MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ProcuraDORIA DA RepUBLICA NO Estabo DE MiNAs GERAIS

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

0042572-32.2012.4.01.3800

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

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, pelo
Procurador da Republica signatario, no exercicio de suas funcoes
institucionais € com supedaneo nos arts. 127, caput , ¢ 129, 11 e III da
Constituicdo Federal, no art. 5° 1III, “e”, art. 6° VII, “c” da Lei
Complementar n. 75/93, nas Leis n. 7.347/83, n. 8.078/90 e n. 8.069/90, vem

perante Vossa Exceléncia ajuizar a presente

ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO LIMINAR

contra

UNIAO, enquanto Ministério das Comunicacoes,
pessoa juridica de direito publico interno, que responde, nesta capital, por
meio da Advocacia-Geral da Unido em Minas Gerais, na Av. Contorno n.
7.069, 11° andar, Bairro Santo Antonio, Belo Horizonte/MG, CEP: 31.110-

110, na pessoa do Procurador-Chefe da Unido no Estado de Minas Gerais;

AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACOES — ANATEL, pessoa juridica de direito publico

interno, que responde, por meio de sua Procuradoria Federal Especializada, no
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SAUS, Quadra 06, Bloco H, Ed. Ministro Sérgio Motta, 6° andar, Ala Norte,
Brasilia/DF, CEP: 70070-940;

SISTEMA BRASILEIRO DE
TELECOMUNICACOES - SBT, concessionaria de servigos de
radiodifusdo, com sede na Avenida das Comunicagdes, n. 04 - Vila Jaragua,

CEP: 06278-905, Osasco/SP;

GLOBO COMUNICACAO E PARTICIPACOES
S.A., concessionaria de servigos de radiodifusdo, com sede na Rua Lopes

Quintas, n. 303 — Jardim Botanico, CEP: 22460-010, Rio de Janeiro/R1J;

RADIO E TELEVISAO BANDEIRANTES LTDA,
concessionaria de servi¢os de radiodifusao, com sede na Rua Radiantes, n. 13

— Jardim Leonor, CEP: 05614-130, Sao Paulo/SP;

RADIO E TELEVISAO RECORD S.A.,
concessionaria de servigos de radiodifusdo, com sede na Rua da Varzea, n.

240 — Barra Funda, CEP: 01140-080, Sao Paulo/SP e

TV OMEGA LTDA, concessionaria de servicos de
radiodifusdo, com sede na Avenida Presidente Kennedy, n. 2869 — Vila Sao

José, CEP: 06298-190, Osasco/SP.
pelas razdes que passa a expor.

1. DOS FATOS

Instaurou-se, ex officio, em 29 de mar¢o de 2012, no

ambito da Procuradoria da Reptblica em Minas Gerais, o Procedimento
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Administrativo Civel n. 1.22.000.000697/2012-48 (DOC. 01), com o escopo
de apurar eventuais infringéncias por parte de emissoras de televisdao
brasileiras de normas previstas na Constituigdo Federal e na legislacdo

brasileira (v.g. as Leis n. 8.069/90 e 8.078/90).

Visando instruir o referido Procedimento Administrativo,
expediu-se oficio ao Departamento de Prote¢do de Defesa do Consumidor —

DPDC e a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes — ANATEL.

Em resposta (f. 05), aquele Departamento encaminhou
copia integral do processo administrativo n. 08012.002951/2009-32 (Anexo
I), assim como informou que ‘’foi aplicada multa no valor de RS 1.000.000,00
(um milhdo de reais), em face do Sistema Brasileiro de Televisdo — SBT, no

que se refere ao merchandising voltado ao publico infantil.”.
Pois bem.

Considerando-se a irresponsabilidade das
concessionarias rés, assim como a omissao da Uniao e da ANATEL,
conforme se demonstrard ao longo desta inicial, ajuiza-se esta acdo na
esperanga de que, visando a prote¢do dos consumidores em todo o territdrio
brasileiro, o Poder Judiciario afirme a sua fungdo de guarda da Constituicao e

das leis.

