notion magique’. Il fait partie de ce que ’on
appellee des standards du droit, c’est-a-dire de notions a contenu variable et indéterminé. Le probléme vient
donc du fait que I’intérét de ’enfant n’est pas défini: il est susceptible de plusiurs sens qui peuvent s’opposer:
intérét éducatif contre intérét affectif, intérét immédiat contre intérét future, intérét substantial contre intérét
conflictual. C’est une notion nécessairement évolutive, en function du temps et des cultures, et nécessairement
subjective puisque dépendante du point de vue de la société, des parents, de I’enfant ou du juge”. BAILLON-
WIRTZ, Nathalie et outres. L’enfant sujet de droits. France: Editions Lamy, 2010. p. 149.
No cenario nacional Antonio Chaves assim se manifestou sobre a possibilidade de a crianca ser um sujeito de
direitos: “Por mais que se louve o esforgo dos legisladores tanto internacional como nacional de salvaguardar
esses direitos fundamentais, ndo pode deixar de produzir um certo sentido de irrealidade, de frustracdo mesmo,
pensar que, em nosso Pais e em tantos outros, possam a crianca e 0 adolescente das classes de mais baixa renda,
ou alguém por eles, fazer valer tais prerrogativas”. CHAVES, Antonio. Comentarios ao Estatuto da Crianga e
do Adolescente. 2 ed. So Paulo: LTR Editora, 1997. p. 97.
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Mas como ‘principio’.**®

Por fim, ensina Andréa Rodrigues Amin*®*" que o principio do melhor interesse da
crianca € um referencial que orienta a todos — familia, sociedade e Estado — a lidar com as
exigéncias naturais para o desenvolvimento da crianga e que materializar estas exigéncias é

dever de todos.

2.3 Ameaca e violagao dos direitos fundamentais da crianca

A crianca passou a ser sujeito de direitos em tempo muito recente da historia juridica,
deixando de ser um mero problema social e passando a fazer parte do desenvolvimento da

sociedade.

Ha aspectos ideoldgicos'®® que ndo permitem o pleno exercicio destes direitos. Para 0s

efeitos de estudo deste trabalho, os idedlogos identificados sdo os que se dedicam a

veiculacdo de comunicacdo mercadoldgica destinada as criancas. Ainda sobre este Vviés

ideoldgico, o Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito das Criancas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria alerta:

Cabe enfatizar também que as ideologias e préaticas existentes na sociedade em torno

da sexualidade, da vida reprodutiva e das relagdes de género influenciardo

fortemente o desenvolvimento dos adolescentes. E fundamental, portanto, que as

instituicdes de salde e de educacdo, a midia e demais atores sociais envolvidos

compartilhem com a familia a responsabilidade pelo desenvolvimento das

novas geracgdes, abordando estas teméticas de forma adequada e provendo
orientagio e acesso aos servicos pertinentes. ™

O Estado também tem o dever de fiscalizar as ideologias que ainda insistem em ndo

entender que a crianca possui direitos e que é dever de toda sociedade garantir a eficacia

destes direitos, principalmente quando hd um abuso que viole ou ameace estes direitos.

B¢ CHAVES, Antonio. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 2. ed. Sdo Paulo: LTR Editora,
1997. p. 97.

137 AMIN, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In: MACIEL, Kétia
Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 7. ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 70.

138 \er nota 22 neste trabalho.

39 pPlano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito das Criancas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e Comunitaria. Disponivel em: http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/secretaria-nacional-de-
assistencia-social-snas/cadernos/plano-nacional-de-promocao-protecao-e-defesa-do-direito-de-criancas-e-
adolescentes-a-convivencia-familiar-e-comunitaria/Plano%20Nacional%20de%20Promocao-
%20Protecao%20e%20Defesa%20d0%20Direit0%20de%20Criancas%20e%20Adolescentes%20a%20Conviven
cia%20Familiar%20e%20Comunitaria.pdf/download. Acesso em: 20 jul. 2014.
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Com relacdo a comunicacdo mercadoldgica destinada as criangas o que empiricamente
se observa é um descaso as regras béasicas estabelecidas pelo préprio Conar'* quando o
assunto é este tipo de comunicagdo e o art. 37 do CDC**. Entretanto, estas violacdes se ddo
no campo privado das relagdes sociais (pode-se dizer que no campo das relacfes de consumo)
e ndo no que tange a direitos fundamentais. Para isso se ird encontrar guarida no art. 227 da
CF/88. O alcance constitucional deste artigo é o que da validade aos principios da protecdo

integral e do superior interesse da crianca.

A violacdo e ameaca aos direitos fundamentais das criangas, no ambito da
comunicacdo mercadoldgica a elas direcionada, se da pelo fato de que empresas abusam do
direito de veicular produtos ou servicos quando deixam de atentar para a peculiar condicao

das criancas como pessoas em desenvolvimento'*?

, OU seja, quando apelam para efeitos
especiais e manipulacdo da linguagem para apresentar seus produtos ou servicos em um
contexto muito deslocado da realidade, subjugando, desta forma, a confianca da crianca

(auséncia de boa-fé) e explorando sua ingenuidade.

Consubstanciando esta visdo, ou seja, a de que a comunicacdo mercadologica
destinada as criancas, da forma como vem sendo praticada hodiernamente, viola ou ameaca 0s
direitos fundamentais das criangas, surge a nova proposta de marketing divulgada por Philip

Kotler*®, o chamado marketing 3.0.

Em suas palavras:

Cada vez mais, os consumidores estdo em busca de solugdes para satisfazer seu
anseio de transformar o mundo globalizado num mundo melhor. Em um mundo
confuso, eles buscam empresas que abordem suas mais profundas necessidades de
justica social, econdmica e ambiental em sua missdo, visdo e valores. Buscam néo
apenas satisfacéo funcional e emocional, mas também satisfacio espiritual, nos
produtos e servicos que escolhem.™** (grifo nosso).

A comunicacdo mercadoldgica direcionada as criancas pode e deve assumir outra

estratégia que ndo a de violar direitos fundamentais, como os previstos no art. 227 da CF/88,

140 \/er item 4.2 neste trabalho.

141 \er item 4.1 neste trabalho.

142 Reforca esta hip6tese o art. 15 do ECA quando positiva: A crianca e o adolescente tém direito & liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis. (grifo nosso).

3 Conhecido como o “Pai do Marketing”, é professor de Marketing Internacional da Kellogg School of
Management, Northwestern University, e uma das maiores autoridades mundiais em marketing.

4 KOTLER, Philip; KARTAJAYA, Hermawan; SETIAWAN, lwan. Marketing 3.0. 12. ed. S&o Paulo: Editora
Campus, 2010. p. 4.
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de direitos do consumidor, no art. 37 do CDC, e de sujeitos em desenvolvimento previstos no
art. 15 do ECA.

Kotler demostra que existe a real possibilidade de as empresas veicularem seus
servicos ou produtos, mesmo sendo destinados ao publico infantil, que ndo desrespeite

direitos e preceitos fundamentais.

Esses sujeitos de direitos, apesar de estarem em franco desenvolvimento, e justamente
por isso, merecem ser tratados com dignidade. Estas criancas desenvolvem valores sociais,
como o do consumo sustentavel, respeito ao meio ambiente e ndo podem ser ludibriadas com
artificios de marketing que violem ou ameacem esta sua constru¢do positiva do social. Nos

dizeres de Maria Celina Bodin de Moraes:

A questdo central do direito mantém-se também sempre a mesma: criar um
compromisso entre os valores fundamentais comuns (plurais) e os espagos de
liberdade mais amplos possiveis de modo a permitir a cada pessoa, em sua (inter)
subjetividade, a escolha de seus atos e a conducdo de sua vida privada, de sua
trajetoria individual, de seu projeto de vida.'* (grifo nosso).

E com foco nesse projeto de vida que estes pequenos consumidores do futuro,
almejando uma sociedade mais equilibrada, ndo podem, ainda, ser encarados como “coisa”,
como sujeitos passivos nas relagdes juridicas, atribuindo somente a seus pais o caro dever de
orientar e educé-los contra as ameacas e violagfes de seus direitos, por parte da comunicacao

mercadologica.

Existem novos atores sociais que buscam dar eficacia aos direitos, ja positivados, das
criancas, assim como ha determinacGes infraconstitucionais, supraconstitucionais e
constitucionais que expressam o valor das criancas e garantem a sua protecdo, cabe as
empresas que querem se manter no mercado do século XXI evoluirem para uma préatica mais
focada no ser humano e ndo no consumo, puro e simples, para que possam criar cidadaos
conscientes da sua necessidade de consumo e que privilegiem somente as empresas que
expressem seus valores humanos tanto em seus produtos como em servigos, principalmente se

estes forem destinados aos pequenos.

145 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2010.
p. XVI.
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2.4 A vulnerabilidade da crianca e a comunica¢do mercadoldgica destinada a ela

A crianga goza de ampla protecdo por parte do Estatuto da Crianca e do
Adolescente'®® (ECA), do Cédigo de Defesa do Consumidor**’ (CDC), da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cédigo Civil de 2002.1*°

A ideia desenvolvida se pauta em uma caracteristica fundamental atribuida a crianga e
adolescente, a sua vulnerabilidade. Destarte, cabe aqui expor o principio da vulnerabilidade
para que se possa averiguar ndo se tratar de qualquer tipo de tutela, mas de uma protecdo

especifica a um bem social que ndo pode ser medido em termos puramente econdémicos.

1 a vulnerabilidade do consumidor no

O CDC reconheceu em seu art. 4°, inciso
mercado de consumo. Em comentério a este dispositivo Claudia Lima Marques elenca trés

tipos de vulnerabilidade: técnica, fatica e juridica.™

Na vulnerabilidade técnica o consumidor ndo possui conhecimentos especificos
sobre 0 produto ou servi¢o que estd consumindo e desta forma pode ficar sujeito a erros e

enganos se o fornecedor ndo agir de boa-fé nesta relacdo de consumo.

A vulnerabilidade fatica diz respeito as caracteristicas econdmicas e intelectuais do

consumidor ante o fornecedor. A desproporcdo causa um sério desequilibrio nas relacGes de

146 Art. 6° Na interpretacdo desta lei levar-se-40 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento. (grifo nosso).
147 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia,
explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua salde ou seguranga. (grifo nosso).
148 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, exploracgao, violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso).
19 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (grifo nosso).
130 Art. 49 A Politica Nacional das RelagBes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.
51 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 198.
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consumo. Neste ponto, certamente, além da desigualdade econdmica e intelectual, acrescenta-

se a fragilidade cognitiva do consumidor, mormente no caso de criangas.

A vulnerabilidade juridica, como ensina Claudia Lima Marques, se da quando o
consumidor ndo possui conhecimento e/ou entendimento suficiente de termos juridicos que,

porventura, possam constar em contratos bancérios, por exemplo.

Apesar do enquadramento do consumidor como vulneravel na relacdo consumerista,
ele é insuficiente para dar azo a protecdo da crianga ante a comunicagdo mercadologica a ela

direcionada.

Levando em consideracdo o que foi exposto, pode-se falar em vulnerabilidade

triadica da crianca, pois ela possui a0 mesmo tempo todas as trés descritas acima.

Em outro lugar, Claudia Lima Marques, juntamente com Bruno Miragem, expoe
outros elementos que tornam a crianga vulneravel, aquém do consumidor. “No caso da
crianga, a vulnerabilidade é um estado a priori, considerando que vulnerabilidade é
justamente o estado daquele que pode ter um ponto fraco, uma ferida (vulnus), aquele que

99152 (

pode ser ‘ferido’ (vulnerare) ou é vitima facilmente. grifo nosso).

Esse estado a priori pode caracterizar um ponto fraco e tornar o sujeito uma vitima

facil, é o caso de criangas expostas a comunicacao mercadoldgica.

Outra visdo, também pautada no comentario sobre o art. 4° do CDC, vem de José
Geraldo Brito Filomeno, que apresenta a vulnerabilidade do consumidor devido ao fato de
este precisar se submeter ao controle daqueles que detém os meios de producdo, a saber, 0s
empresarios.

No &mbito da tutela do consumidor, efetivamente, é ele sem dlvida a parte mais
fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos meios de producéo ¢
que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre o que produzir, como

produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixacdo de suas margens de lucro.®®
(grifos nossos).

Resta claro que esta visdo em que a vulnerabilidade se apresenta pelo simples fato de

0s detentores dos meios de producdo conhecerem e controlarem todo o ciclo de produgéo de

52 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneraveis.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 129.

153 FILOMENO, José Geraldo Brito. Da Politica Nacional de Relagdes de Consumo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. (Org.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 73-74.
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seus bens e servigos dispensaria 0s tipos de vulnerabilidade descritos por Claudia Lima
Marques expostos acima, pois se ndo cabe ao consumidor interferir, apenas acatar, fica

caracterizada sua vulnerabilidade, independentemente de ela ser fatica, juridica ou técnica.

Essa visdo puramente politico-econdmica da vulnerabilidade parece insuficiente para
justificar a ilicitude por abuso do direito de uma comunicagdo mercadoldgica direcionada a

crianca. Ela é necesséria, mas ndo suficiente.

A questdo de vulnerabilidade de seres humanos enguanto consumidores suscitou
guestionamentos levantados por Jean-Pascal Chazal em coletanea da doutrina francesa acerca
da incapacidade, ou de se considerar incapazes, no caso de criangas. “Certamente, alguns

299

autores descreveram os consumidores de ‘semifragil’ e ‘menor incapaz’”. (livre tradugao).

Continua: “O consumidor ndo ¢ vulneravel a ponto de ser incapaz. A dificuldade ndo

reside na defini¢do do conceito de vulnerabilidade do consumidor”.** (livre traducdo).

Ele ndo encara a questdo da vulnerabilidade como uma incapacidade. A crianga ndo é
incapaz, na Gtica consumerista, mas apenas vulneravel. Ndo por serem consumidores, mas

devido ao seu estagio de desenvolvimento reconhecido pelo art. 15 do ECA.

Acerca deste processo de desenvolvimento explica Ana Olmos que:

J. Piaget descreveu sucessivos estigios de desenvolvimento do pensamento na
crianca, que correspondem a seus diferentes niveis de organizacdo dos
conhecimentos. Ter em mente como a crianga, no estagio em que encontra, absorve
os estimulos que recebe do meio e trata a informacdo é essencial para quem
intervém, de alguma forma, nos processos de aprendizagem social.*® (grifo
Nosso).

Essa intervencdo no processo de aprendizagem social da crianca é o que caracteriza
sua vulnerabilidade, pois ela ndo possui mecanismos sensoriais plenamente desenvolvidos
para discernir o que € real e o que faz parte da comunicacdo mercadoldgica. Esta intervengéo

causa um dano social e certamente diminui a qualidade de vida em sociedade, pois estes

> CHAZAL, Jean-Pascal. Vulnérabilité et Droit de la Consommation. In: Vulnérabilité et Droit. Le
développement de la vulnérabilité et ses enjeux em droit. Frédérique Cohet-Cordey (direction et coordination).
Presses Universitaires de Grenoble. Grenoble, 2000. p. 243.

Certes, des auteurs ont qualifié le consummateur de "semi-débile"et d"'incapable en mineur".

Le consommateur n'est pas vulnérable au point d'étre un incapable. Mais toute la difficulté ne réside pas tant
dans la définition de la notion de vulnérabilité que dans celle de consommateur.

%5 OLMOS, Ana. O abuso do merchandising televisivo dirigido & crianca: argumentos da Psicogenética.
Disponivel em: http:
[Iportalmultirio.rio.rj.gov.br/portal/riomidia/rm_materia_conteudo.asp?idioma=1&idMenu=5&label=Artigos&v
_nome_area=Artigos&v_id_conteudo=65455. Acesso em: 29 jan. 2014.
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pequenos seres humanos estdo sendo adestrados a se tornarem consumidores vorazes e no
futuro possiveis adultos superendividados™®. Por isso, utiliza-se ao longo deste texto o termo
vulneravel, pois a fragilidade da crianca em sua fase de desenvolvimento cognitivo ndo lhe
permite sequer perceber que estd sendo manipulada e direcionada a fazer escolhas que nédo
precisa fazer ou que ndo lhe cabe fazer. Nas palavras de Yves de La Taille: “[...] os adultos

- , . . . . . - 157
sdo responsaveis por aceitarem ser iludidos; as criangas nao”.

O abuso do direito exercido contra a vulnerabilidade da crianga assume caracteristicas
cada vez mais audaciosas, como mostrou recentemente, na volta as aulas do ano de 2014, a
veiculagdo de comunicacdo mercadoldgica em armérios de criangas e adolescentes do

} . 1
chamado “kit de volta as aulas”.**®

Numa estratégia de marketing como esta, fica evidente o atentado a fragilidade de

julgamento da crianga, que acaba veiculando a marca das empresas sem saber que faz isso.

Em opinido diversa, apresentada em sua dissertacdo de mestrado na ESPM, Fernanda
Cintra de Paula observa que com relacdo a alimentacdo seria in6cua a proibicdo de

comunicacdo mercadoldgica de alimentos diretamente as criangas.