2. DO DIREITO

2.1. DA LEGITIMIDADE ATIVA

Ao Ministério Publico compete a guarda dos direitos

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

o art. 127 da Constituicdo da Republica:

“Art. 127. O Ministério Publico ¢ institui¢do
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

Em consonincia com suas finalidades, estabeleceu o
constituinte originario suas funcgdes institucionais, no art. 129 da Carta, que
aqui colacionamos:

“Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Ministério
Publico:

11 - zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia;

IIl — promover o inqueérito civil e a agdo civil publica,
para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;”
(destacou-se)

A Lei Complementar n° 75/1995, em seus arts. 5°, 111, “e”,
6°, VII, “c”, também estabelece a atribui¢cdo do Ministério Publico da Unido
(em que se inclui o Ministério Publico Federal) para a defesa dos interesses
difusos, bem como dos coletivos e individuais homogéneos. Vejamos:

“Art. 5° Sdo fungoes institucionais do Ministério Publico
da Unido:

()

111 - a defesa dos seguintes bens e interesses.

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

“Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unido:

()
VII - promover o inquérito civil e a agdo civil publica
para:

()

c) a protegdo dos interesses individuais indisponiveis,
difusos e coletivos, relativos as comunidades indigenas, a
familia, a crianga, ao adolescente, ao idoso, as minorias
étnicas e ao consumidor,” (grifos nossos).

A Lei da Ag¢ao Civil Publica — Le1 7.347/85 — também
atribui legitimidade ao Ministério Publico Federal para a acdo civil na defesa

de direitos individuais homogéneos. Vejamos:

“Art. 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem
prejuizo da agdo popular, as agoes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados:

()

1V — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo,

()

Art. 50 Tém legitimidade para propor a agdo principal e
a acdo cautelar:

I - o Ministério Publico;”’

Mister trazer a baila, ainda, o escolio de Hugo Nigro

Mazzilli:

“(..) E em matéria de interesses transindividuais de
consumidor? Tem o Ministério Publico algum papel?

()
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Por primeiro, é irrelevante tenha a Constitui¢cao omitido
referéncia a defesa de interesses individuais homogéneos
pelo Ministério Publico, pois que essa expressdo soO foi
cunhada pelo legislador nacional quando da edi¢do do
CDC, ou seja, quase dois anos depois da promulgac¢do da
Lei Maior. Por isso, é obvio que o inc. Il do art. 129 da
Constituicdo empregou a expressdo “interesses difusos e
coletivos” no sentido lato, que era aquele que lhe
emprestava a doutrina da época.’

Em segundo lugar, quando a Constituicdo comete ao
Ministério Publico a defesa de “interesses sociais e
individuais indisponiveis”, ndo lhe esta tolhendo, em
tese, a possibilidade de zelar por interesses individuais
homogéneos. Com a norma do caput do art. 127, a Lei
Maior quer que o Ministério Publico defenda os
interesses sociais todos, e os individuais so quando
indisponiveis;, assim quando interesses individuais
homogéneos, ainda que ndo indisponiveis, tenham
suficiente abrangéncia ou relevincia, sua defesa
coletiva assumird inegdvel cardter social, inserindo-se,
pois, nas atribuicoes constitucionais do Ministério
Publico.

()

A nosso ver, a resposta a indagagdo acima formulada —
sobre quando o Ministério Publico agira em defesa do
consumidor — dependerd do tipo de interesse a ser
defendido ou do tipo do pedido a ser formulado.

Sendo vejamos.

A atuagdo do Ministério Publico sempre é cabivel em
defesa de interesses difusos, em vista de sua larga
abrangéncia. Ja em defesa de interesses coletivos ou
individuais homogéneos, atuard sempre que: a) haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
pelas caracteristicas do dano, ainda que potencial; b)
seja acentuada a relevancia social do bem juridico a ser
defendido; c) esteja em questido a estabilidade de um
sistema social, juridico ou economico, cuja preservagcao
aproveite a toda a coletividade.”

' Nesse sentido, v. RE n° 163.231-3-SP, STF Pleno, j. 26-02-97, v.u., rel. Min. Mauricio Corréa, DJU, 29-
06-01, p. 55

2 No mesmo sentido, v. Resp n° 292.636-RJ, 4* T. STJ, v.u., j. 11-06-02, rel. Min. Barros Monteiro, DJU,
16-09-02, p. 190; Resp n° 168.859-RJ, 4* T. STJ, v.u,, j. 06-05-99, rel. Min. Rosado de Aguiar, RF,
350:248; Resp n° 177.965-PR, 4* T. STJ, v.u., j. 18-05-99, rel. Min. Rosado de Aguiar, RSTJ, 123:317,
Resp n° 105.215-DF, 4* T. STJ, v.u., j. 24-06-97, RSTJ, 98: 311.
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Assim, se a defesa de interesse coletivo individual
homogéneo convier a coletividade como um todo, deve o
Ministério Publico assumir sua tutela. (...) Ndo se exige a
indisponibilidade do interesse nem a hipossuficiéncia
economica dos lesados; para que sua defesa seja
assumida pelo Ministério Publico, exige-se apenas que
tenha ela relevincia social.

Na defesa de interesses apenas individuais, justificar-se-
d a intervengdo da instituicdo ministerial quando a
questdo disser respeito a saude, educacdo ou outras
matérias indisponiveis ou de grande relevincia social.’”’
(grifos nossos)

No presente caso, o Ministério Publico Federal age em
defesa de direitos constitucionais titularizados por uma coletividade
indeterminada de pessoas, ligadas entre si por circunstancias de fato e com

objeto indivisivel, ou seja, direitos difusos, consoante termos do art. 81, §

unico, I, da Lei 8.078/90.

Inegavel, pois, a legitimidade do Ministério Publico para a

propositura da presente agao.

E util ainda anotar que a tutela coletiva na presente
acio mostra-se plenamente eficiente. £ que, caso nio fosse ajuizada a
presente aciao civil publica, diversas acdes poderiam se multiplicar no
pais, gerando inseguranca as relagoes juridicas a serem construidas entre
os interessado, bem como gerando o risco de decisdes contraditorias entre

si.

2.2. DA LEGITIMIDADE PASSIVA

> A Defesa de Interesses Difusos em Juizo, 20 Edigdo, p. 168-170, Saraiva, 2007.
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Embora em tese seja co-legitimado ativo a propositura das
acOes civis publicas e coletivas, a Administracdo Publica Indireta muitas
vezes ¢ diretamente responsavel ou co-responsavel pela pratica de lesdes a
interesses transindividuais, e, portanto, nesses casos, serd legitimada passivo

para a agdo de mesma natureza.

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, no
tocante a responsabilidade do Estado (Administracao Publica Indireta), ha trés
situagdes a considerar: a) casos em que o proprio comportamento do Estado
gera o dano (conduta comissiva, geradora de responsabilidade objetiva); b)
casos em que o Estado ndo causa o dano, mas se omite no dever que tinha de
evita-lo (conduta omissiva, geradora de responsabilidade subjetiva); c¢) casos
em que o Estado ndo causa o dano, mas cria a situagdo propiciatoria do dano

(conduta de risco, geradora de responsabilidade objetiva).*

Logo, as pessoas juridicas de direito publico interno
também podem ser colocadas no polo passivo da relacio processual e, em

tese, podem ser responsabilizadas solidariamente pelos danos ocorridos.

Pois bem.

O art. 8, I, III, VI, do Anexo I, do Decreto 7.462/11,
estabelece que a Secretaria de Servicos de Comunicacao Eletronica, como
orgao especifico singular do Ministério das Comunicag¢des, integra a

estrutura organizacional daquele Ministério, assim como que o Departamento

*  Curso de Direito Administrativo, 7* ed., p. 456, Malheiros, 1995.
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de Acompanhamento e

Avaliacdo de Servigos de Comunicacao Eletronica

daquela Secretaria faz parte, verbis:

Jao
a Secretaria de Servicos

seguintes competéncias,

“Art. 2° O Ministério das Comunicagoes tem a seguinte
estrutura organizacional:

1l - orgaos especificos singulares:

a) Secretaria de Servicos de Comunicagdo Eletronica;

()