E utdpico querer que as criangas comam apenas alimentos saudaveis e naturais, pois
uma batata frita e um chocolate de vez em quando ndo fazem mal a ninguém, mas
precisamos ficar sempre alertas para que ndo haja abusos, e que a industria saiba que
pais e educadores continuardo cobrando para que ela siga promovendo boas préticas
para suas criancas em sua comunicagio.™”

Conclui-se, que a caracteristica vulneravel da crianca ndo advém do fato de ela ser
considerada um consumidor ou mesmo um incapaz, mas por suas préprias caracteristicas de
pessoa em desenvolvimento, o que a torna um ser humano fragil, justamente pelo fato de estar

em pleno desenvolvimento intelectual e das experiéncias sensoriais com 0 mundo externo.

1% SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores Hipervulneraveis. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014. p. 131-
148.

7 TAILLE, Yves de La. A publicidade Dirigida ao Publico Infantil. Consideracdes Psicoldgicas.
Contribuicdo da Psicologia para o fim da publicidade dirigida a crianca. Conselho Federal de Psicologia, 2008.
p. 16.

%8 As empresas Pandurata Alimentos Ltda, Colgate-Palmolive IndUstria e Comércio Ltda., Daquiprafora
Intercdmbio e Turismo, Hershey’s do Brasil, Starpoint Surf Shop, em parceria com a Global Box Locagdo de
Armarios Pessoais, tinham por estratégia, segundo o Instituto Alana, surpreender as criangas com brindes de
biscoitos e vouchers para trocas, fazendo com que elas fixassem suas marcas. Disponivel em:
http://criancaeconsumo.org.br/wp-
Eduardo.content/uploads/2014/01/GlobalBox_RespostaNotifica%C3%A7%C3%A30_2014.pdf. Acesso em: 26
maio 2014.

9 PAULA, Fernanda Cintra. Muito Antes da Marca: Relacdes Entre a Recepgao de Publicidade e o

Consumo de Alimentos por Criancas de Classes Populares. 2013. Dissertagdo (Mestrado)-ESPM, S&o Paulo,
2013.
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Submeter este pequeno ser humano a uma pletora de informacfes cuja Unica finalidade é
obter lucro é uma violagdo de direito fundamental ao seu livre desenvolvimento sadio e livre
de manifestacGes antiéticas e abusivas por parte de empresas que insistem em manter suas

margens de lucro com base na fragilidade das criancas.

Por derradeiro, fica a li¢do de Janusz Korczak: “E através do nosso exemplo que a
crianga aprende a menosprezar aquilo que é fraco. Eis uma formacdo ruim, e um sombrio

pressaigio”.160

2.5 Sintese

Nesta segunda parte do trabalho, a partir da analise desenvolvida, foi possivel verificar
gue a crianga passa a ser um sujeito de direitos e que a comunicacdo mercadoldgica dirigida a
ela pode ser causa de violagdo ou ameaga de direitos fundamentais se ndo valorizar o ser

humano.

Esses direitos fundamentais sdo positivados na Constituicdo brasileira de 1988 em seu
art. 227, que estabelece o principio da protecdo integral e o da prioridade absoluta da crianca.
E dever ndo somente da familia e da sociedade fazerem valer estes direitos, mas também cabe

ao Estado intervir, se for este o caso, para que eles possam ter eficacia.

Historicamente as criancas ndo eram tidas como detentoras de direitos e atuavam
como coadjuvantes no ordenamento juridico. Paulatinamente isso foi mudando com a
Declaragdo dos Direitos da Crianga de Genebra, depois com a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca. No Brasil deu-se um passo qualitativo com o advento da Constituigéo de
1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, nos quais as criangas deixam de ser
menores infratores e passam a ser reconhecidos como pessoas em desenvolvimento e nem por

isso desprovidas de autonomia e de direitos subjetivos.

N&o sdo colidentes os artigos 227 e 220 da CF/88. Nao pode haver esta suposta colisdo
de interesses pelo fato de o legislador constituinte ter feito a opgdo pela protecdo integral da
crianga e colocar seus interesses como absoluta prioridade da familia, da sociedade e do

Estado. Entéo, se ha um choque de direitos fundamentais, entre a liberdade de expressao, que

180 KORCZAK, Janusz. O Direito da Crianca ao Respeito. 4. ed. Sdo Paulo: Summus Editorial, 1986. p. 70.
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por sua vez ndo pode ser restringida de forma alguma, e o direito de ndo exploracdo, da
dignidade da pessoa humana com relacéo a crianca, estas deverdo ter a prioridade.

Estabelecidas esta prioridade absoluta e sua protecdo integral, evidencia-se que nao
caberia a utilizacdo do principio da proporcionalidade, tendo em vista que o legislador ja

definiu a preferéncia pelos direitos fundamentais das criancas.

E de se notar que ndo ha em termos absolutos, necessidade de limitacdo da
comunicacdo mercadologica destinada as criangas porque as empresas nao obedecem a
autorregulacdo do Conar, regida pelo seu art. 37, nem observam as diretrizes do art. 37 do
CDC.

Por outro lado Philip Kotler destacou uma nova forma de fazer comunicagdo
mercadologica, o chamado marketing 3.0, pelo qual as empresas mostram seu
comprometimento com os valores das pessoas em prol de uma sociedade mais equitativa, ou
seja, empresas que valorizam e respeitam o ser humano e néo apenas o foco no consumidor
com o mero intuito de vender produtos ou servi¢os a qualquer custo. As pessoas estdo cada
vez mais tendentes a escolherem empresas que possuam um comprometimento social.
Empresas que exploram a confianca de criancas e que criam ilusdes de mero consumo tendem

a serem excluidas pelos consumidores.

Torna-se patente que o superior interesse da crianca nao é o de tomar decisdes por ela

1

ou entdo fazer com que ela possa exercer obrigatoriamente seus direitos'®!, mas sim uma

forma de dar prioridade a crianca para que ela possa ter seus direitos fundamentais garantidos.

Respeitar as criancas enquanto tais é dever da familia, da sociedade e do Estado. Cabe
a este ultimo, inclusive, prover intervencdo, na forma de lei, para que as criancas possam ter
assegurados seus direitos. Se mesmo com as orientacGes gerais de garantias destes direitos as
empresas que veiculam comunicacdo mercadologica destinada as criangas insistem em abusar
do direito de divulgar seus produtos e servicos, tem o Estado o dever de intervir de forma
mais especifica através de leis que limitem o exercicio deste direito no intuito de coibir este

abuso.

3ALEICIVIL

161 Claro que quando isso for possivel deve ser incentivado pelo julgador, mas ha casos em que claramente ndo
ha como fazer com que a crianga exerga sua autonomia para garantir seus direitos.
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O abuso do direito & um assunto vasto e permeado de defini¢des e concepgdes sobre
seu significado e alcance. Para ndo se incorrer em voos icéricos sobre o tema, aqui ele sera

abordado en passant, apesar de sua importancia para este estudo.

Em sequéncia aos preceitos constitucionais descritos nas partes 1 e 2 deste trabalho,
esta terceira parte tem como finalidade investigar outro aspecto da comunicagdo
mercadologica destinada as criancas, 0 abuso do direito na veiculacdo de produtos ou
servigos, no caso, do direito de comunicacdo mercadoldgica, e que tal se realizando torna-se
um ato ilicito.

Se for confirmada a hipotese de que a comunicacdo mercadoldgica direcionada as
criangas, na forma como vem sendo praticada hodiernamente, possui viés ilicito decorrente do
abuso do direito, pais e a sociedade civil, através de seus novos atores, terdo argumentos
juridicos mais precisos para coibir a acdo de empresas que ainda praticam uma forma de

marketing fundamentado no consumidor e ndo nos valores da pessoa humana.

O instituto do abuso do direito mereceria um estudo a parte e muito mais detalhado do
que sera apresentado nesta investigacao, que ird se ocupar apenas das no¢des fundamentais de

tal instituto.

No Cddigo Civil de 2002 ha entendimento sobre o abuso do direito em seu art. 187 e
por isso sera analisado um pouco mais detalhadamente seu alcance com relagdo a veiculacéo
de comunicacdo mercadoldgica destinada as criancas. Nesta seara o art. 37 do CDC também
faz clara referéncia a proibicdo da chamada comunicacdo mercadol6gica abusiva, motivo pelo
qual também serd considerado seu alcance no contexto da comunicacdo mercadolégica

direcionada as criancas.

Passa-se entdo, a seguir, a discussao sobre a ilicitude e o abuso do direito no Cddigo
Civil de 2002.

3.1 licitude e abuso do direito no Cddigo Civil
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As acbes humanas na organizacao social precisam ser regradas para que o0 convivio em
sociedade possa suster sua propria existéncia. Estabelecer o que se pode ou ndo realizar dentro
desta sociedade € o que ira determinar, do ponto de vista juridico, o que sera tolerado e o que

nao sera.

Com a finalidade de estabelecer limites, o Codigo napolednico de 1804 instituiu em

162
2

seu artigo 1.382°°° a ideia basica de que a agdo humana que causa prejuizo a outro o obriga a

reparar o dano.

Esse preceito normativo serve de clara sinalizacdo para que os danos causados no
ambito do convivio social sejam passiveis de reparacdo. Do contréario, o desregramento de
acoes e o entendimento que cada um carrega sobre direitos e de exigir estes direitos podem

trazer a tona a velha ideia de vinganca privada.

Rui Stoco lembra que a evolucéo da sociedade e a complexidade de suas rela¢fes ndo
estdo passiveis de permanecerem estaticas e desta forma precisam ser constantemente
atualizadas.

Como essas atividades humanas e as alteragbes do estrato social evoluem e se
tornam cada vez mais complexas, ha — sempre — a necessidade de acompanhar essa
evolugéo, razéo pela qual as leis anacrénicas ou sdo revogadas e substituidas, ou sdo
interpretadas segundo o momento em que vivemos, de modo que as exigéncias

atuais e 0s novos comportamentos sociais, comerciais, industriais e de servigos
passam a ser regulamentados a partir do nascimento dessa necessidade. ™

E justamente com o dever de acompanhar esta evolucdo que o legislador no Cadigo
Civil de 2002 procurou fazer uma clara definicdo do ato ilicito, alertando aos autores das
acOes, na moderna sociedade, que elas podem ser consideradas contra a lei, contra a ordem
juridica, ou seja, uma antijuridicidade que é passivel de ser rechacada e gerar o dever de

reparacao.

A ilicitude vem definida no Cédigo Civil no art. 186'%*. O ilicito, com base no texto
normativo, se da sempre por uma acao, seja ela de origem voluntaria, por negligéncia ou por
imprudéncia, causar um dano. N&o basta a acdo por si sO, € necessaria a constatacdo de um

dano para que se constitua o ilicito, segundo a redacéo do artigo.

162 Art. 1.382. Tout fait quelconque de I'homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel
il est arrivé a le réparer.

163 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 110.

164 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Esse dano ndo precisa ser somente patrimonial, pode também ser extrapatrimonial, se
estende para uma abrangéncia maior dos fatos sociais hodiernos que podem se caracterizar

por ilicitos, mas sem causar dano patrimonial.

Nota-se também que o artigo 186 langa um viés subjetivo ao ilicito, tendo em vista que
este se dard por acdo humana cujas nuances podem ser a negligéncia, a omissao voluntaria ou
a imprudéncia, que sdo caracteristicas da culpa, ou seja, “o ato culposo € sempre um ato

ilicito”.*® (livre traducdo).

A definicdo de ilicito é importante para delinear ou balizar o campo de atuacdo da
responsabilidade civil. E com base no ilicito que se podera tutelar as demandas por reparagao
de danos, pois a responsabilidade so6 podera ser atribuida se o ilicito se fizer presente e por sua

vez a reparacao se existe 0 dano, mesmo que exclusivamente moral.

Ensina Orlando Gomes: “Ato ilicito, portanto, €, necessariamente, agao humana*°®.

Para ele, o ilicito deve ser associado ao evento danoso, sem o qual ndo h& que se falar em
ilicito civil. “O ilicito civil s6 adquire substantividade se é fato danoso. Se alguém infringe
intencionalmente regras de transito, mas ndo causa qualquer prejuizo, age contra direito, mas

ndo comete ilicito civil”.*®’

A ilicitude da comunica¢do mercadoldgica abusiva, ndo basta que esta acdo humana
viole um direito positivado e garantido, é necessario que haja o dano, com base na licdo de
Orlando Gomes.

Destarte, a propaganda pode ser abusiva e violar norma de direito publico (art. 37 do
CDC), mas para se concretizar enquanto um ilicito civil devera a propaganda ter gerado
prejuizo, patrimonial ou extrapatrimonial, a quem foi atingido por sua veiculagdo. Como
observou Orlando Gomes™®, num caso como este, sem haver a constatagdo do dano, a
comunicagdo mercadologica age contra o direito, viola uma norma, mas ndo é um ilicito civil.

Entretanto, ndo é pelo fato de ndo causar dano que nao haja ilicito.

165 CHIRONI, G. P. La Colpa nel Diritto Civile Odierno. 2. ed. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1897. p. 23.
“(...) I’atto colposo & sempre atto illecito”.
166 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. p. 58.
167
Idem, p. 63.
168 GOMES, Orlando, op. cit., p. 58.
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O legislador do Cédigo Civil de 2002 ampliou o ato ilicito, introduzindo o abuso de
direito como um componente acessorio deste ato, ampliando seu alcance. Segundo Flavio
Tartuce:

Amplia-se a nocdo de ato ilicito, para considerar como percussor da
responsabilidade civil aquele ato praticado em exercicio irregular de direitos, ou

seja, 0 ato originariamente licito, mas foi exercido fora dos limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons costumes.*®°

Logo, a comunicacdo mercadoldgica que seja veiculada, mesmo ndo causando dano
patrimonial ou extrapatrimonial, pode ser caracterizada como um ilicito civil, justamente por

ter abusado de seu direito de fazer a comunicacdo mercadologica.

Na ampliacdo do ato ilicito, que na redacdo do art. 186 se limitava a questdo da acao
humana através de omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia e, somado a todos estes
fatores, 0 dano, a redacdo do art. 187*7° acrescenta exceder o fim econémico, o fim social, a

boa-fé e 0s bons costumes.

A comunicacdo mercadoldgica veiculada pode nao ter gerado dano, mas pode muito
bem ter atentado contra os bons costumes, por exemplo, ou ainda a boa-fé. Com isso fecha-se
o ciclo no qual o ilicito é fonte de obrigacéo.

O ato ilicito, juntamente com o dano e o abuso de direito, sdo elementos mais que
suficientes para caracterizar responsabilidade civil objetiva. Neste sentido esclarece Flavio
Tartuce: “Duvidas restam quanto a natureza juridica da responsabilidade civil relacionada
com o abuso de direito, prevalecendo na doutrina o posicionamento de que essa seria de

.. .. 171
natureza objetiva, ou seja, independente de culpa”.

Na doutrina consumerista destaca-se a opinido de Anténio Herman de Vasconcelos
Benjamin relativamente a comunicagdo mercadoldgica poder assumir ares difusos e seu
controle privilegiar e evitar que ela cause danos também difusos. “De uma preocupagdo

eminentemente individualista com a comunicagdo mercadoldgica, priorizando mais o ato que

19 TARTUCE, Flévio. Direito Civil. v. 2. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo:
Editora Método, 2011. p. 333.

170 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

7 TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 337. O préprio autor traz uma lista dos doutrinadores que aderem a esta linha
de pensamento.
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a atividade, o legislador, modernamente, vem passando a exercer um controle social difuso do

R 172
fendmeno”.

O abuso do direito constitui um fato de grande relevancia dentro do ordenamento
juridico, tdo importante que Josserand o considera como um triunfo do ordenamento juridico
e uma necessidade inevitavel da sociedade moderna. “(...) o desenvolvimento feito pela
doutrina do abuso de direito € o triunfo do sistema legal, e este triunfo é para todos os paises,
de todas as eras, todas as civilizagdes: correspondente a uma lei da evolucdo, uma inevitavel

necessidade”. "3 (livre traducio).

Conclui-se que todas as agdes humanas que nao se alinharem com os limites impostos

pelo art. 187 do CC/2002 sdo passiveis de serem consideradas ato ilicito.

3.2 O instituto do abuso do direito*”

O instituto do abuso do direito é cercado por uma bruma de ideias e de concepcdes que

em sua maioria ndo se alinha quanto ao seu alcance e significado.

172 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos. Das Préticas Comerciais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et
al. (Org.). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 10. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011. P. 322.

173 JOSSERAND, Louis. L’esprit des Droits et de leur relativité. Théorie dite de I’Abus des Droits. 2. ed.
Paris: Librairie Dalloz, 1936. p. 315. (...) le développement pris par la doctrine de I'abus des droits est le
triomphe de la technique juridique, et ce triomphe est de tous les pays, de tous les siécles, de toutes les
civilisations: il correspond & une loi d'évolution fatale, & une inéluctable nécessité.