2. Departamento de Acompanhamento e Avaliacdo de
Servicos de Comunicacgdo Eletronica’ (grifos nossos)

art. 8° do Anexo do citado Decreto estipula que cabe
de Comunicac¢ao Eletronica exercer, dentre outras, as

verbis:

“Art. 8° A Secretaria de Servicos de Comunicacdo
Eletronica compete:

I - formular e propor politicas, diretrizes, objetivos e
metas relativos aos servicos de radiodifusdo, seus
ancilares e auxiliares;

IIl - propor a regulamentacdo dos servicos de
radiodifusdo, seus ancilares e auxiliares;

VI - fiscalizar a exploracdo dos servigcos de radiodifusao
e de seus ancilares e auxiliares nos aspectos referentes
ao conteudo de programacdo das emissoras, bem como
a composigdo societdria e administrativa e as condigoes
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de capacidade juridica, economica e financeira das
pessoas juridicas executantes desses servigos;”’ (grifos
Nnossos)

Por sua vez, o artigo 10 do Anexo I do Decreto 7.462/11

reza que, ipsis litteris:

“Art. 10. Ao Departamento de Acompanhamento e
Avaliagdo de Servicos de Comunicag¢do Eletronica
compete:

I - elaborar e propor regulamentos, normas, padroes,
instrucoes e manuais referentes aos servicos de
radiodifusdo, seus ancilares e auxiliares, no dmbito de
sua competéncia;

Il - elaborar planos de avaliagdo de desempenho da
execugdo dos servigos de radiodifusdo, seus ancilares e
auxiliares;

11l - elaborar estudos com vistas ao desenvolvimento de
novos servigos de radiodifusdo e os seus respectivos
planos de implementagdo,

1V - propor a instauragdo de procedimento
administrativo visando a apurar infragoes de qualquer
natureza, referentes aos servicos de radiodifusdo, seus
ancilares e auxiliares; e

V - acompanhar a ado¢do das medidas necessarias ao
efetivo cumprimento das sangoes aplicadas aos
executantes dos servicos de radiodifusdo, seus ancilares
e auxiliares.” (grifos nossos)
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Mister mencionar, ainda, que na Nota Técnica n.
173/2011 — CGAJ/DPDC/SDE (fls. 111/118) restou consignado que, ipsis

litteris:

“30. Constata-se que a propria técnica de
merchandising, qual seja, apari¢do de determinada
marca, produto ou servico, sem as caracteristicas
explicitas de anuncio publicitario, em programa de
televisdo ou radio, espetdaculo teatral ou cinematogrdfico
(publicidade indireta), 'impossibilita, por sua natureza,
que o consumidor identifique, imediatamente, e sem
esforcos, uma ag¢do como sendo mensagem publicitdria.
Desta forma, ndo é possivel conciliar a referida acdo

publicitaria com a vedacdo expressa do art. 37,8 2°, que
proibe a publicidade que se aproveite da deficiéncia de

Jjulgamento e experiéncia da crianca’

31. Logo, no caso em comento, publicidade em

programas infantis, além de supostamente afrontar os

principios que norteiam a_Politica Nacional das

Relacoes de Consumo, utiliza-se da fraqueza ou

ignordncia das criancas para impingir a divulgacdo

comercial de produtos destinados ao publico infantil, o
que é vedado nos termos do art. 39, inciso IV do CDC.”
(grifos nossos)

Ora, se o proprio o6rgdo da Unido (Departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC) assevera, categoricamente, que

“ndo _é possivel conciliar 0 merchandising com a vedacdo expressa do art.

37§ 2° que proibe a publicidade que se aproveite da deficiéncia de _

julgamento e experiéncia da crianca”, assim como que, conforme alhures

transcrito, cabe a o6rgdo do Ministério das Comunicagdes (Secretaria de
Servigos de Comunicagao Eletronica) elaborar e propor regulamentos, normas,
padrdes, instrugdes € manuais referentes aos servicos de radiodifusdo, seus

ancilares e auxiliares, no ambito de sua competéncia, COMO ADMITIR A
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OMISSAO DO SUSOMENCIONADO ORGAO DO MINISTERIO DAS
COMUNICACOES EM REGULAMENTAR ATO NORMATIVO

VISANDO PROIBIR A VEICULACAO NA TV_ABERTA, NO

HORARIO _INFANTOJUVENIL, DE _QUALQUER _TIPO DE

PUBLICIDADE INDIRETA (MERCHANDISING)? Inconcebivel tal

incongruéncia/disparate!

Por outro lado, estipula o § Unico do art. 1° da Lei

9.472/97 que, verbis:

“Art. 1° Compete a Unido, por intermédio do orgdo
regulador e nos termos das politicas estabelecidas pelos
Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploragdo
dos servicos de telecomunicacoes.

Paragrafo unico. A organizag¢do inclui, entre outros
aspectos, o disciplinamento e a fiscalizacdo da
execugdo, comercializacdo e uso dos servicos e da
implantacdo e  funcionamento de redes de
telecomunicacoes, bem como da utilizagdo dos recursos
de orbita e espectro de radiofreqgiiéncias. ” (grifos nossos)

Do mesmo modo, se o proprio 6rgdo da Unido
(Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC) assevera,

categoricamente, que “ndo é possivel conciliar o merchandising com a_

vedacdo expressa do art. 37, § 2°, que proibe a publicidade que se aproveite

b

da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca’, assim como que,

conforme alhures transcrito, cabe a ANATEL o disciplinamento e a
fiscalizagdo da execug¢do, comercializacao e uso dos servigos ¢ da implantagao

e funcionamento de redes de telecomunicacdes, COMO ADMITIR A

OMISSAO ANATEL EM REGULAMENTAR ATO NORMATIVO
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VISANDO PROIBIR A VEICULACAO NA TV ABERTA, NO

HORARIO _INFANTOJUVENIL, DE QUALQUER _TIPO DE

PUBLICIDADE INDIRETA (MERCHANDISING)? Inconcebivel tal

incongruéncia/disparate!

Considerando-se tais premissas, assim como O que
determina os principios da ostensividade, da identificacdo publicitaria, da
ampla informacao, da precaucdo e da prote¢do aos hipossuficientes, percebe-
se, infelizmente, que a Unido, enquanto Ministério das Comunicagdes, assim
como a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL, vém se
omitindo ao nao regular matéria de substancial importancia para toda a
populacao brasileira: veiculacdo, na TV aberta, no horario infantojuvenil,

de merchandising/product placement.

Clarividente, outrossim, a responsabilidade das
concessionarias rés. Na presente inicial, tendo em vista o grande nimero de
concessionarias locais de TV aberta em todo o territério nacional (documento
de f. 10), procurou-se restringir a demanda contra aquelas que veiculam
programaciao em rede nacional, haja vista a potencialidade de alcance
decorrente de tal abrangéncia. Dai porque a inclusdo apenas das presentes
rés. Estas, por sua vez, devem seguir o mesmo comando judicial, ao declarar a
ilegalidade da veiculagdo deste tipo de publicidade em horario

infantil/infantojuvenil.

Assim, por terem o potencial de veiculagdo de
merchandising no horario infantil na TV aberta, e, em vista de seu alcance de

ambito nacional, necessario inclui-las na presente causa.
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De mais a mais, sabe-se que o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR aplica o Codigo Brasileiro de

Autorregulamentacao Publicitaria, o qual ndo ¢ uma lei, mas regras criadas

pelas proprias associacoes de empresas que fazem publicidade e midia. Na

ALINEA K, DO ITEM 1, DO ANEXO H de tal Codigo existe dispositivo

que estatui a seguinte diretriz: “k. ao utilizar personagens do universo _

infantil ou apresentadores de programas dirigidos a este publico-alvo, _

FAZE-LO APENAS NOS INTERVALOS COMERCIAIS,

EVIDENCIANDO A DISTINCAQ _ENTRE A MENSAGEM

PUBLICITARIA E O CONTEUDO EDITORIAL DA PROGRAMACAQ”

(grifos nossos).