1% Algumas observagdes quanto & grafia do termo. Flavio Tartuce afirma: “Na opinido deste autor, é irrelevante
o0 uso diferenciado das terminologias abuso de direito ou abuso do direito, sendo até preferivel a primeira pela
aplicagdo no Brasil sob os pontos de vista didatico, metodoldgico e gramatical.” TATUCE, Flavio. A construgéo
do abuso de direito nos dez anos do Caédigo Civil brasileiro de 2002. In: Direito Civil Constitucional e outros
estudos em homenagem ao prof. Zeno Veloso. Pastora do Socorro Teixeira Leal (Coord.). Sdo Paulo: Editora
Meétodo, 2014. p. 65. Ricardo Marcondes Martins afirma: “Um esclarecimento terminologico: utiliza-se a
expressdo “abuso de direito” ao invés de “abuso do direito” propositadamente. E correto falar em abuso do
direito quanto o direito encontra-se especificado: abuso do direito de contratar, do direito de recorrer. Se ndo
houver especificacdo do direito abusado, torna-se incorreto o uso do artigo definido”. MARTINS, Ricardo
Marcondes. Abuso de Direito e a Constitucionalizacdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010.p.11. Por outro lado Rui Stoco, citando Pontes de Miranda, lembra: “Lembrou e verberou que a expressao
‘abuso de direito’ ¢ incorreta, pois existe ‘estado de fato’ e ‘estado de direito’; porém ndo ‘abuso de fato’ ou
‘abuso de direito’. O certo ¢ abuso do direito, ou abuso do exercicio do direito. Recebemo-las dos livros
franceses e, 14, sO se usa ‘abus du droit’”. STOCO, Rui. Abuso do Direito e Ma-fé Processual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 57. Para os efeitos deste trabalho optamos por usar a grafia abuso do
direito mantendo-nos fiel a tradigdo civilista francesa (Josserand e Planiol falam em ‘abus du droit’) e no uso
que faz José de Oliveira Acensdo na obra Direito Civil. v. 3, Editora Saraiva, p. 216. Teresa Ancona Lopez no
artigo “Principais Linhas da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro Contemporaneo na coletdnea em
homenagem a Tulio Ascarelli”, Editora Quartier Latin, p. 670. MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do
abuso do direito e 0 rumo indicado pela Boa-Fé. Disponivel em:
http://www.fd.ulisboa.pt/portals/O/docs/institutos/icj/luscommune/costajudith.pdf. Acesso em: 30 abr. 2014.
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Para Judith Martins-Costa: “[...] o Direito brasileiro se move sobre uma tradicdo de
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fragmentacdes, ndo de sistema”.

Em seguida, procura-se, sem se aprofundar muito na analise, apresentar algumas

concepcdes sobre o abuso do direito.

Essa abordagem é de interesse no contexto deste trabalho, pois se alinha com a critica

de Planiol ao termo “abuso do direito”, para quem o termo ndo passaria de uma logomaquia.
Esta nova doutrina se baseia inteiramente num insuficiente estudo da linguagem; sua
férmula ‘uso abusivo do direito’ é uma logomaquia, porque se eu usar meu direito,

meu ato ¢é licito; e quando é ilicito excedi meu direito e eu ajo sem direito [...] direito
cessa onde 0 abuso comeca.'™® (livre traducio).

Para Planiol, uma vez o direito posto, se faco uso deste direito, ele € um ato licito. Nao
h& uma limitacdo a este direito, ele ndo pode ser limitado. Dai ndo se poder falar em um abuso
do direito, um direito que é abusado ndo é um direito, pelo menos ndo em seu conteudo, por

isso tratar-se de uma logomaquia.

Ensina Judith Martins-Costa:

Designagdo tdo impressiva quanto questionavel, celebremente taxada de
‘logomaquia’ por Planiol, a expressdo ‘abuso do direito’ recobre, na verdade, os
variados casos de exercicio juridico inadmissivel, indicando no hoje vigente Direito
brasileiro, forma de ilicitude civil, ilicitude objetiva a que se segue habitualmente —
embora néo forcosamente — eficacia indenizatoria."”’

No caso do CDC o abuso vem positivado no artigo 37, e no Cadigo Civil, no art. 187.
A dificuldade do julgador parece ser identificar um ato juridico como abusivo. O instituto do

abuso do direito é geralmente associado com a ideia de desvio do uso normal de um direito.

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery ensinam sobre o abuso manifesto:

“Para que se caracterize como ato ilicito objetivo, o abuso tem de ser manifesto, isto €, aquele

que ocorre quando o direito é exercido em termos clamorosamente ofensivos a justiga”.*"®

1 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do Abuso do direito e o rumo indicado pela Boa-Fé. Disponivel em:
http://www.fd.ulisboa.pt/portals/O/docs/institutos/icj/luscommune/costajudith.pdf. Acesso em: 30 abr. 2014.

Y PLANIOL, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Civil. 9. éd. Tome Il. Paris: Librairie Générale de Droit,
1923. p. 287. "Cette nouvelle doctrine repose tout entiére sur um langage insuffisamment étudié; sa formule
‘usage abusive des droits’ est une logomachie, car si j'use de mon droit, mon acte est licite; et quand il est ilicite,
c’est que jé dépasse mom droit e que j’agis sans droit [...] le droit cesse ou I’abus commence”.

YT MARTINS-COSTA, Judith, op. cit.

8 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 399.
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Essa observagdo leva a questionar a possibilidade de se exercer um direito que possa
ser ofensivo a justica. Para dirimir esta ddvida € preciso determinar se o art. 187 é uma regra

ou um principio, e entdo verificar se ele é capaz de funcionar como uma limitador de direitos.

Flavio Tartuce leciona: “Como se depreende da leitura do art. 187, o abuso de direito
estd amparado em clausulas gerais, conceitos abertos e indeterminados que devem ser

. : 179
preenchidos pelo aplicador caso a caso.”

E de se notar que o referido autor faz opcéo pelo abuso do direito como um principio.
Mas, pode-se abusar de um direito fundamental? E plausivel falar em abuso do direito de
viver? Abusar do direito a satide? Certamente ndo. Na anélise aqui construida, o direito de
comunicacdo mercadoldgica € também um principio. A diferenca é que o direito a vida e a
salde sdo direitos fundamentais inerentes ao ser humano e procuram consagrar a dignidade da

pessoa humana, ja a comunicac¢do mercadoldgica visa ao lucro.

Outro olhar sobre o abuso do direito vem de Judith Martins-Costa, quando associa o

venire contra factum proprium a ilicitude promovida pelo art. 187 do CC/2002.

Autorizada doutrina vé no art. 187 do Cddigo Civil a consagracao da velha figura do
abuso de direito. Ousamos discordar desse entendimento, pois vemos estampado
naquele texto as balizas do exercicio inadmissivel de posicéo juridica, cujo suporte
fatico ndo exige, necessariamente, acdo culposa do agente e cuja eficécia é, prima
facie, a cominacdo de ilicitude ao ato ou negdcio, apenas secundariamente, havendo
dano, o nascimento do dever de indenizar.*®

Para a referida autora ndo ha um abuso do direito, mas sim um renovado conceito de
ilicito, segundo o qual ndo ha necessidade de se gerar dano ou haver culpa por parte do
agente. Sendo assim, o exercicio inadmissivel de posicdo juridica difere do abuso do direito

como exercicio irregular de direito subjetivo.

Da mesma forma é de se questionar se este exercicio inadmissivel de posicao juridica

seria um limite ao exercicio de direitos fundamentais.

Opondo-se a tradicdo francesa, particularmente ao posicionamento de Planiol*® acerca
do abuso do direito, José de Oliveira Ascensao afirma que ndo hd uma figura autbnoma do
abuso do direito e que este ndo tem potencialidade para restringir o exercicio de direitos. Para

ele:

Y9 TATUCE, Flavio, op. cit., p. 67.

180 MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do
venire contra factum proprium. Revista da AJURIS, v. 32. n. 97, p. 161, mar. 2005.

181 \/er nota 182 neste trabalho.
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Uma coisa é demarcar o conteido abstrato do direito, outra é determinar
funcionalmente que poderes poderdo ser exercidos. Pode haver outras restricdes, de
cardter funcional, que excluam exercicios para certos objetivos. Mas s6 uma
valoracdo em concreto permitira distinguir o que é ou ndo permitido.182

José de Oliveira Ascensdo utiliza a expressdo ‘exercicio inadmissivel de posigdes
juridicas’ para afastar a ideia de um abuso do direito e também como algo que seja um

limitador do exercicio de direitos subjetivos.

Por sua vez, Teresa Ancona Lopes afirma que a teoria do abuso do direito € uma
construcdo do seculo XX e que tem apenas certo parentesco com os atos emulativos da Idade
Media.

Portanto, no dispositivo em exame ha trés limites ao exercicio do direito subjetivo
(ndo ao direito subjetivo) que ndo se confundem. S&o trés conceitos juridicos
diferentes em uma mesma regra, ou melhor, trés clausulas gerais diferentes e

limitativas da conduta do titular do direito. No ato abusivo ha violag&o funcional do
direito (social), de sua finalidade e de seu espirito.183

Os trés conceitos juridicos aos quais se refere Teresa Ancona Lopes sdo 0s
estabelecidos no art. 187 do CC/2002, a saber: fim econdmico e social, a boa-fé e os bons
costumes. Interessante notar que a autora foca o limite ao exercicio do direito e ndo ao

direito.

O instituto do abuso do direito ainda gera discussfes quanto a sua fundamentacdo. A
impressdo que se tem, a partir desta andlise, é a aceitacdo de que o abuso do direito serve de
baliza para corroborar que os direitos ndo sdo absolutos e que podem ser passiveis de

limitacdo, seja através de regras, seja através de principios, ou ainda como pratica moral.

Se é verdade que o exercicio inadmissivel de posicdo juridica € uma baliza, como quer
Judith Martins-Costa, 0 abuso do direito € uma logomaquia, pois o que se pretende limitar ndo

¢ o direito, mas sim seu uso, sua forma.

Esse uso ndo necessariamente precisa ter como fato gerador a culpa e como dever de
reparar o dano, na doutrina de Orlando Gomes. A traicdo da confianca, a forma como o direito
é praticado e viola ou ameaca direitos fundamentais caracterizam o ato ilicito. A limitacéo se

da a quem pratica e ndo ao direito estabelecido.

182 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. v. 3. 2. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 217.

183 |_LOPES, Teresa Ancona. Principais Linhas da Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro Contemporaneo.
In: AZEVEDO, Antonio Junqueria de. et al. (Coord.) Principios do Novo Cdédigo Civil Brasileiro e outros
temas. Homenagem a Tulio Ascarelli. 2. ed. S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2010. p. 671.
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3.3 O alcance do art. 187 do Cdodigo Civil

Foi visto anteriormente que o instituto do abuso do direito percorre algumas teorias
acerca do seu alcance. Seja como limitador de direitos, seja como balizador do exercicio
regular do direito, ou ainda como uma valoracdo (juizo moral) do que é permitido ou nédo

fazer, o instituto tem raizes arraigadas no ordenamento brasileiro.*®*

Sua importancia neste estudo se caracteriza pelo fato de a comunicacdo mercadoldgica
exceder os limites da confianca das criancas quando provoca nelas o desejo de adquirir bens e
servicos que na verdade nao necessitam. Esse abuso do direito de comunicagdo mercadoldgica
constitui ato ilicito e tem seu regramento previsto no art. 187 do CC/2002, pois, apesar de
atingir sua funcdo econdmica, no caso, o lucro, viola a boa-fé (em todos 0s casos) e as vezes

0s bons costumes.

Apesar das diferentes abordagens com relacdo ao seu alcance, o art. 187 do CC/2002 é
uma poderosa ferramenta para coibir a comunicacdo mercadoldgica que insiste em dialogar
com as criangas no intuito de tirar delas proveito para vendas, pura e simplesmente, sem

carater pedagogico algum e sem uma funcéo social clara.

3.4 Ato licito e comunicacdo mercadoldgica abusiva

O artigo 37 do CDC, em seu 8§ 2° positiva a abusividade na veiculagdo de
comunicacdo mercadoldgica e propaganda, porém definir o que venha a ser abusivo dentro
desta préatica de marketing, cabendo ao magistrado fazer a analise do caso concreto em cada

situacao.

Para efeito deste estudo entende-se que a comunica¢do mercadologica enganosa é
aquela que induz o consumidor ao erro no consumo do produto ou servigo, geralmente lhe
causando prejuizo econdmico. Nas palavras de Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin:

“Veja-se que as diversas modalidades de comunicacdo mercadoldgica abusiva, ao contrario da

184 Flavio Tartuce pondera: [...] no que diz respeito ao abuso de direito a civilistica nacional ja construiu fortes
alicerces e um piso na realidade juridica brasileiro. Mais do que isso, alguns tijolos ja foram al¢ados para a
efetiva modificago social que se espera do Direito Privado”. Op. cit., p. 81.



88

comunica¢do mercadoldgica enganosa, ndo atacam o bolso do consumidor, isto é, ndo tém,

necessariamente, o condao de causar-lhe prejuizo econdmico.”*®

O abuso a que se refere 0 § 2° do art. 37*® do CDC é especialmente dirigido aos
vulneraveis. Fazer uso da deficiéncia de julgamento da crianca € uma clara violacdo da lei e
neste sentido quem a pratica comete um ato ilicito nos termos do art. 187 do Codigo Civil de
2002.

Tanto o CDC quanto o CC/2002 tutelam os vulneraveis no que tange ao abuso de
comunicacdo mercadoldgica. O ponto crucial nesta defesa é determinar o abuso. Enquanto a
questdo da indugdo ao erro e ao engano pode ser mais bem analisada com bases objetivas, 0

abuso com base nos impactos e no julgamento das criancas é mais complexo de se definir.

Essa preocupacdo com a determinacdo do abuso na comunicacdo mercadologica que
possa prejudicar as criangas € externada por Benjamin: “Quem pode contestar que um anuncio
— mesmo que ndo enganoso — mas que abuse da deficiéncia de experiéncia de uma crianga ou

. , . : . 187
de um idoso também constitui um desvio das regras bésicas do mercado de consumo?”**®

Pode parecer 6bvio que um abuso em um anuncio caracterize uma violacdo de
conduta, ética, mas a sua caracterizacao juridica é amplamente subjetiva. Nesta seara continua
Benjamin: “O direito, como ja observado, ainda ndo descobriu um critério infalivel para a

. . ~ .. 1
identificacdao da abusividade”. 88

O CDC nao estabelece 0 que é o abuso, o CC/2002 define o abuso de direito em seu

art. 187, que, como visto, se caracteriza por ser ilicito.

A vantagem de se usar o Cédigo Civil num dialogo de subsidiariedade®®

é poder
orientar o magistrado a deliberar se uma determinada comunicacdo mercadologica
direcionada a crianca é caracterizada como um abuso do direito (o direito que o fabricante ou

0 prestador de servigos tem de promover seus produtos ou servigos), consequentemente, uma

1% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos, op. cit., p. 354.

18 Art. 37. E proibida toda comunicacdo mercadoldgica enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a comunicacdo mercadoldgica discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a superstigdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua salde ou seguranga.

87 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos, op. cit., p. 355.

188 | dem.

189 MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 753.
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violagdo ao art. 37, § 2°, do CDC, e desta forma ndo apenas proibir a veiculagdo de tal

comunicagdo, mas provocar um desestimulo a este tipo de prética.

Afirmar que todos sdo livres para decidirem se irdo ou nao consumir determinados
produtos ou servicos carece de fundamentacdo. As modernas tecnicas de marketing,
associadas a falta de uma clara distingdo entre o que é ou ndo real, ndo permitem colocar em
pé de igualdade decisdria as criangas. Ainda hoje sdo utilizados recursos computacionais em
anuncios de brinquedos simulando situacGes e movimentos que claramente o brinquedo néo
exerce, mas, para fugir ao conceito de comunicacdo mercadologica enganosa, as empresas
inserem nela legendas que explicam que os “movimentos ndo sdo reais” ou que OS
movimentos sdo “feitos por computador”, deixando claro que a comunicagdo mercadoldgica
veiculada ndo € enganosa. O problema é esperar que a crianga preste atencdo a observacao e
gue tome ciéncia de que o produto ndo funciona exatamente daquela maneira, que se trata

apenas de uma simulacdo. Este é o abuso.

Nesse sentido a comunicacdo mercadoldgica caracteriza-se como abusiva, pois se
aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desta forma, torna-se um ato
ilicito nos moldes do art. 187 do CC/2002.*®

Nesse diapasao ensina Claudia Lima Marques que a “[...] comunica¢do mercadologica

. i , . ., 191
abusiva extrapola limites do que ¢ permitido fazer para ‘vender’ produto ou servigo™. ’

|192

A livre iniciativa € um preceito constitucional™*, mas a preservacdo dos direitos

fundamentais da crianca e principios como a protecdo integral e o superior interesse também

~

Sao.

%% Ver sobre dialogo sistematico de coeréncia e subsidiariedade entre o CDC e o CC em MARQUES, Claudia

Lima. Comentéarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 750-753.

! MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 748.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa (grifo nosso),
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia; (grifo nosso)

V - defesa do consumidor; (grifo nosso)

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracgdo e prestacao;

VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

192
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A comunicacdo mercadologica abusiva, apesar de ndo ter sido definida, esta
estritamente relacionada com o abuso do direito. As criangas sdo tuteladas pelo CDC através
do § 2° do art. 37, no entanto, ainda hoje, observam-se claras praticas de violagdo dessa tutela
por parte de empresas que insistem em fazer do seu negécio um ato ilicito, quando violam

regras juridicas.

Conclui Claudia Lima Marques: “A comunicacdo mercadologica abusiva ¢, em
resumo, a comunicacdo mercadologica antiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor,

que fere valores sociais basicos, que fere a prépria sociedade como um todo”.*%

3.5 Sintese

Tendo como fulcro o que foi exposto, pode-se afirmar que as leis civis — o CC/2002 e
0 CDC - apresentam um cabedal suficiente para que a comunicacdo mercadoldgica possa ser
exercida dentro de parametros claramente estabelecidos.*®*

Existe ainda certa dubiedade com relacdo ao que é ou ndo abusivo. Quais seriam as
caracteristicas deste instituto, deveras abstrato, e que ainda possui varias correntes que

explicam sua esséncia?