Ora, se as proprias associacdes de empresas que fazem

publicidade e midia entendem que a utilizacio de personagens do

universo infantil ou apresentadores de programas dirigidos a este

publico-alvo deve ser feita apenas nos intervalos comerciais, evidenciando

a_distincdo entre a mensagem publicitiria e o conteudo editorial da

programacio, visando em ultima ratio a protecio do publico

infantojuvenil, POR QUE A PERMISSAO POR PARTE DAS
CONCESSIONARIAS RES EM EXIBIR EM SUA GRADE

TELEVISIVA PROGRAMAS VOLTADOS AO CITADO PUBLICO

CONTENDO AS MENCIONADAS TECNICAS PUBLICITARIAS??

SIMPLES: INTERESSES MERAMENTE CAPITALISTAS E

PESSOAIS DOS DONOS/DIRETORES DA EMISSORAS DE

TELEVISAO, PRINCIPALMENTE DIANTE DO FILAO ECONOMICO
QUE O MERCADO DE PUBLICIDADE MOVIMENTA.
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A corroborar tal entendimento, colaciona-se trecho do
artigo publicado no Jornal Estado de Minas no dia 02.7.2012, intitulado
Restri¢ao da publicidade para criancas, de autoria do Dr. Fabio Torres, juiz de

direito em Minas Gerais, verbis:

L3

do se olvida que desde cedo a crianca vais forjar sua
identidade social, ndo s6 em contato com a familia e os
amigos, mas também via gama de informagoes que
recebe. A crianca capta a realidade e tudo a que ¢
exposta, mesmo antes de ler. Fixa, com indiscutivel
capacidade, centenas de marcas mercadologicas. Assim,
a exposi¢cdo a milhares de spots publicitarios causa
preocupagao.

(..)

O tema ainda atrai debates acalorados e, muitas vezes,
voltados aos interesses pessoais, principalmente

diante do fildo econdomico que o mercado de

publicidade movimenta. Entretanto, na visdo

juridica, o que se deve buscar é a aplicacio da

garantia contida na constituicio federal de protecao a

crianca, a qual nao deve ser exposta ao consumo

prematuro, como  objetivo da  publicidade,

convertendo a crianca em agente de consumo.” (grifos
Nnossos)

O fato ¢ que, em hipoteses em que os Orgdos estatais e
empresas privadas, anomalamente, deixam de respeitar os mandamentos
constitucionais, frustando, indevidamente, a eficicia juridico-social, seja por
intolerdvel omissdo, seja por inaceitdvel modalidade de comportamento
governamental/empresarial desviante, legitima-se a atuacdo do Ministério

Publico e do Poder Judiciario. Outra ndo ¢ a situacdo que ora se demonstra.

2.3. DA EXTENSAO SUBJETIVA DA COISA JULGADA
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A solugdo do problema da coisa julgada foi uma das gran-
des dificuldades para instituir a defesa coletiva em juizo. De acordo com a te-
oria cléssica, a coisa julgada significa a imutabilidade do que foi definitiva-
mente decidido, limitadamente as partes do processo. Se a coisa julgada fica,
porém, circunscrita as partes, entdo de que adiantariam as agdes civis publicas
e coletivas? Se a coisa julgada no processo coletivo ficasse classicamente li-
mitada apenas as partes formais do processo onde foi proferida, entdo qual-
quer co-legitimado, que nao tivesse participado do processo coletivo, poderia
propor novamente a mesma acao, discutindo os mesmos fatos e fazendo o
mesmo pedido. Se a coisa julgada no processo coletivo nao ultrapassasse as
barreiras formadas pelas proprias partes formais do processo de conhecimen-
to, de que adiantaria formar-se um titulo executivo que nao iria sequer benefi-

ciar os lesados individuais, que nao foram parte no processo?

Para resolver esses problemas atinentes a extensdo subje-
tiva da coisa julgada, adveio a LACP e inspirou-e no modelo que ja existia em
nosso Direito e era aplicado em matéria das agdes populares. Baseada, pois,
no art. 18 da LAP, a redagdo originaria do art. 16 da LACP previa que a sen-
tenga proferida em agao civil pablica faria coisa julgada erga omnes, exceto se
a agdo tivesse sido julgada improcedente por falta de provas, caso em que ou-
tra acdo poderia ser movida, sob idéntico fundamento, desde que instruida

CcOom nova prova.