A comunicacdo mercadologica destinada as criancas cré ndo enganar quando se utiliza
de recursos tecnoldgicos para tornar produtos e servicos mais atraentes ao imaginario infantil.
Os anunciantes inserem com letras as vezes de tamanho insuficiente informac6es sobre o uso
de computacdo grafica no antncio do seu produto ou servico, ou seja, a crianga tem acesso a
esta informagdo e portanto esti ciente de que tudo aquilo ndo passa de fantasia, mas na
maioria das vezes ela ndo presta atencdo a este aviso. Ou entdo quando veicula valores que
sdo corporativos e ndo da familia ou da sociedade em geral, fazendo com que uma marca ou

produto determine o “estilo de vida” que a crianga precisa ter.

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente
de autorizacdo de d6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifos nossos).

% MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 738.

Estes pardmetros sdo o art. 187 do CC/2002 e o art. 37 do CDC, que limitam o uso do exercicio do direito e
nao o direito.

194
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Resta claro que todos estes fatores sdo manifestos e clamorosamente ofensivos a
justica'®, pois existe norma positivada que determina os limites do exercicio do direito de
comunicacdo mercadoldgica, principalmente destinada aos vulneraveis. A crianga em

desenvolvimento ndo é um objeto de direitos, mas sim um sujeito de direitos.

O abuso do direito enquanto instituto, ja inserido no cotidiano do ordenamento
juridico brasileiro, precisa ter eficAcia maior em sua aplicacdo no que tange a comunicagdo

mercadoldgica direcionada as criangas.

J& foi dito alhures que ndo h& colisdo de direitos fundamentais quando se trata de
comunicacdo mercadoldgica destinada as criancas, cabe a lei ordinaria se fazer respeitar e o
julgador precisa deixar de laxismo e punir com rigor aqueles que abusam do direito e violam a
confianca de cidaddos em franco desenvolvimento, que possuem direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente e que sao velados pelos principios da protecdo integral e da
prioridade absoluta.

Passa-se a seguir a analise do Projeto de Lei 5.921/2001, das orienta¢des do Conar e
do Conanda com relacdo a comunicacdo mercadoldgica destinada a crianca. A finalidade ¢
buscar entender por que ainda seriam necessarios dispositivos acessorios para coibir a acdo de

empresas que insistem em violar os direitos fundamentais de criangas.

1% vide nota 184 neste trabalho.
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4 ANALISE DOS DISPOSITIVOS

Neste tdpico serdo analisados alguns dos dispositivos considerados importantes no
ambito da discussdo sobre a abusividade publicitaria quando esta dirige sua comunicacao
mercadoldgica as criancas, trazendo um apanhado geral do arcabouco legislativo relativo a

este tema.

Anteriormente foi exposta a complexidade do instituto do abuso do direito e verificou-
se que ndo ha entendimento entre os estudiosos quanto a sua aplicacdo para efeitos de
ressarcir ou de coibir danos, sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais, ou ainda como

limitador do exercicio do direito.

Doravante passa-se a seara das discussdes atuais no ambito de uma possivel regulagéo
da comunicacdo mercadoldgica dirigida as criangas, muitas vezes pautada no abuso que este
tipo de técnica faz dos direitos, no caso em pauta, dos direitos fundamentais das criancas,

como o livre desenvolvimento, o convivio familiar e ser livre de explora¢do econdmica.
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Os dispositivos em tela séo o artigo 37 do Conar, a Resolugdo 163 do Conanda e 0
Projeto de Lei 5.921/2001.

A justificativa para a reflexdo acerca destes dispositivos é que eles estdo
intrinsicamente relacionados com a questao da abusividade na comunicagdo mercadoldgica, e,
em especial, a comunicacdo mercadologica direcionada a crianca. Cada um deles tem seu
formalismo para lidar com a questdo e um método préprio para justificar ou tutelar a crianga

contra os abusos desta prética.

Todos eles estdo no cerne da moderna discussdo que se faz a respeito de uma possivel,
ou necessaria, regulacao do setor publicitario no que tange a veiculacdo de pegas publicitarias
direcionadas ao publico infantil. Esta relevancia estd diretamente ligada ao fato de que as
criancas estdo cada vez mais sendo expostas, voluntariamente ou ndo, a uma gama de
comunicacdo mercadoldgica que em muitos casos ndo lhes traz beneficio algum. Dai se falar
em uma desproporcionalidade nesta pratica, na qual normalmente se vé a persuasao para o
consumo de determinado produto ou servico que se presta a vantagem de apenas uma das

partes desta fria relacdo, no caso o das empresas que tém por fim a busca do lucro.

A analise destes dispositivos objetiva esclarecer se a crianca esta devidamente tutelada
pelos mecanismos que hoje existem e estdo em vigor ou se € necessario tomar alguma
providéncia legislativa com o intuito de complementar esta tutela ou mesmo propor
ferramentas que possam coibir o0 abuso da comunicacdo mercadolégica quando se trata de

criancas no caso especial.

O artigo 37 do Conar trata de recomendac@es a serem seguidas pelas empresas, mas
sem forca vinculante. Ja a Resolucdo 163 do Conanda gera uma polémica efémera quanto a
sua vinculagdo, pois na verdade o 6rgdo ndo tem competéncia para legislar, mas também
afasta a visdo de que a resolucdo tenha caracteristica inconstitucional. O Projeto de Leli

5.921/2001 ainda est4 em pauta de discussdo na Camara Legislativa Federal.

Por fim, esta andalise pretende contribuir para o entendimento e suscitar o debate sobre
a necessidade de se acatarem tais dispositivos ou se ha o imperativo de se aperfei¢coarem,
ainda, normas j& existentes para que a efetiva tutela de protecdo das criangcas ante a

comunicagdo mercadoldgica abusiva possa ser de vez regulada em nosso ordenamento patrio.
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4.1 O alcance do artigo 37 do Conar

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (Conar) é uma entidade
que visa atender aos interesses das agéncias de comunicacdo mercadoldgica e das empresas
que utilizam este tipo de comunicagdo com o intuito de divulgarem e venderem suas marcas,

servigos e produtos.

O Conar foi criado, inicialmente, com o intuito de evitar que o governo federal, no
final dos anos 70, promulgasse lei que, no entendimento deste setor, iria censurar a
comunicacdo mercadoldgica no pais. Antes que isso acontecesse e pudesse prejudicar o
desenvolvimento comercial, criou-se a entidade para que fosse um farol as empresas e
agéncias para que ndo abusassem do seu direito de comunicacdo mercadoldgica e acabassem

por sofrer sangBes governamentais.

Hodiernamente parece que o fantasma da censura, no entendimento do Conar, ronda a
comunicacdo mercadoldgica brasileira e mais uma vez, querendo se antecipar no que diz
respeito a comunicacdo dirigida as criancas e adolescentes, a instituicdo reformulou o art. 37
de seu codigo de autorregulamentacdo que versa justamente sobre este tema. 1sso se deve, em
grande parte, ao Projeto de Lei 5.921/2001 (discutido mais abaixo) e a Resolucdo 163 do

Conanda que sera apresentada logo a seguir neste estudo.

A preocupacdo do Conar é nao perder o nicho de mercado da comunicacdo
mercadologica dirigida as criancas, pois se a sociedade entender que ha abuso do direito
objetivado e nexo causal entre o que se pretende com este tipo de comunicacao, é preferivel
fazer com que as agéncias tomem outra postura com relacdo a pratica para que ndo se vejam

privados da possibilidade de auferir lucros com ela.

Faz-se mister lembrar que este codigo de autorregulagdo do Conar ndo tem forca
vinculante, o que o torna apenas uma carta de boas praticas ou uma espécie de cddigo de ética
para as empresas. No que tange ao abuso da comunicacdo mercadologica entre as empresas,
certamente o codigo de autorregulacdo do Conar funciona bem, pois isso evita a concorréncia
desleal tdo amaldicoada no setor comercial. Entretanto, ao se deslocar o eixo para o
consumidor, parece que esta ética é esquecida e 0 que vale é conseguir, as vezes, a qualquer
custo, chamar atengéo das pessoas para seus produtos ou servicos, a fim de lhes despertar o

desejo e a necessidade de consumi-los.
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Dito isso, passa-se a analise do que rege o artigo 37'%°

do codigo de
autorregulamentagcdo do Conar para que se possa verificar a aderéncia deste artigo com a
realidade e pratica da comunicacdo mercadologica direcionada as criangas e adolescentes. O
caput deste artigo procura tracar uma justificativa social que, claramente, é eivada de

ideologia.'®’

Dois aspectos-chave aqui sdo relevantes: cidaddos responsaveis e consumidores
conscientes. Os dois sdo pecas importantes no alicerce da atual sociedade. A questdo da
responsabilidade vem tomando viés cada vez mais forte e tendendo para a doutrina objetiva

que ird proclamar a morte da culpa.'*®

O consumidor consciente € um paradigma. No contexto do marketing existem apenas
consumidores, ndo ha a figura do consumidor consciente, ele € um mito, pois, sendo
consciente, ndo ira consumir na propor¢do em que a comunicacdo mercadoldgica espera que

ele consuma.

O consumo com consciéncia, necessariamente, traz em seu bojo uma sociedade mais
equilibrada. Esta consciéncia iria exigir um equilibrio. Destarte, ndo é isso que se pode

observar no modo de producdo capitalista.

Para corroborar esta tese, Zygmunt Bauman descreve uma espécie de ciclo de

consumo no qual, antes de qualquer coisa, 0 ser humano deve, ele mesmo, tornar-se vendavel.

Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro
virar mercadoria, e ninguém pode manter segura sua subjetividade sem reanimar,
ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades esperadas e exigidas de
uma mercadoria vendavel. A ‘subjetividade’ do ‘sujeito’, e a maior parte daquilo
que essa subjetividade possibilita ao sujeito atingir, concentra-se hum esfor¢o sem
fim para ela propria se tornar, e permanecer, uma mercadoria vendavel.® (grifo
Nosso).

Por fim o caput oferece a perspectiva de que este mecanismo de tornar as coisas
vendaveis, ou seja, a comunica¢do mercadologica com o fim em si mesmo de obter lucros,

seja parceira na construcdo de uma sociedade mais equitativa.

1% Artigo 37 - Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem encontrar na publicidade
fator coadjuvante na formacéo de cidaddos responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva,
nenhum andncio dirigira apelo imperativo de consumo diretamente a crianca.

197 \/er nota 22 neste trabalho.

1% CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

1% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. A transformacéo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2008. p. 20.
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A intencdo parece legitima, mas néo é.

Para realizar essa parceria entre consumidores conscientes e cidaddos responsaveis o
Conar recomenda as empresas que adotem medidas que possam, em suas comunicagdes
mercadologicas, servir de cimento na base da sociedade de consumo. Nada ha que procure
observar principios, apenas dispde de metas. Para isso 0 caput recomenda que ndo havera

apelo imperativo para o consumo direcionado as criancas.

A sequir o artigo 37 ira listar uma série de recomendacdes®® que ndo devem ser

praticadas pelas empresas para que se possa ter eficacia o conteudo do caput.

Constata-se que o Conar, neste ponto, intenciona ndo fazer com que criangas e
adolescentes sejam motivados a consumir produtos ou servigos que, de alguma forma, possam

ndo trazer algum tipo de beneficio a eles.

Diferentemente, como se vera adiante, da Resolucdo 163 do Conanda, que traz uma
série de ferramentas que ndo devem ser utilizadas em comunicacdo mercadoldgica destinada
as criancgas, como efeitos de animacéo, outras criancas, efeitos especiais, etc., o artigo 37 do
Conar ira recomendar uma série de principios que devem ser seguidos e ndo de métodos que

podem ser utilizados. Isso é uma grande diferenca.

Essa diferenca consubstancia-se no fato de que o Conar torna mais amena a questéo da
comunicacdo mercadoldgica direcionada as criancas quando lista apenas principios gerais de
bom comportamento publicitario. Ndo deixa claro quais sdo 0s marcos para a pratica de

comunicacdo mercadoldgica dirigida as criancas, dd& margem a que se possa, COmMoO regra

200} _ Os anlincios deverdo refletir cuidados especiais em relagdo & seguranca e as boas maneiras e, ainda,

abster-se de:

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

- provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminacdo, em particular daqueles que, por qualquer motivo,
n&o sejam consumidores do produto;

- associar criangas e adolescentes a situacfes incompativeis com sua condigdo, sejam elas ilegais, perigosas ou
socialmente condenaveis;

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

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

- empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendagdo ou sugestdo de
uso ou consumo, admitida, entretanto, a participacdo deles nas demonstra¢des pertinentes de servigo ou
produto;

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

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

- utilizar situag¢des de pressao psicoldgica ou violéncia que sejam capazes de infundir medo.
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geral, dialogar livremente com as criancas e ainda observar, como querem as empresas, as

recomendacdes da instituicdo no que tange aos principios listados acima. Exemplifica-se.

A empresa pode fazer uma peca publicitaria com um apelo tecnoldgico fantastico em
que o produto ou servigo seja apresentado, sem, no entanto, “impor a nogdo de que 0 consumo
do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a inferioridade” ou ainda “desmerecer
valores sociais positivos, tais como, dentre outros, amizade, urbanidade, honestidade, justica,

generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio ambiente”.

N&o se trata aqui de métodos ou preservacdo de principios, mas da forma. A forma
como a comunicacdo mercadologica dialoga com a crianca é desproporcional. A
vulnerabilidade cognitiva da crianca ndo Ihe permite criticar o que lhe € apresentado, mesmo
que isso ndo fira qualquer principio estabelecido pelo artigo 37 do Conar. I1sso porque o artigo
néo cita, em momento algum, que n&o se possa tirar proveito desta vulnerabilidade abusando

dela.

Acertada € a visdo de lIsabella Henriques quando afirma que a crianga deve ser
preservada do constante assédio que a comunicacdo mercadoldgica faz sobre ela e que esta
protecdo ndo deve se limitar apenas ao ambito familiar.

E, com efeito, preciso que a crianca seja preservada do bombardeio publicitario em
sua infancia, de maneira que possa desenvolver-se plenamente e alcangar a
maturidade da idade adulta com capacidade de exercer plenamente seu direito de
escolha. E essa protecdo deve vir também por parte do Estado e do Poder Publico,
seja no ambito legislativo, seja no &mbito dos Poderes Executivo ou Judiciario, ndo

bastando que haja a protecdo familiar, como bem explica o professor Igor
Rodrigues Britto.”! (grifo nosso).

Mesmo com estes principios elencados pelo Conar ainda se faz mister balizar a préatica
da comunicacdo mercadoldgica direcionada as criancas no intuito de que ndo haja abusos na
pratica deste direito. 1sso porque as proprias empresas ndo observam as recomendacgdes do
0rgdo que, por sua vez, para evitar uma intervencdo do Estado, deveria fiscalizar a

comunicacdo mercadoldgica destinada a crianca fazendo valer sua autorregulacéo.

Em seguida, passa-se & analise do item 11%°? do artigo 37 proposto pelo Conar.

21 HENRIQUES, Isabella. O marketing infantil e o Direito. A ilegalidade da publicidade dirigida s criancas.
IBDFAM — Familia contemporanea: uma viséo interdisciplinar. 2010.p. 121.

202 1| - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criancas e adolescentes seus antncios dever#o:
procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relagdes entre pais e filhos, alunos e professores, e
demais relacionamentos que envolvam o publico-alvo;

- respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade do publico-alvo;
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Nesse segundo item do artigo 37 verifica-se que hd uma chamada para a questéo
menos geral, pois diferentemente dos principios gerais da comunicacdo mercadoldgica
descritos no item I, este item ird tratar explicitamente dos produtos — nota-se, somente 0s
produtos, excluem-se aqui 0s servigos — para que estes possam ser tratados de forma a nédo
agredir ou violar os aspectos sociais e também contribuir para um positivo desenvolvimento

nas relagOes familiares.

Outro ponto de destaque neste item € com relacdo a preocupagdo com 0s aspectos
psicoldgicos das criancas. Neste caso o Conar parece admitir a vulnerabilidade cognitiva das
criancas e insere como principio especifico da comunicacdo mercadologica dirigida as

criancas o cuidado com o aspecto psicoldgico e sua capacidade de discernimento.

No que tange ao aspecto abusivo da comunicacdo mercadoldgica dirigida as criancas,
o Conar insere a questdo de ndo estimular comportamentos socialmente condendaveis, sem,
contudo, especificar como seria este tipo de comportamento. O carater geral desta
recomendacdo ndo é suficiente para prevenir 0s excessos e abusos que a comunicacdo
mercadologica dirigida as criancas possa cometer. Mesmo porque o Conar diz apenas que as

empresas devem se abster, evitar tal pratica, mas ndo de que ela deva ser efetivamente banida.

O que ndo pode ser praticado pela comunicacdo mercadolégica dirigida as criangas € a
manipulacdo destes valores morais que possam levar a comportamentos socialmente

reprovaveis.

Yves de La Taille, em seu parecer ao Conselho Federal de Psicologia, expde: “O
problema moral ocorre quando o beneficiario da manipulacdo é o manipulador, e ndo a pessoa

manipulada”.203

O terceiro item®* do artigo 37 do Conar condena a pratica de merchandising que
empregue criangas e todos os elementos do mundo infantil no intuito de captar a atencdo da

crianca para determinado produto.

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

- obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des psicoldgicas nos modelos publicitarios e no pablico-
alvo;

-abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis.

203 TAILLE, Yves de la, op. cit., p. 11.

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

204
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Segundo Rizzartto Nunes: “O merchandising ¢ a técnica utilizada para veicular

: o . . ~ 205
produtos e servigos de forma indireta por meio de inser¢des em programas e filmes”.

A preocupacdo e saber se o merchandising € uma forma legal de comunicagdo
mercadologica ou ndo. E mesmo verificar se a pratica levou o consumidor a consumir pelo

fato de ter sido exposto a ela, como atesta Rizzartto Nunes:

Contudo, ha ainda um outro problema: é muito dificil descobrir se o consumidor esta
mesmo sendo levado a consumir por forca do merchandising, uma vez que 0s
filmes, os programas e as novelas que refletem o cotidiano do consumidor sempre
passam informacdes sobre comportamentos que podem ou ndo servir de inspiragédo
ao espectador-consumidor.?%

O art. 362" do CDC reza que a comunicacdo mercadolégica deve ser clara ao
consumidor, que deve ser capaz, de forma simples e clara, de identificar se tratar de uma
comunicacdo que foi inserida no contexto de uma determinada programacédo ou filme. Se o
consumidor ndo conseguir fazer esta distingdo e acreditar que a peca publicitaria faz parte do

universo ao qual ele emprega sua atencao, entao esta forma ¢ ilicita.

N&o se trata de utilizar ou ndo criangas em comunicacdo mercadologica no formato

merchandising, mas se a comunica¢do pode ser entendida e percebida pela crianca como tal.

E de se notar que a préatica de merchandising em programas destinados as criancas
caracteriza-se por abusividade, pois se aproveita da vulnerabilidade do puablico infantil para

distinguir o que é ou ndo no contexto do merchandising.

Analisando o item IV?%, tem-se a impressdo de que ele é uma espécie de extensdo do
item 11, pois procura recomendar que a comunicacdo mercadoldgica ndo deve ser inserida na

programacdo, mas nos intervalos e espacos comerciais.

Nessa seara vale a pena lembrar os artigos 712 e 76°!° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, que versam sobre a condic¢do peculiar da crianca e as limitagdes as publicactes

205 NUNES, Rizzartto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,

2005. p. 431.
2% NUNES, Rizzartto, op. cit., p. 434.

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifique como tal.

Pardgrafo Gnico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢os, manterd, em seu poder, para
informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a mensagem.
208 |V - Nos contetidos segmentados, criados, produzidos ou programados especificamente para o publico
infantil, qualquer que seja o veiculo utilizado, a publicidade de produtos e servigos destinados exclusivamente a
esse publico estara restrita aos intervalos e espagos comerciais.

209 Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informagao, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e
produtos e servicos que respeitem sua condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

207
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— entenda-se aqui comunicacdo mercadoldgica — de cunho ético-sociais. Esses artigos nao
permitem que sejam inseridos elementos em programacao que possam confundir ou chamar

atencdo de forma indevida para a CM de produtos ou servicos destinados as criangas.

Por fim, o item V*** faz um fechamento sobre a questio do merchandising orientando
as empresas que este seja praticado com o fim de atingir somente o publico adulto, que nao
deve ter como objetivo o consumo dos produtos e servigos por criancas e que 0s meios para

produzir as pecas publicitarias ndo podem chamar atencédo das criancas.

Na sequéncia, o artigo 37 apresenta dois paragrafos®'? recomendando que néo se faca
uso de criancas em pecas publicitarias que as apresentem em situagdes que sejam
incompativeis com sua condicdo, como, de bebidas alcoolicas e cigarros. E de forma
interessante, no paragrafo segundo, que todo planejamento, entenda-se a estratégia, de
marketing deve levar em conta o que ja foi visto no item Il, que esta comunicacdo
mercadoldgica deve levar em conta que este tipo de comunicacdo comercial prende a atencdo
das criancas, e que por isso deve adotar restricdes técnicas e eticamente recomendaveis e no
caso de necessidade de uma interpretacdo quanto ao conflito de restricdes na elaboracdo da

peca publicitaria, deve-se adotar a norma mais restritiva, dentre aquelas descritas pelo Conar.

O Conar cita a questdo da restricdo, mas ndo no sentido de barrar a pratica publicitéria
dirigida as criancas, mas no intuito de fazer vingar as suas prdprias recomendacdes, que Sao
subjetivas e ndo coibem o abuso desta pratica. Se assim fosse ndo haveria tantas pecas
publicitarias que dialogam francamente com criancas e despertam nelas o desejo por obter
determinados produtos ou servicos, técnica muito empregada na divulgacdo de produtos

alimenticios.

210 Art. 76. As emissoras de radio e televisio somente exibirdo, no horéario recomendado para o publico
infantojuvenil, programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas.

Paragrafo Gnico. Nenhum espetaculo serd apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificagdo, antes de sua
transmissdo, apresentacao ou exibicao.

211 \/ _ Para a avaliacdo da conformidade das agdes de merchandising ou publicidade indireta contratada ao
disposto nesta Secdo, levar-se-a em consideragdo que:

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

- 0 produto ou servico ndo seja anunciado objetivando seu consumo por criancas;

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

212 § 1° Criangas e adolescentes ndo deverdo figurar como modelos publicitarios em an(ncio que promova o
consumo de quaisquer bens e servigos incompativeis com sua condigdo, tais como armas de fogo, bebidas
alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos os demais igualmente afetados por restricéo legal.

§ 2° O planejamento de midia dos anuncios de produtos de que trata o inciso Il levard em conta que criangas e
adolescentes tém sua atencdo especialmente despertada para eles. Assim, tais anuncios refletirdo as restricbes
técnica e eticamente recomendaveis, e adotar-se-a a interpretagdo mais restritiva para todas as normas aqui
dispostas.
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O Conar tem o mérito de buscar fazer as regras de autorregulamentacdo, mas, no que
tange a fiscalizacdo e aderéncia por parte das empresas em seguir estas recomendacdes, falha.
Por isso a Resolucédo 163 do Conanda trouxe desconforto ao setor publicitario, porque procura
fazer este balizamento e eliminar o aspecto subjetivo da abusividade na comunicacéo

mercadoldgica.

4.2 A Resolugéo 163 do Conanda

O Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) foi criado
pela Lei 8.242/91. Segundo esta lei 0 Conanda é subordinado diretamente a Presidéncia da

Republica, integrando o seu conjunto de atribuigdes.

Dentre as atribui¢cbes do Conanda descritas no art. 2° da Lei 8.242/91 interessa aqui 0
item %23, Este poder de elaborar normas néo se refere a normas juridicas propriamente ditas, o
gue tem levantado polémicas sobre o alcance de atuacdo e responsabilidade do Conanda no
que tange a deliberar sobre uma suposta limitacdo de comunicacdo mercadoldgica dirigida a

crianga.

Ha& vozes que clamam a inconstitucionalidade?* da Resoluc&o 163, alegando que a

entidade ndo teria a competéncia para deliberar sobre o tema.

No dever de chamar a discussdo todos os setores da sociedade para o entendimento
acerca da abusividade da comunicacdo mercadoldgica francamente direcionadas as criangas, 0

Conanda resolveu, de forma ndo vinculante, apenas trés artigos sobre o assunto.

4.2.1Art. 1°

213 | - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente,

fiscalizando as agdes de execucdo, observadas as linhas de acdo e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88 da
Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

24 N&o é o escopo deste trabalho fazer a verificacdo da inconstitucionalidade da Resolucdo 163 do Conanda.
Para esta andlise ver parecer de Bruno Miragem: A Constitucionalidade da Resolucdo 163 do Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda). Disponivel em: http://criancaeconsumo.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/Digital-ALANA-PARECER-A-Constitucionalidade-da-Resolu%C3%A7%C3%A30-
163-do-Conselho-Nacional-dos-Direitos-da-Crian%C3%A7a-e-do-Adolescente.pdf. Acesso em: 20 dez. 2014. O
contraponto € feito por estudo da empresa Mauricio de Sousa Produgdes: Impactos Econdmicos da aplicagdo da
resolucdo 163 do Conanda. Disponivel em: http://www.palavraaberta.org.br/docs/Estudo-GO-Associados-MSP-
10-12-14.pdf. Acesso em: 14 dez. 2014.
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O artigo primeiro®® da resoluco procura dar justificativa para as normativas que virdo a

seguir. Como foi dito antes, o Conanda deve ser balizado pelo campo de atuacdo dos artigos
87%'® e 88%'" do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Tendo em vista estes dois balizadores estabelecidos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), parece legitimo que o Conanda ndo delibere, mas que trace as politicas

sociais basicas para um pleno desenvolvimento da crianca.

Ensina Gustavo Tepedino sobre este tipo de tutela da crianga:

[...] deve permitir, no curso do processo educacional, que o menor de idade cresca
de forma biopsiquicamente saudavel, de modo a superar sua prépria vulnerabilidade,
informar-se e formar-se como pessoa responsavelmente livre, exercendo,
efetivamente, a sua autonomia de maneira mais ampla possivel.**®

Verifica-se que este desenvolvimento “biopsiquicamente saudavel” permeia a garantia

aos direitos fundamentais.

Evidente € que as propagandas governamentais sobre salde e educacdo de criangas
ndo tém a abrangéncia da resolucdo, justamente por seu carater ludico e informacional e nao
pretender obter lucro, por exemplo, com uma campanha de vacinagdo ou contra a exploracéo
sexual de criangas. Entdo, as limitacGes a que se presta a resolucdo sdo exclusivamente as de
carater comercial, com o intuito de obtencdo de lucro com venda de servicos ou produtos

dialogando abertamente com criangas.

O suposto cerceamento da liberdade de expressdo que a resolucdo vem trazer a lume é

desprovido de fundamento, pois a questdo aqui ndo é proibir a divulgacdo de produtos ou

25 Art. 1° Esta Resolugdo dispde sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicagdo
mercadoldgica a crianca e ao adolescente, em conformidade com a politica nacional de atendimento da crianca e
do adolescente prevista nos arts. 86 e 87, incisos I, 111, V, da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990.
§ 1° Por ‘comunicacdo mercadolégica' entende-se toda e qualquer atividade de comunicagéo comercial, inclusive
publicidade, para a divulgacdo de produtos, servi¢os, marcas e empresas independentemente do suporte, da
midia ou do meio utilizado.
§ 2° A comunicacdo mercadoldgica abrange, dentre outras ferramentas, andncios impressos, comerciais
televisivos, spots de radio, banners e paginas na internet, embalagens, promogdes, merchandising, acdes por
meio de shows e apresentacdes e disposicdo dos produtos nos pontos de vendas.
216 Art, 87. Sdo linhas de acéo da politica de atendimento:
I - politicas sociais bésicas;
111 - servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos,
exploracgdo, abuso, crueldade e opressao (grifo nosso).
V - protegéo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do adolescente.
217 Art. 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento:

VIl - mobilizagdo da opinido publica para a indispensavel participacdo dos diversos segmentos da
sociedade.
218 TEPEDINO, Gustavo. A tutela constitucional da crianca e do adolescente: projecdes civis e estatutarias. In:
CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. et al. (Org.). Direito de Familia no Novo Milénio. Estudos em
homenagem ao professor Alvaro Villaga Azevedo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2010. p. 417.
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servigos que possam ser consumidos por criangas, mas tdo somente o de definir e coibir
abusos por parte das operadoras no exercicio do seu direito de fazer comunicacéo

mercadolégica de seus produtos ou servigos.**

A seguir, a analise do artigo segundo, que versa justamente sobre esta questdo da

abusividade da comunicagdo mercadoldgica dirigida a crianca.

4.2.2 Art. 2°

O artigo segundo®®

categoriza como abusiva toda e qualquer comunicagédo
mercadologica dirigida as criancas. O que ganha destaque neste caput é que ele ndo proibe,
como pensam alguns, e nem limita, como querem outros, ele apenas categoriza a
comunica¢do mercadolégica como abusiva e para que isso se concretize duas premissas
precisam ser verdadeiras: que seja destinada as criancas e que tenha a intencdo de persuadir a

crianc_;a a0 consumo.

Qual o significado do termo persuasdo? Pode ser gerar um beneficio a quem ¢é
persuadido, por exemplo, fazer uma boa escolha profissional. Ou entdo o ato de persuadir
pode gerar um beneficio, ndo para o persuadido, mas para quem persuadiu, € neste caso
poder-se-ia verificar quais 0s mecanismos que foram utilizados para ato, se caracteriza um
abuso por parte de quem persuadiu para auferir beneficios proprios, lucro, se aproveitando da

vulnerabilidade da crianca.

A persuasao de criangas para 0 consumo com base na comunicacdo mercadologica a
elas direcionada é um ato abusivo, e desproporcional, tendo em vista a vulnerabilidade

cognitiva da crianca ante a este tipo de estimulo ao consumo.

219 \/er item 3.1 neste trabalho.

220 Art, 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca e do adolescente, a
pratica do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mercadoldgica a crianga, com a intencdo de
persuadi-la para o 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 mdusicas infantis ou cantadas por vozes de criancga;

111 - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;

VI - promogao com distribuigdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantil; e
IX - promogao com competigdes ou jogos com apelo ao publico infantil.
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O Conselho Federal de Psicologia, em manifesto redigido por Yves de La Taille, faz
uma exposicdo muito clara com relacdo a esta desproporcdo, destacando a autonomia

intelectual da crianca.

As autonomias intelectual e moral sdo construidas paulatinamente. E preciso
esperar, em média, a idade dos 12 anos para que o individuo possua um repertorio
cognitivo capaz de libera-lo, tanto do ponto de vista cognitivo quanto moral, da forte
referéncia a fontes exteriores de prestigio e autoridade.?**

Para caracterizar esta abusividade, dada a desproporcionalidade entre o entendimento
das criancas e a forca de persuasdo das agéncias de comunicacdo mercadologica, o artigo
segundo elenca as ferramentas utilizadas pela comunicacdo mercadolégica, que caracterizam,
objetivamente, o abuso da comunicagdo mercadoldgica®?. Isto retira do art. 37 do CDC a falta

de parametros para determinar o abuso, completando-o.

Todos esses nove itens, se utilizados em comunicacdo mercadologica dirigida as
criancas com o intuito de fazer com que ela seja convencida a comprar, ou melhor dizendo,
despertar-lhe o desejo de obter determinados produtos ou servicos, fica caracterizada a

abusividade.

N&o ha qualquer violacdo do direito de comunicacdo mercadoldgica, muito menos
uma proibicédo de se dirigir a este publico, o que se coloca é balizar a forma como isso é feito.
Se ocorre de forma desproporcional, que ndo se equaliza com as capacidades cognitivas das
criancas e faca uso das ferramentas listadas, fica caracterizado o abuso de tal forma que se

torna um ato ilicito.

Por derradeiro, o artigo define trés paragrafos??® que delimitam o alcance e limitam a
abusividade.

2L TAILLE, Yves de la, op. cit., p. 13.

222 | - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

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

111 - representacéo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VII - bonecos ou similares;

VI - promogéo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantil; e

IX - promogdo com competi¢Bes ou jogos com apelo ao publico infantil.

223 § 10 O disposto no caput se aplica & publicidade e & comunicacdo mercadoldgica realizada, dentre outros
meios e lugares, em eventos, espagos publicos, paginas de internet, canais televisivos, em qualquer horario, por
meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou servigos relacionados a infancia ou relacionados ao
publico adolescente e adulto.

§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunicagdo mercadolégica no interior de creches e das instituicdes
escolares da educacdo infantil e fundamental, inclusive em seus uniformes escolares ou materiais didaticos.



105

O paragrafo primeiro delibera sobre a questdo dos meios da comunicagdo
mercadoldgica dirigida as criangas. Isso se faz necesséario para ndo dar margem a davidas
guanto ao alcance da abusividade, ou seja, que ela ndo se limita tdo somente aos chamados
espacos midiaticos tradicionais, como a televisao, mas abrange outros locais de convivéncia e
socializagdo de criangas e adolescentes. Praticar, nestes locais, com base nas ferramentas
elencadas anteriormente, comunicacdo mercadoldgica visando criangas fica caracterizada a

abusividade.

O segundo paragrafo parece tangenciar uma questdo moral dificil de ser alcancada,
que tem perdido sua referéncia: as creches e as instituicdes escolares. Antes, centros onde se
esperava que as criancas tivessem acesso somente ao conteldo necessario para sua formacéo
enquanto cidaddos, hoje nestas instituicbes elas sdo alvo constante da comunicacao
mercadoldgica e bombardeadas com visbes de mundo e valores que nem sempre
correspondem com 0s anseios dos pais ou de uma sociedade mais justa. Ndo bastasse esta
preocupacdo, no intuito de conseguir penetrar este nicho de mercado, as empresas se
travestem de “amigas da natureza”, de “produtos sustentdveis” para poderem ter acesso as

criangas.

O paragrafo segundo deste artigo reitera a protecdo das criancas dentro destas
instituicGes, formalizando as regras da abusividade da comunicacdo mercadologica e da

persuasdo de criancas e adolescentes dentro das institui¢ces de ensino.