Assim, em sua redacao originaria, a LACP mitigou a coi-
sa julgada nas acdes civis publicas e coletivas, de acordo com o resultado do

processo (secundum eventus litis).

A redacdo originaria do art. 16 da LACP sofreu, entretan-

to, uma alteragdo trazida pelo art. 2° da Lei n® 9.494/97, com o intuito de res-
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tringir o alcance da coisa julgada aos limites territoriais da competéncia do

juiz prolator.

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

lativo ordinario e ndo a excepcionalidade da medida provisoria.

Ademais, essa alteragdao ndo sé foi infeliz como inocua.
Na alteragdo procedida em 1.997 ao art. 16 da LACP, o legislador confundiu
limites da coisa julgada (a imutabilidade erga omnes da sentenca, ou seja,
seus limites subjetivos, atinentes as pessoas atingidas pela imutabilidade)
com competéncia territorial (que nada tem a ver com imutabilidade da
sentenc¢a, dentro ou fora da competéncia do juiz prolator, até porque, na

acio civil publica, a competéncia sequer ¢ territorial, e sim funcional).

Além disso, a alteragdo procedida no art. 16 da LACP in-
cidiu apenas sobre esta Lei, mas nao alcangou o sistema do CDC. Ora, ¢ de
elementar conhecimento que € um so6 o sistema da LACP e do CDC, em maté-
ria de acdes civis publicas e coletivas, pois ambos os diplomas legais se inter-
penetram e se complementam, ensejando um todo harmonico (LACP, art. 21, e
CDC, art. 90). Pois bem, de um lado, o CDC estende a competéncia territorial
do juiz prolator a todo o Estado ou a todo o Pais, conforme se trate de dano re-
gional ou nacional (art. 93, II); de outro lado, o CDC disciplina adequadamen-
te a coisa julgada na tutela coletiva (art. 103) — e seus principios aplicam-se
ndo s6 a defesa coletiva do consumidor, como também a defesa judicial de

quaisquer interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, tenham ou
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nao origem nas relagdes de consumo. Naturalmente, em face dessa conjuga-
¢ao de normas, restou ineficaz a alteracio que o art. 2° da Lei 9.494/97

procedeu no art. 16 da LACP.’

Enfim, ndo é a imutabilidade erga omnes da coisa jul-
gada que sera nacional, regional ou local. A imutabilidade da coisa julga-
da, quando obtida em acao civil publica ou coletiva, sempre alcancara
todo o territorio nacional enquanto decisdo de soberania do Estado; o que
podera ter maior o menor extensio ¢ o dano, que, este sim, podera ser na-

cional, regional ou apenas local.

Outro nao ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Jus-

tica®, verbis:

“Processo civil e direito do consumidor. A¢cdo civil publi-
ca. Corre¢do monetdria dos expurgos inflacionarios nas
cadernetas de poupanga. A¢do proposta por entidade
com abrangéncia nacional, discutindo direitos individu-
ais homogéneos. Eficdacia da sentenca. Auséncia de limi-
tagdo. Distingdo entre os conceitos de eficdacia da senten-
¢a e de coisa julgada. Recurso especial provido.

- A Lei da Ag¢dao Civil Publica, originariamente, foi criada
para regular a defesa em juizo de direitos difusos e cole-
tivos. A figura dos direitos individuais homogéneos sur-
giu a partir do Codigo de Defesa do Consumidor, como
uma terceira categoria equiparada aos primeiros, porém
ontologicamente diversa. - A distin¢do, defendida inicial-
mente por Liebman, entre os conceitos de eficdcia e de
autoridade da sentenca, torna inocua a limitacdo territo-
rial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16
da LAP. A coisa julgada ¢ meramente a imutabilidade
dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada aquela, os efei-
tos da senten¢a produzem-se erga omnes, para além dos
limites da competéncia territorial do orgdo julgador.