O paréagrafo terceiro traz a lume a explicacdo de que tudo que for para informar, para
educar, para trazer acréscimos culturais, que ndo tenha como fim a venda ou a influéncia de
alguma marca de produto ou servico, ndo se caracteriza como um abuso. E uma comunicagio
mercadoldgica e pode usar das ferramentas ja descritas, mas ndo tem a intencéo de persuadir a
crianca a desejar determinado produto ou servico, ou se o faz ndo visa, neste sentido, auferir

beneficio proprio, mas tdo somente para a crianca.

Nessa seara ndo é possivel desviar das questdes psicolégicas que norteiam o tema e
fornecem subsidios cientificos para atestar a vulnerabilidade de criancas e adolescentes ante a

comunicacdo mercadologica, dando a possibilidade de se obter elementos faticos que possam,

§ 3° As disposicoes neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade publica que ndo configurem estratégia
publicitaria referente a informagdes sobre boa alimentacdo, seguranca, educacdo, salde, entre outros itens
relativos ao melhor desenvolvimento da crianca no meio social.
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objetivamente, caracterizar a ilicitude desta pratica. A opinido de Yves de La Taille é patente
neste sentido:
Como as propagandas para o publico infantil costumam ser veiculadas pela midia, e
a midia costuma ser vista como instituicdo de prestigio, é certo que seu poder de
influéncia pode ser grande sobre as criangas. Logo, existe a tendéncia de a crianca

julgar que aquilo que mostram é realmente como é, e que aquilo que dizem ser
sensacional, necessario, de valor, realmente possui estas qualidades.224

Feita essa analise, segue agora a avaliacdo do artigo terceiro da Resolugdo 163 do

Conanda.

4.2.3 Art. 3°

O artigo terceiro® ira recorrer as normas ja postas para legitimar o que fora resolvido

pelos artigos anteriores.

O que reza este artigo é o refor¢o do principio da protecéo integral que deve promover
a tutela do superior interesse das criancas. Uma dessas premissas, as vezes negligenciada, é a
protecdo contra a exploracdo econémica, ndo da crianca que trabalha em comunicacédo
mercadoldgica, que também poderia ser, entretanto isso foge ao escopo deste trabalho, mas de

explorar sua vulnerabilidade para fins de consumo.

Nesse sentido Isabella Henriques corrobora esta visdo quando afirma:

224 TAILLE, Yves de la, op. cit., p. 13-14.

Art. 32 S3o principios gerais a serem aplicados a publicidade e a comunicagdo mercadoldgica dirigida ao
adolescente, além daqueles previstos na Constituicdo Federal, na Lei n2 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e na Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor,
0s seguintes:

I - respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as instituicdes e simbolos nacionais;
Il - atengdo e cuidado especial as caracteristicas psicolgicas do adolescente e sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento;

111 - ndo permitir que a influéncia do andncio leve o adolescente a constranger seus responsaveis ou a conduzi-
los a uma posicdo socialmente inferior;

IV - ndo favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacdo de género, orientagdo sexual e
identidade de género, racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade;

V - ndo induzir, mesmo implicitamente, sentimento de inferioridade no adolescente, caso este ndo consuma
determinado produto ou servigo;

VI - ndo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular de qualquer forma atividades ilegais.

VII - ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;

VIII - a qualquer forma de degradacdo do meio ambiente; e

IX - primar por uma apresentacdo verdadeira do produto ou servico oferecido, esclarecendo sobre suas
caracteristicas e funcionamento, considerando especialmente as caracteristicas peculiares do publico-alvo a que
se destina;

225
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Ndo é demais reafirmar que, com a garantia da protecdo integral e da primazia do
melhor interesse da crianca, espera-se proporcionar a crianca e ao adolescente, com
prioridade absoluta, um desenvolvimento saudavel e feliz, livre de violéncias e
opressdes — ai incluidas as diversas formas de exploracdo econbmica — consoante
preconiza o texto constitucional e o Estatuto.??®

Levando-se em consideracdo o &mbito social deste artigo, percebe-se a intencdo de
garantir direitos fundamentais ja positivados em varios ordenamentos que podem ter uma real
possibilidade de ndo serem violados quando se faz a comunicacdo mercadoldgica de produtos

ou servicos destinados as criangas.

N&o é uma questdo inconstitucional ou uma tentativa de cercear o direito de se
expressar livremente e muito menos de limitar a comunicagdo mercadoldgica dirigida as
criancas. Simplesmente define os pardmetros, antes néo claros, do que pode ou nédo fazer para
gue ndo seja caracterizada a abusividade. Trata-se sim da forma como a comunicagdo

mercadologica vem sendo realizada.

No bojo da funcdo social dos contratos, que da a chance de equilibrio nas relacdes
privadas, a resolucéo traz a lume a funcao social da comunicacao mercadoldgica no intuito de
garantir que o empresariado possa apresentar seus produtos as criangas, sem, contudo, tornar a
vulnerabilidade delas fator de geracdo de receita pura e simplesmente. Esta ai caracterizada a
desigualdade. A luta ¢ totalmente desproporcional neste sentido. “Dai porque toda e qualquer
comunicacdo mercadologica que seja direcionada diretamente ao publico infantil estara
sempre se aproveitando da sua deficiéncia de julgamento e experiéncia e, sera sempre

carregada de abusividade e ilegalidade”. 221

Neste ponto pode-se encontrar um ponto de inflexdo. O que propde Isabella Henriques
é gue seja qual for, desde que direcionada a crianga, a comunicacao mercadologica, em si, é
abusiva e ilegal. Restou claro ao longo da analise da Resolugdo 163 ndo ser totalmente

veridica esta afirmacéo.

H& possibilidade, do ponto de vista comercial, de apresentar produtos ou servicos as
criangas sem necessariamente fazer com que elas sejam persuadidas a desejar determinado
produto ou servigo. Uma das saidas e fazer com que a comunicacao publicitaria ndo faca uso

das ferramentas descritas no artigo segundo da resolugdo. A outra é apresentar os produtos ou

226 HENRIQUES, Isabella, op. cit., p. 117.
22T HENRIQUES, Isabella, op. cit., p. 120.
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Servicos aos pais ou com 0s pais para que se possa ponderar sobre eles. Este é o marketing 3.0
proposto por Kotler?®.

4.3 Sobre o Projeto de Lei 5.921/2001

O Projeto de Lei 5.921%%°, de 2001, foi apresentado originalmente pelo deputado
federal Luiz Carlos Hauly e tinha a finalidade de alterar o artigo 37 do CDC acrescentando
um paragrafo com os seguintes dizeres: “§ 2°A. E também proibida a comunicagio
mercadologica destinada a promover a venda de produtos infantis assim considerados aqueles

destinados apenas a crianga”.

A proposta original ndo trata, estende, ou ainda define o que vem a ser uma
comunicacdo mercadoldgica abusiva, mas tdo somente procura restringir, por meio de uma
proibicdo explicita, a venda de produtos infantis, sendo aqueles destinados apenas ao publico

infantil.

E evidente que este acréscimo ndo traz grandes contribuicdes, apenas causa mais

confusdo acerca da abusividade da comunicacdo mercadol6gica destinada a crianca.

O primeiro ponto de critica € com relacdo a proibicdo. Esta proposta veda
explicitamente a comunicacdo mercadologica de produtos e servicos destinados ao publico
infantil, sem se preocupar com a questdo constitucional que versa sobre a liberdade de
expressao. O fato de proibir irrestritamente e ndo apenas limitar, ndo apontando os parametros

desta limitacdo da margem a discusséo.

Se a proibig&o é irrestrita para produtos ou servicos para o publico dito infantil, como
0s pais poderiam tomar conhecimento destes mesmos produtos ou servi¢os? Pois o produto ou
servigo é destinado ao publico infantil, mas nem por isso a sua veiculagdo é destinada a este
publico. Por exemplo, as campanhas poderiam ser destinadas aos pais, mas, pelo projeto, nem
iSso poderia acontecer, 0 que também é uma violacdo do art. 170 da CF/88, que versa sobre a

livre iniciativa e garante o desenvolvimento econémico dos empreendedores.

228 \/ide nota 148 neste trabalho.
229 p| 5921/2001. Disponivel em: http:// www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacao?idProposicao
=43201. Acessoem: 10 mar. 2014.
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O segundo ponto de discordancia da proposta é com relacdo ao termo infantil. Ja foi
constatado que a correta definicdo do objeto de protecdo é extremamente importante na
elaboracdo de normas. O proponente, neste caso, ndo define quem é tutelado pelo termo
infantil. Seriam somente as pessoas ate trés anos incompletos? Até seis anos incompletos? Ou
até 15 anos incompletos? Isso faz toda diferenca no que tange a uma campanha publicitaria
dirigida a estas diversas faixas etarias. Quais delas estariam tuteladas? Todas elas?

J4 o proponente justifica sua iniciativa com base no art. 221?*° da CF/88, que versa
sobre a questdo dos principios que a programacao de radio e televisdo deve manter, mas nao

sobre a qualidade e impactos desta programacao.

A justificativa original tem por preocupacao os programas infantis — lembrando que a

proposta é de 2001 — que criam idolos e mitos como fontes de consumo por parte de criangas.

O proprio CDC, na integralidade do art. 37, prevé a abusividade e enganosidade da

comunicagdo mercadoldgica, mesmo com carater geral, principioldgico.

Apesar da preocupacdo com o bem-estar das criancas no que tange a protecdo contra a
comunicacdo mercadoldgica abusiva a elas destinada, parece que a proposta de acrescentar,
originalmente, mais um paragrafo ao art. 37 do CDC ndo traz uma efetiva e concreta

contribuicdo a questdo em pauta.

Entrementes, o debate prosseguiu na Camara Federal e tomou outras propor¢oes. Em
2013 o deputado Salvador Zimbaldi, como relator da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informéatica da Camara Federal, emitiu relatorio analisando o Projeto de Lei
5.921/2001 aprovando-o com a emenda n° 01/11.

Objetivando elucidar melhor a questdo, sera analisado artigo por artigo do projeto
aprovado na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica da Camara

Federal com a nova redacdo dada pela emenda n° 01/11.

230 Art. 221. A produgéo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atender&o aos seguintes principios:
| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive sua divulgacéo;
111 - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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43.1Art. 1°

O artigo primeiro®* limita o escopo da lei para que a comunicacéo mercadoldgica de
produtos e servicos dirigida a criancas possa ser balizada de tal forma que produtos e servicgos
nocivos a saude fisica e mental das criangas possam ser evitados. A questdo aqui é saber o
quanto isso pode ser plausivel no ambito do que j& existe positivado no ordenamento

brasileiro.

Comunicacdo mercadoldgica de produtos nocivos a salde fisica e mental ja esta
positivado, neste entendimento, no CDC, na secdo | do capitulo IV, quando versa sobre a
protecdo a salde e seguranca dos consumidores. Ndo é pelo fato de ndo fazer mencao as
criangas que os fornecedores de bens ou servigos estdo isentos de responsabilidades sobre

estes mesmos bens e servicos.

ComunicacGes mercadoldgicas direcionadas a crianga que cologuem em risco sua
seguranca, por exemplo, brinquedos fora dos padrdes auditados pelo Inmetro, ou que faca mal
a sua saude, como bebida lactea contaminada com residuos de formol durante o processo de
fabricacdo — estdo contempladas no CDC. A tentativa € tutelar os produtos ou servicos
destinados exclusivamente ao publico infantil, que por sua vez respondem positivamente aos
requisitos de seguranca e de protecdo a salde e mesmo assim causam algum tipo de
constrangimento ou dano a ele, bem como a sua familia. Se for este o motivo, o escopo da lei
deveria ser outro, que ndo a protecao fatica que ja é tutelada pelo CDC. O ponto positivo neste
artigo é seu paragrafo Unico, que faz a definicdo, alinhada com o ECA, dos limites de idade

para especificar a pessoa definida como crianca.

4.3.2 Art. 2°

281 Art. 1° Esta lei dispde sobre a publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a sadde
fisica e mental de criancas e adolescentes, sobre a publicidade dirigida a criancas e adolescentes, e da outras
providéncias.

Paragrafo Unico: Considera-se para os efeitos desta lei, os limites de idade estipulados no art. 2° da Lei no 8.069,
de 13 de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias e o disposto
sobre publicidade no art. 36 e art. 37 da Lei n°® 8.078 de 1990, que dispde sobre o Cddigo de Defesa do
Consumidor.
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O artigo segundo®®

constitui-se em um avanco. Formalizar que a crianca é uma
personalidade vulnerdvel ante a comunicacdo mercadoldgica garante que 0s conceitos e
técnicas utilizados nos meios de difusdo de produtos ou servigos levem em consideracédo a
sensibilidade destas pessoas nesta situacdo. Atentar para o fato de que estas pessoas sdo
vulneraveis muda o foco sobre a ideia de potenciais consumidores de bens ou servicos. E
evidente a importéncia desta definicdo no bojo da protecdo da crianga sobre a seducdo

consumerista na qual a unica al¢ada de direitos € o patrimonial na garantia do lucro.

4.3.3 Art. 3°

O terceiro artigo®? notadamente possui exageros. Sobre a prética de oferta de servicos
ou produtos de cunho ou apelo sexual especificamente destinado a crianca, como descreve 0s
itens Il e I, parece uma preocupacdo desnecessaria. Mesmo a mais atroz agéncia de
comunicacdo mercadologica, empresa do ramo de produtos ou servi¢os de cunho sexual (sexy
shop, por exemplo) ou marca de produtos eroticos, ndo gostariam de ver sua imagem
associada a criancga. Seria péssimo para 0s negocios. Mesmo porque este tipo de tutela ja esta
adequada no artigo 241-D*** do ECA.

Como se depreende do seu contetdo, o artigo supracitado contempla plenamente o ato

de comunicacdo mercadoldgica de cunho sexual, destinado as criangas, como ato ilicito. O

22 Art. 2° Criangas e adolescentes ficam reconhecidos como hipervulneraveis frente a publicidade.

23 Art. 3° Considera-se, para os fins desta lei, publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude fisica e mental de criangas e ou adolescentes, aquela que anuncie algum dos seguintes itens:

I — tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos, terapias, emagrecedores e produtos cujos
componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida;

Il — produtos, préaticas e servicos de natureza sexual ou com forte apelo a sensualidade;

111 — produtos, praticas ou servicos de relacionamento, em especial 0s de natureza sexual;

IV — servicos financeiros;

V — servigos de aposta, incluindo as loterias oficiais;

VI — fogos de estampido e de artificio, exceto aqueles que pelo seu reduzido potencial sejam incapazes de
provocar qualquer dano fisico em caso de utiliza¢do indevida;

VIl — armas de fogo e municdes;

VIII - alimentos com quantidade elevada de agUcar, de gordura saturada, de gordura trans ou de sodio e bebidas
com baixo teor nutricional;

IX — qualquer outro produto, pratica ou servi¢o cujo consumo por criangas ou adolescentes seja proibido ou ndo
recomendavel;

Paragrafo Unico: Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos desta Lei, as bebidas potaveis com teor
alcodlico superior a meio grau.

234 Art. 241. D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagao, crianca, com o fim
de com ela praticar ato libidinoso:

Il — praticar as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir crianca a se exibir de forma
pornografica ou sexualmente explicita.
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mesmo raciocinio é valido para os itens 1V, V, VI e VII e IX deste artigo. O ECA consegue
tutelar bem estas questdes.

Contra o0 argumento de que o ECA fala em proibicdo de venda de armas, de fogos de
artificio, de bilhetes de loteria e ndo de veiculacdo de comunicacdo mercadologica sobre estes

itens para o publico infantil, séo elencadas duas refutacdes.

A primeira diz respeito ao fato de as empresas que produzem e vendem estes produtos
ou servicos ndo pretenderem ter sua imagem associada as criangas. Segundo, o intérprete da
lei deve estar absolutamente convicto de que o ato da venda traz em si 0 ato da comunicagéo
mercadoldgica, tendo em vista que sem tomar o devido conhecimento da oferta por meio
deste tipo de comunicacdo ndo ha como se adquirir ou consumir bem ou servico do qual ndo

se tenha ciéncia de sua existéncia.

O item VIII versa sobre alimentos. Restringir a comunicacdo mercadoldgica de
alimentos que ndo tragam qualquer ganho a salde das criancas ndo é questdo simples.
Existem duas vertentes: a limitagdo deve ser sobre o alimento, ou seja, proibir sua circulagéo;
ou somente sobre a comunicacdo mercadoldgica. Se for somente sobre sua comunicacao, ela

deve ser limitada somente as criancas.

O item é bem especifico quando classifica os alimentos “com quantidade elevada de
acucar”. Quem define este parametro? Por exemplo, 125g de agucar em 1000 ml de suco pode
ser uma quantidade elevada, mas se a industria, para se adequar a lei, passar a inserir 120g?
Parece que o problema com o excesso de acUcar ndo se resolve, pois qual o limiar a ser
estabelecido? Nao apresentar para as criancas sucos com elevada quantidade de agucar € uma

coisa, continuar a apresenta-lo aos adultos é outra, ou seja, o problema continua.

4.3.4 Art. 4°

O quarto artigo® alarga do alcance do artigo 39 do CDC, que trata das praticas

abusivas. A inovacdo aqui € o artigo tratar especificamente da veiculagdo de comunicacdo

25 Art. 4° Considera-se, para os fins desta lei, abusiva a publicidade dirigida a criancas e adolescentes que
contenha ao menos um dos seguintes elementos:

I — anuincio de produto, pratica ou servico sabidamente destinado ao consumo por criangas e/ou adolescentes, ou
gue tenha algum desses grupos como seu maior publico consumidor;

Il — linguagem infantil;
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mercadoldgica destinada a crianga, ditando as regras para se caracterizar tal pratica. O que o
artigo faz é cercear a veiculagdo de produtos ou servigos direcionados a crianca e adolescente
que apresente elementos faticos para sua objetivacdo. O que o artigo nao proibe ¢ a veiculacdo

de produtos ou servicos destinados a crianca.

Um exemplo dessa plausibilidade é a forma como a empresa americana Fisher-Price
vem desenvolvendo campanha publicitaria de seus produtos (ndo toda linha) sem fazer uso de
subterfugios tecnoldgicos e/ou linguisticos para despertar nas criancas a ilusdo de uma
necessidade ou de que o produto possua determinados atributos. A referida empresa apresenta
seus produtos atraves apenas de visualizacdo e de sua utilizacdo pelos pais e pelas criangas,
néo fazendo uso de nenhum dos elementos listados no art. 4° deste projeto.

4.3.5Art. 5°

Blindar a comunicacdo mercadoldgica do produto ou servico com alertas de
nocividade e periculosidade quando este entra em circulacéo, é a proposta do quinto artigo®*®.
Se o produto, por exemplo, um detergente para limpeza, for difundido através da
comunicacdo mercadoldgica, ele ndo podera usar em seu meio de divulgacdo qualquer
referéncia as criancas. Ndo poderéa fazer uso de criancas em sua midia, etc., que é basicamente

0 que ja vem elencado no art. 4°.

O produto também ndo podera ser divulgado em meios mididticos aos quais as
criancas tenham acesso, como o site da Discovery Kids. Por fim o produto devera vir

“marcado” como nocivo a saude fisica e mental das criancas.

Il — personalidades, personagens ou qualquer outro elemento reconhecivel como pertencente ao universo de
produtos culturais destinados a criangas e adolescentes;

IV — desenho animado ou de animacéo;

V — promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes coleciondveis com apelo ao publico infantil;

VI — promogao com competi¢fes ou jogos com apelo ao publico infantil;

VII — trilhas sonoras compostas por musica infantil ou cantada por vozes de criangas;

VI — utilizagdo de personagem, real ou animado, reconhecivel como crianga.

2% Art. 5° A publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos & satde fisica e mental de
criancas ou adolescentes, assim definida no art. 3° desta lei, deve atender aos seguintes requisitos:

I — ndo conter qualquer dos elementos presentes em publicidade destinada a criancas e adolescentes, em especial
aqueles elencados no art. 4° desta lei;

Il — ndo ser veiculada em publicagdes, programas, sitios na internet ou qualquer outro produto midiatico que seja
destinado a criancas e adolescentes;

111 - conter clausula de adverténcia, facilmente identificavel, informando que o consumo do produto, pratica ou
servigo anunciado pode ser nocivo a salde fisica e mental de criangas e adolescentes.
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No exemplo do detergente de limpeza, ndo é possivel admitir que seu consumo ou uso
inadequado seja prejudicial somente as criangas. Os adultos igualmente podem ser afetados
por sua nocividade. Mas o mesmo ocorre com o refrigerante? Deve este produto ser

“enquadrado” como nocivo?

4.3.6 Art. 6°

Com relacéo a esse ponto o art. 6% é bem incisivo ao garantir que o projeto n4o veio
para proibir a comunicagdo mercadoldgica de produtos ou servicos destinados as criancas. Na

verdade todo o projeto, em sua forma atual, visa regular diretamente este instituto.

O fato de limitar a comunicacdo mercadoldgica de produto ou servigco destinado as
criancas ndo o impede de ser fabricado e consumido. Sua divulgagdo pode ndo ser destinada
as criangas, mas aos pais. Estes, por sua vez, entendem que o produto ou servi¢o pode ou nao

ser consumido por seus filhos.

Nesse caso, a proibicdo da propaganda muda o foco de quem toma a decisdo de
consumo. No caso da limitacdo, os produtos ou servicos podem ser apresentados as criancas,
porém seguindo determinadas regras, e no mesmo sentido muda o polo de decisdo de
consumo, que agora passa a ser das criangas. Nao que elas tenham poder de consumo, o que
implicaria capacidade financeira para adquirir produtos e servi¢os, mas podem influenciar

nesta tomada de decisao.

Outro ponto importante, e falho, neste projeto é tratar de produtos ou servicos
destinados diretamente as criangas, mas nao versar sobre a utilizagdo de recursos “infantis”
em produtos que ndo sejam a elas direcionados. Uma ilustracdo disso é a crescente veiculagéo
de comunicacdo mercadoldgica de veiculos automotores — que sdo claramente produtos
destinados ao publico adulto, ou seja, fogem as restricdes deste projeto — na qual se utilizam
elementos de fantasia e criangas (como foco principal), ou seja, 0 produto é destinado ao

publico adulto, mas dialoga diretamente com o publico infantil.

27 Art. 6° A publicidade dirigida a criangas e adolescentes, assim definida no art. 4° desta lei, deve atender aos
seguintes requisitos: o interesse social, as instituicdes e simbolos nacionais e o ndcleo familiar.
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Sabe-se que as criancas tém poder de influenciar na decisdo de consumo de seus pais,
e por isso a comunicagdo mercadoldgica tem utilizado elementos infantis para poder, atraves

delas, atingir seus pais.

Se a comunicacdo mercadoldgica destinada a crianca € permitida, entdo ela precisa,
necessariamente, atentar para o fato de que ela possui caracteristicas cognitivas diferentes e
em diferentes estagios de desenvolvimento. Prestar atencdo a estas caracteristicas psicolégicas
¢ de extrema importdncia no desenvolvimento de uma comunicacdo mercadoldgica

direcionada as criancas, fato que geralmente é negligenciado pelas empresas.

O “sentimento de lealdade” da crianga deve ser associado ao principio da boa-fé e
ética empresarial. Geralmente ndo se presta atencdo a ele quando da veiculacéo publicitéria de
produtos ou servicos a ela destinados. Pelo contréario, procura-se explorar justamente esta
vulnerabilidade, esta parca capacidade de discernir entre o real e a ficgdo, entre 0 necessario e

o0 supérfluo.

O quarto item?*® se constitui em um principio. O principio da boa-fé se manifesta aqui
de forma peculiar. Primar por uma apresentacdo verdadeira do produto, sem utilizar recursos
que deem a impressao de que ele faz mais do que efetivamente faz, € um teste de boa-fé e

ética empresarial.

Mais uma vez ndo se trata aqui de proibir a veiculagdo de produtos ou servi¢os, mas de
ser leal, possuir ética e boa-fé para com o publico para o qual se pretende apresenta-los.

O item V17 tem caréter de bem social e desta forma é um principio. Alinhado com o
art. 227 da CF/88, no que diz respeito a assegurar uma convivéncia familiar e comunitaria
livre de discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo. Ou seja, a comunicagado
mercadologica, além de motivar o consumo de seus bens ou servigos, deve primar e fomentar
este principio constitucional, deve incutir na crianca ndo somente o desejo de adquirir o
produto ou servigo, mas criar condi¢Oes para que ela possa se desenvolver plenamente em seu

ambiente familiar e comunitario. Destarte, observa-se na veiculacdo de comunicagéo

238 |V — primar por uma apresentagdo verdadeira do produto, pratica ou servico oferecido, esclarecendo sobre
suas caracteristicas e funcionamento, sem o emprego de recursos que exagerem suas reais caracteristicas,
considerando especialmente as caracteristicas peculiares do publico-alvo a que se destina.

29 \/I — contribuir para o desenvolvimento positivo das relacdes entre pais e filhos, alunos e professores, e
demais relacionamentos que envolvam criancas e adolescentes.
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mercadologica destinada as criangas puramente o desejo de consumo em alto grau de
competitividade que ultrapassa os limites do bom senso e de integragéo ao meio social.

Esse tipo de comunicacdo mercadologica, apesar de ndo ser este seu objetivo, pois no
fim tudo se resume a lucro, acaba por utilizar essas préaticas para criar no imaginario infantil o
conceito ou critérios de aceitagdo no meio familiar ou comunitario, o que caracteriza um

abuso do direito de divulgar seus produtos ou servigos.

A descricdo do item VII** do art. 6° deste projeto apresenta uma limitacdo
interessante, a qual faz com que a divulgacdo do produto ou servigco tenha tdo somente o
intuito e o dever de promover a existéncia deste bem ou servico e ndo provocar, instigar na

crianca a necessidade que ela, na grande maioria das vezes, ndo tem.

Criar comunicacdo mercadoldgica com o intuito de constranger os pais a terem que
adquirir tal produto ou servigo é plenamente abusivo e precisa ser limitado. No que tange a
conducdo de posicdes socialmente inferiores ou condenaveis, a redacdo deste item foi bem
feliz.

Com base em trabalhos de Baudrillard** e Bauman®*? observa-se que a sociedade,
guando volta seus interesses apenas para o0 consumo desenfreado provocado por necessidades

de aceitacdo social, ndo contempla o principio da dignidade da pessoa humana.

Fazer uso da imagem positiva que as criancas tém de seus pais e professores para que
estas associem esta confianca a busca do produto ou servico, viola o principio da boa-fé e da
confianca e lealdade. A veiculacdo de comunicacdo mercadoldgica que usa destes

subterf(igios deve ser disciplinada e este item V111>** faz isso.

O item IX** apresenta outro preceito garantido constitucionalmente e também
presente no CDC. O art. 227 da CF/88 versa sobre esta questdo quando positiva que é dever

do Estado e da familia combater a discriminacdo. A sociedade de consumo acaba criando

20 VIl — ndo permitir que a influéncia do andncio leve a crianca ou o adolescente a constranger seus
responsaveis ou a conduzi-los a uma posicao socialmente inferior ou condenéavel.

21 BAUDRILLARD, Jean. La société de consummation. Paris: Gallimard, 1996.

22 BAUMAN, Zygmunt, op. Cit.

23 V1l - no explorar a confianca de criangas e adolescentes em seus pais, professores e outros lideres de
opini&o.

24 IX — nao favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacéo racial, social, politica, religiosa
ou de nacionalidade.
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pardmetros que nem sempre sdo faceis de acompanhar e geralmente causam mais desiluséo

do que satisfacao.
Bauman coloca a questao nos seguintes termos:

O valor mais caracteristico da sociedade de consumidores, na verdade seu valor
supremo, em relacdo ao qual todos os outros sdo instados a justificar seu mérito, é
uma vida feliz. A sociedade de consumidores talvez seja a Unica na histéria humana
a prometer felicidade na vida terrena, aqui e agora ¢ a cada “agora” sucessivo. Em
suma uma felicidade instantanea e perpétua.®*®

A critica de Bauman é no sentido de que o processo continuo de consumo leva a um
ciclo, que na verdade ndo traz felicidade. Para que o ciclo se mantenha perpétuo é necessaria

uma justificacdo para sua manutencédo, que seria a busca da felicidade instantanea.

N&o induzir esse sentimento de inferioridade é 0 mesmo que quebrar a falsa busca da
felicidade instantanea, é retirar a crianca do contexto puramente econdmico e inseri-la numa

conjuntura sélida, como a do convivio familiar, como preservacao de seu direito fundamental.

Tem-se a impressdo de que o item XI**

veda a possibilidade de se voltar a ter
comunicacdo mercadoldgica que veicula brinquedos simulando armas de fogo ou armas
brancas e que incentivem a prética de atos criminosos. Por exemplo, uma comunicacdo
mercadoldgica, para ilustrar a rivalidade entre o bem e o mal, apresenta um assalto a banco.
Hoje, efetivamente, ndo existe mais este tipo de comunica¢do utilizando armas de brinquedos
ou simulando atos criminosos. Ja para ofensa a usos e costumes da sociedade o item pode ter
sua razdo de ser. Hoje as empresas, dado o alto grau de competitividade, ndo tém a menor
intencdo de associar seus produtos ou servicos a ofensas regionais, pois isso seria prejudicial

aos negocios.

O art. 37, § 2°, do CDC é enfatico quanto a abusividade de comunicacdo

mercadolégica que incite & violéncia. Porém, o item XII1?*

tem sutil importéncia, pois
existem varios niveis de violéncia®*® que podem ser utilizados e este item estabelece que
violéncia de qualquer espécie ndo é tolerada em comunicacdo mercadolégica de produtos e

servicos dirigida as criancas.

5 BAUMAN, Zygmunt, op. cit., p. 60.

246 X| — ndo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular, de qualquer forma, atividades criminosas, ilegais ou que
ofendam aos usos e costumes da sociedade.

247 X111 — ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia.

28 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Publicidade Abusiva Incitacdo & Violéncia. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira Editora, 1999.
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Atualmente é préatica publicitaria comum a defesa do meio ambiente?*

, Ndo porque
haja uma efetiva e real preocupagdo com isso, pois as comunica¢fes mercadoldgicas ndo sdo
destinadas a este fim, porém porque, efetivamente, este aspecto ajuda na aceitacao do produto
ou servico. A tutela do meio ambiente é garantida pela CF/88 nos artigos: 5°, LXXIII; 23, VI,
24, VI1II; 129, 111; 170, VI, 174, § 3°; 186, 1I; 200, VIII; 220, § 3°, Il e 225,8 1°, IV, V, VI, §
2°, 8 3° e 8 4°. Uma real preocupacgéo das empresas na defesa do meio ambiente estaria ligada

a uma estratégia de marketing 3.0.%*°

N&o desmerecer valores sociais e 0 respeito as pessoas é atitude que a comunicagédo
mercadologica deve evitar a todo custo, para ndo cair na armadilha de ver sua marca

associada a insatisfacdo por parte dos consumidores.

Quantidade ndo desconsiderdvel de comunicacdo mercadoldgica destinada a crianca e
adolescente prima por uma competitividade indcua e nada sadia para o desenvolvimento de
um futuro cidaddo em comunhdo com a sociedade. Este tipo de comunicacgdo pode vir a ferir
conceitos sociais positivos como a amizade, honestidade, justica, generosidade e respeito as

pessoas, animais e meio ambiente.

O item XV11%* do art. 6° deste projeto toca em um aspecto nevrélgico da comunicagéo
mercadoldgica destinada as criancas, que ela pode se enquadrar nas regras estabelecidas pelos
artigos 4°, 5° e 6°, todos com seus respectivos itens, mas ndo usar criangas para dialogar com

criancas para vender produtos ou servigos.

Mais uma vez se lanca mao do exemplo da empresa norte americana Fisher-Price, que
veicula seus produtos (ndo toda linha) utilizando criancas, porém sem focalizar diretamente
apelo ao consumo do produto e elas aparecem como meras coadjuvantes. A narragdo das
caracteristicas do produto é feita por um adulto. E o marketing 3.0 sendo aplicado.

O paragrafo primeiro®? do art. 6° encerra contetido essencial. As empresas devem
seguir regras especificas ndo so para apresentar seus produtos, mas também para os horarios

de veiculacéo deles.

29 X1V — néo induzir, de forma alguma, a qualquer forma de degradagéo do meio ambiente.

20 \/er nota 148 neste trabalho.

5L XVII - ndo empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendagéo ou
sugestdo de uso ou consumo.

%2 81° Em contetidos audiovisuais ou de &udio, a exibicdo da publicidade prevista no caput sera feita
exclusivamente em intervalos comerciais, com clara indicagcdo do inicio e do fim do intervalo, de forma a



119

Limitar a frequéncia com que a empresa pode divulgar seu produto ao publico infantil
tem uma razdo prética: as criangas em desenvolvimento sdo condicionadas pela frequéncia
com que determinado ato acontece para que depois elas possam reproduzi-los. E fécil notar
que atualmente existem mais intervalos de comunicagdo mercadoldgica em tempo do que a
programacdo normal. Nem sempre fica claro para a crianga se a comunica¢do mercadoldgica
é uma continuidade do programa ou se é uma interrupcdo dele. Entdo regrar esta frequéncia

faz todo sentido.

Entretanto esse paragrafo ndo trata de frequéncia e sim de como a propaganda deve ser
inserida nos intervalos comerciais, para que possa ser claramente identificada pela crianca,

seria preciso limitar sua frequéncia.

O paragrafo segundo®*

trata da responsabilidade sobre a veiculacdo da comunicacao
mercadologica dirigida as criangas, que paira sobre o consumo exagerado ou compulsivo de
produtos ou servicos destinados a este publico. Como se trata de pessoas que geralmente tém
pouco conhecimento das reais necessidades e relagdes sociais, seria plausivel imaginar que a
crianca ¢ condicionada a consumir produtos e servigos de forma exagerada ou “vazia”, o que
traria um prejuizo fisico e mental ndo somente a ela, mas a toda a sociedade, criando um

possivel adulto com problemas de superendividamento.?*

Um bom exemplo é o consumo de refrigerante. Se a crianca fizer uso deste tipo de
bebida de forma totalmente desmesurada, ela certamente tera problemas de saude, como o
diabetes, por exemplo. Uma comunicacdo mercadoldgica que fomente o consumo exagerado
deste produto certamente ndo esta contribuindo com o bem comum e inalienavel que € a

saude.

O paragrafo terceiro®™® constitui-se em uma limitag&o, pois traz uma regra especifica
para brinquedos, mas ndo define o que possa ser brinquedo. Deixar de regular esta questdo

pode abrir espaco para abusos por parte dos fabricantes.

possibilitar a crianca e ao adolescente uma facil percepcdo da diferenca entre os conteddos midiaticos sem
natureza publicitaria e o intervalo comercial;

253 §20 Os anlincios previstos no caput devem retratar o consumo de produtos, praticas e servicos de maneira
responsavel e moderada, sendo vedado o encorajamento de condutas inadequadas, tais como 0 consumo
exagerado ou compulsivo.

24 SCHMITT, Cristiano Heineck, op. cit., p. 131-148.

% § 30 Os anlincios de brinquedos deverdo indicar claramente o tamanho real do produto anunciado: se
acessorios adicionais sdo necessarios para o seu funcionamento; se o produto é isolado ou parte de uma série
colecionavel e a qual faixa etaria é recomendado.
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O paragrafo quarto®® destaca o nlcleo familiar na comunicacdo mercadolégica,
considerando a familia como base da sociedade, o que ja é ponto pacifico. Todavia, 0 § 3°%’

do art. 226 da CF/88 ja traz uma superada definicdo de familia.

O IBDFAM tem o seguinte posicionamento com relagcdo ao conceito de familia:

O conceito de familia é cada vez mais plural. Os arranjos familiares da sociedade
moderna ndo mais decorrem apenas do matrimdnio. A unido estavel, entre pessoas
do mesmo sexo ou ndo, familias monoparentais, ado¢gdes e a comprovacdo de
paternidade via testes de DNA atestam que as mais diversas formas de relacdo
familiar tornam a vinculacdo afetiva mais importante na abrangéncia e nas novas
definicBes do conceito de familia. No entanto, o atual sistema juridico rege as
questbes familiares com base no Codigo Civil que data de 2002, e que foi concebido
no final dos anos 1960. Com a tramitacdo e aprovacao de centenas de leis sobre o
tema, 0 mesmo se encontra defasado.”®

Considerar como familia somente a unido estavel, através do casamento, entre homem

e mulher, é uma quest&o superada no STF, consignada na ADI 4277%°.

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI(;AO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO
DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere & familia, base da sociedade, especial protegdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio
da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua
formacéo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréria, celebracéo civil ou liturgia religiosa.
Familia como instituicéo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o0 Estado e a sociedade civil uma necesséaria relagdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal
I6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a prdpria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacdo ndo reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicdo
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢do do pluralismo como categoria socio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas.

26 8 40 A familia é a base da sociedade e, quando exibida na propaganda comercial, institucional ou
governamental, devera observar a unidade familiar prevista no artigo 226, §3° da Constitui¢do Federal.

7 § 30 para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

28 Pprojeto de Estatuto das Familias é apresentado no  Senado.  Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5182/Projeto+de+Estatuto+das+Fam%C3%ADlias+%C3%A9+apresentado+
no+Senado+. Acesso em: 20 nov. 2014.

29 ADI 4277 | DF - DISTRITO FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator:
Min. AYRES BRITTO. Julgamento: 05/05/2011. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%284277%2ENUME%2E+OU+4277%?2
EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/kd45u7r. Acesso em: 29 ago. 2014.
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Ocorre atualmente um debate no Legislativo federal com relagdo ao conceito de

familia®°

, entdo este paragrafo do projeto pode ndo mais corresponder ao novo entendimento
que pode vir a delinear a estrutura do direito das familias®®*. Se o atual juizo do instituto
familia, por parte do STF, é amplo, o § 4°, apesar de salientar a importancia do nudcleo
familiar, ndo poderia dar énfase, no que tange & comunica¢do mercadoldgica dirigida as
criancas, ao 8 3° do art. 226 da CF/88, que apenas trata da facilidade de casamento para a

unido estavel e sendo desta forma um nucleo familiar.

A familia é um importante nucleo na formacdo da crianca, independentemente da

definicdo que venham a dar a este instituto milenar ou mesmo a sua forma de constituic&o.”®*

4.4.7 Art. 7°

Prética abusiva é diferente de comunicagdo mercadoldgica abusiva e ambas devem ser
condenadas tanto para criancas como para adultos. O art. 39 do CDC elenca uma série de
praticas consideradas abusivas nas relacdes de consumo. O art. 7°%°® deste projeto aumenta o

rol de praticas que igualmente devem ser consideradas abusivas.

260 S50 dois 0s projetos. O PLS 470/2013, da senadora Lidice da Mata, que trata do Estatuto das Familias (no
plural). Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=140057&tp=1. Acesso em:
20 nov. 2014. E o PL 6583/2013, de autoria do deputado Anderson Ferreira, que trata do Estatuto da Familia (no
singular). Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1159761&filename=PL+6583/2013.
Acesso em: 20 nov. 2014.

261 er LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 4. ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2012. DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

%2 GATO, Jorge. Homoparentalidades: Perspectivas Psicoldgicas. Coimbra: Editora Almedina, 2014.

263 Art. 7° S&o vedadas e consideradas abusivas, na publicidade dirigida a criancas e adolescentes, assim definida
no art. 4° desta lei, as seguintes praticas:

I — utilizagdo de formato de merchandising, em especial em programas audiovisuais ou de audio destinados a
criangas e/ou a adolescentes;

I — utilizac&o de apelo imperativo de consumo, direta ou indiretamente;

Il — utilizacdo de formato que procure gerar confusdo entre publicidade e conteldos midiaticos sem natureza
publicitéaria;

IV — utilizagdo de técnicas na elaboracdo da pega publicitaria que possam induzir o entendimento de que 0
produto ou servigo pode oferecer mais do que na realidade oferece;

V — exibicdo, indicacdo ou sugestdo de qualquer atitude que possa conduzir a crian¢a ou o adolescente a uma
situacdo de risco ou uso inadequado do produto ou servico;

VI — utilizagdo de expressdes “somente”, “apenas”, “precinho”, “pre¢o baixo” ou outras da mesma natureza para
qualificar o preco anunciado do produto, pratica ou servigo.
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O uso do merchandising®®* em programas infantis é pratica que deve ser abolida para
que ndo crie na crianca a falsa ideia de que determinado produto ou servigo é igualmente

importante na vida real como na ficcdo em que ele foi inserido.

O apelo ao consumo desnecessario de bens ou servigos destinados as criangas €
igualmente abusivo como prética consumerista. A crianga ndo precisa ser instigada a adquirir
0 gque, em muitos casos, é desnecessario para sua formacao fisica e psiquica, trazendo apenas
um apelo de aceitacdo social. Um exemplo fica patente na comunicacdo mercadologica
inserida antes ou depois dos programas midiaticos, como ‘“oferecimento de” ou “este

. 2
programa ¢ apresentado por”.”®®

Relativamente a questdo do risco pode-se associar, também, a incitacdo a violéncia,
pois ndo somente a apresentacdo de risco pode ser danosa, mas a linguagem violenta também

pode caracterizar um prejuizo as criancas.

99 6 99 ¢ 2 e

Por derradeiro, o uso das expressdes “somente”, “precinho”, “ apenas”, “preco baixo”
caracteriza-se obviamente como uma pratica abusiva, pois incute na crianca valor monetario
do qual ela sequer tem uma clara nogdo. A generalidade dos termos citados acima cria a ideia

de que o acesso a eles é facil. Isso € abusivo.

4.4.8 Art. 8°

Comissionar a comunicacdo mercadoldgica abusiva dirigida as criangcas um carater de

266

punicdo faz-se necessario e o artigo oitavo™" efetiva isso.

264 \/er nota 143 neste trabalho.

265 Quem aplica este tipo de técnica é a americana Fisher-Price no inicio do desenho infantil Thomas e seus
Amigos. Como a empresa detém a licenca de fabricacdo dos personagens, ela, antes do inicio da programacéo,
alerta os espectadores de que aquele programa é oferecido a elas pela Fisher-Price. Se ndo se deixa claro que esta
comunicacdo mercadoldgica nada tem a ver com a programacdo poder-se-ia configurar uma confusdo entre o
préprio programa midiatico e a comunicagdo mercadologica dirigida as criangas.

%% Art. 82 As infracGes das normas desta lei ficam sujeitas as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo
das demais de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas contidas na legislagdo em vigor, tais
como as previstas nos artigos 61 a 80 da Lei n2 8.078, de 1990, que dispde sobre a protegdo do consumidor e
da outras providéncias:

| — adverténcia;

Il - multa, de RS 5.000,00 (cinco mil reais) a RS 100.000,00 (cem mil reais), a serem aplicadas conforme a
capacidade econO6mica do infrator;

Il —imposicdo de contrapropaganda.
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Somente se ater as normas de autorregulamentacdo do Conar ou contar com certo
principio ético e de responsabilidade social das empresas ndo tem gerado comunicagdes

mercadoldgicas que sigam as recomendacdes do Conar.?’

4.4.9 Art. 9°

Atribuir um carater de fiscalizacdo aos departamentos do Ministério da Justica é uma
excelente estratégia para verificagdo dos cumprimentos das normas estabelecidas neste

projeto e esta é a proposta do artigo nono.?®®

Entende-se que os fiscais seriam as ONGs (como a Alana), pois estas entidades
figuram como novos atores® e, por ndo tenderem a posicionamentos que prejudiquem o
social, servem de bandeiras que indicam as faltas cometidas pelas empresas prestadoras de
servicos e produtos destinados as criancas. Outro fator que deveria ser levado em
consideracdo é se estes departamentos dentro do Ministério da Justica tém competéncia e
pessoal necessario para fazer esta fiscalizacdo. De nada adiantaria atribuir esta competéncia a
estes departamentos se eles ndo possuirem a infraestrutura necessaria para realizar, com

satisfacdo, estas verificacGes.

4.4.10 Art. 10

§ 19 As sancOes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua
atribuicdo, podendo ser aplicadas gradativamente e, na reincidéncia, cumulativamente, inclusive por medida
cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo.

§ 29 A multa, graduada de acordo com a gravidade da infragdo, a vantagem auferida e a condi¢do econ6mica
do fornecedor, sera aplicada mediante procedimento administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a
Lei n2 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Ag¢do Civil Publica), os valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos
estaduais ou municipais de protegdo ao consumidor nos demais casos.

§ 32 A imposicdo de contrapropaganda serd cominada sempre a expensas do infrator e divulgada no mesmo
formato, na mesma frequéncia, na mesma dimenséao e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e
horario, em forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade abusiva ou enganosa e divulgar campanhas de
utilidade publica.

§ 42 S3o solidariamente responsaveis, independentemente de culpa, o fornecedor do produto ou servigo, a
agéncia publicitdria e a empresa responsavel pela midia utilizada para veiculagdo da publicidade.

%7 \Ver item 4.1 neste trabalho.

Art. 92 Serd responsavel pela fiscalizacdo da efetivacdo do respeito as normas desta lei e aplicagdo das
san¢Oes previstas, o Ministério da Justica do Governo Federal através do Departamento de Protecdo e Defesa
do Consumidor e o Departamento de Classificagdo Indicativa, ambos integrantes do referido Ministério.

*%% Ver nota 136 neste trabalho.

268
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O art. 10?”° configura-se como uma sintese da tutela das criancas contra as praticas
abusivas e comunicagdo mercadoldgica dirigida a elas. Proteger a salde fisica e mental das
criancas € essencial. A comunicacdo mercadologica de produtos ou servicos destinados a
crianca ndo deve ferir estes preceitos no intuito de obter lucros. O lucro como uma categoria
juridica pertencente ao direito patrimonial ndo deve ficar em pé de igualdade com um direito

fundamental, como € a saude e a dignidade da pessoa humana.

De forma geral este projeto agrega muitos pontos positivos no ambito da discussao de
uma normatizacdo sobre a comunicacdo mercadoldgica destinada as criancas e merece
atencdo das entidades que procuram fazer a protecdo de criancas e adolescentes contra os
abusos deste tipo de comunicacgéo e de legisladores que se preocupam com uma sociedade
mais humanizada e menos entorpecida pelos encantos do consumismo, na busca de uma

felicidade instantanea.?™*

7% Art. 10. Aplica-se a publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude fisica e

mental de criancas e adolescentes, e a publicidade dirigida a criangas e adolescentes, sem prejuizo das
determinacgOes especiais contidas nesta lei e no que couber e todas as disposi¢cdes da Lei n2 8.078, de 11 de
setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, e da Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

I Ver nota 252 neste trabalho.
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CONCLUSOES

1. Historicamente os direitos fundamentais deixaram de ter cunho estritamente
individualista e passaram a ter uma insercdo maior no contexto social. Desde a Revolugédo
Francesa verificamos que os direitos evoluem em sua positivacdo e tomam, cada vez mais,
cunho social. Destarte, a eficicia destes direitos fundamentais € uma luta constante no cenério
politico. O Direito tem a finalidade, neste contexto, de fazer a0 méximo a concregao destes
direitos. Particularmente, depois de 1945 os direitos fundamentais tomam um alcance global.
As nacgOes procurando buscar seu lugar na nova ordem do pos-guerra trabalham em prol da
valorizacdo da vida e da dignidade da pessoa humana. Preservar estes valores vem se
mostrando cada vez mais necessario na ordem social contemporanea.

2. Com relagdo aos direitos fundamentais das criancas houve uma preocupacdo
internacional com a sua protecdo atraves da Declaracao dos Direitos das Criangas de Genebra
e da Declaragdo Universal dos Direitos das Criancas da ONU. No Brasil, a crianga, durante
muito tempo, foi considerada “coisa” e designada como “menor infrator”. Depois do advento
da CF/88 e do ECA, em 1990, a crianga passou a ser titular de direitos e a expressdao “menor
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infrator” foi afastada. Foram introduzidos os principios da protecdo integral da crianca e do
superior interesse, com base no art. 227 da CF/88. Isso torna a crianga um verdadeiro sujeito
de direitos. Ser sujeito de direitos ndo implica que deve ser dado a crianca autonomia para
decidir o que seja melhor para ela, mas tdo somente - o julgador e a sociedade, através dos
novos atores — garantirem que a crianca tenha acesso e primazia a seus direitos.

3. Existe a possibilidade de limitagdo de direitos fundamentais, pois eles ndo séo
absolutos. Ndo se trata de proibicdo generalizada da comunicacdo mercadologica destinada as
criancas, mas sim da forma como ela vem sendo feita, dai a necessidade de limitacdo e de
critérios que definam a abusividade nestes casos.

4. A comunicacdo mercadoldgica direcionada as criancas pode violar ou ameacar direitos
fundamentais do publico infantil quando ndo respeita sua peculiaridade de pessoa em
desenvolvimento, abusando do direito desta comunicacdo e explorando a confianca de
criancas no intuito puro e simples de gerar lucro. O lucro é o fundamento da atividade
empresarial e se constitui em um direito patrimonial e ndo direito fundamental, logo, néo se
confundem. Sob esta égide o argumento de que as empresas tem um direito fundamental
positivado na liberdade de expresséo através do art. 220 da CF/88 é equivocado, pois o fim a
que se pretende ndo é um fim social, pois o lucro, que é seu objetivo, ndo é um bem social ele
é particular, privado. O legislador constitucional optou pelo superior interesse da crianca e por
sua protecdo integral, de tal forma que nao ha colisdo de direitos fundamentais entre os artigos
220 e 227 da CF/88. O principio da proporcionalidade ndo se aplica neste caso.

5. O marketing 3.0 é um novo olhar sobre a veiculacdo de produtos e servicos, pois se
foca nas necessidades e na dignidade da pessoa humana. Pode parecer utopico, mas é uma
alternativa as comunicacdes mercadoldgicas destinadas as criangas.

6. A comunicacdo mercadoldgica dirigida as criancas € abusiva quando ndo observa
principios, como o superior interesse da crianca e o da protecdo integral. Os desdobramentos
do principio do superior interesse da crianca se traduzem em sua dignidade e o direito de nao
ter sua vulnerabilidade explorada com o intuito de obtencdo de lucros. Ndo é uma
contrapartida equilibrada entre a comunicacdo mercadolégica destina a crianca e a
consideracao de pessoa em desenvolvimento. Sua protecdo integral advém justamente por ser
um bem intangivel e de valor inestimével para toda sociedade.

7. O Conar, como 6rgédo regulamentador da comunicacdo mercadoldgica brasileira, ndo
tem forca para fazer cumprir o que o art. 37 de seu proprio codigo de regulamentacédo
apregoa. Sua fiscalizacdo € precéria e pode dar azo a uma possivel intervencdo do Estado,
nesta questdo, por meio do PL 5.921/2001. A Resolugdo 163 do Conanda é um avango no
sentido de tutelar as criangas contra a comunicacdo mercadolégica a elas dirigida, mas néo
possui forca vinculante, porém ndo é inconstitucional e deve ser observada pelas empresas e
servir de subsidio ao julgador para auferir os pardmetros que possam classificar esta
comunicagdo como abusiva. O PL 5.921/2001 possui elementos que contribuem para uma
regulagdo vinculante da comunicacdo mercadoldgica destinada as criangas, mas precisa ser
mais bem debatido no seio da sociedade e garantir o processo democratico de um aspecto que
afeta toda a sociedade.
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