- O procedimento regulado pela A¢ao Civil Publica pode
ser utilizado para a defesa dos direitos do consumidor

> Respn 651.037-PR, 3* T. STJ, j. 05-08-04, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, Informativo STJ, 216.
¢ Resp n.411.529-SP, 3* T. STJ, J. 24-06-08, por maioria, rel. Min. Nancy Andrighi.

H:\Fernando\ANALISTAS\Marcio\agao civil publica iniciais\ACP — Uniao ANATEL merchandising.odt



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ProCURADORIA DA REPUBLICA NO EstaDO DE MINAS GERAIS
em juizo, porém somente no que ndo contrariar as
regras do CDC, que contem, em seu art. 103, uma
disciplina exaustiva para regular a producdo de efeitos
pela sentengca que decide uma relagcdo de consumo.
Assim, ndo é possivel a aplicacio do art. 16 da LAP
para essas hipoteses.
Recurso especial conhecido e provido.” (grifos nossos)

2.4. DA COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

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

109, inciso 1, da Constitui¢ao Federal, in verbis:

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condi¢do
de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia e as de acidentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho”. (grifos nossos)

Nao fossem suficientes os argumentos expostos, ainda ha
que se considerar que o dano ora trazido ao conhecimento do Judiciario se
concretiza através da veiculacao de programas em canais da televisdo aberta.

Os canais de televisdo constituem-se em servigcos de sons e
imagens, cujo exercicio incumbe a Unido, que pode exercé-lo diretamente ou
delegé-lo a particulares, mediante autorizagdo, concessao ou permissdo. Eis a

redacao do art. 21, inciso XII, a, da Constituicao Federal de 1988:

“Art. 21 — Compete a Unido:

XII. explorar, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessdo ou permissdo:
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a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens,”

Logo, o dano se da em virtude de uma conduta que causa
danos de natureza transindividuais (=publicidade abusiva), antijuridica
(=contrariamente as normas de regulamentacdo), objeto de monitoramento e
fiscalizagdo de orgao federal (=SNC), dentro de uma Politica Nacional das
Relagdes de Consumo, langada pelo Governo Federal (=Unido), e
concretizada através de um servigo publico federal (=concessdes federais de

televisao).

Desse modo, ndo ha davidas de que a Justica Federal ¢

competente para processar e julgar o feito.

2.5. DA _COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL EM MINAS

GERAIS

Estabelece expressamente a regra do art. 93 da Lei

8.087/90 a competéncia do foro da Capital do Estado (ou do Distrito Federal

) nas causas em que se discute dano ou perigo de dano de dmbito nacional.
Nesse sentido, inclusive, ja se pronunciou o Colendo

Superior Tribunal de Justica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL
COLETIVA. CODIGO DO CONSUMIDOR, ART. 93, II.
A agdo civil coletiva deve ser processada e julgada no
foro da capital do Estado ou no do Distrito Federal, se o
dano tiver dmbito nacional ou regional; votos vencidos
no sentido de que, sendo o dano de dmbito nacional,
competente seria o foro do Distrito Federal. Conflito
conhecido para declarar competente o Primeiro Tribunal
de Alcada Civil do Estado de Sao Paulo. (STJ-2¢ Segao,
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Conflito de Competéncia n° 17.532 — DF, rel. Min. Ari
Pargendler, j. 29.02.2000).

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL
PUBLICA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
1. Interpretando o artigo 93, inciso Il, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, ja se manifestou esta Corte no
sentido de que ndo ha exclusividade do foro do Distrito
Federal para o julgamento de acgdo civil publica de
dmbito nacional. Isto porque o referido artigo ao se
referir a Capital do Estado e ao Distrito Federal invoca
competéncias territoriais concorrentes, devendo ser
analisada a questido estando a Capital do Estado e o
Distrito Federal em planos iguais, sem conotagcdo
especifica para o Distrito Federal.

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do
Primeiro Tribunal Civil do Estado de Sdo Paulo para
prosseguir no julgamento do feito. (STJ-2° Segdo,
Conflito de Competéncia n° 17.533 — DF, rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 13.09.2000) (grifos
Nnossos)

Os consumidores/publico infantojuvenil mineiros, nesta
esteira, fazem parte do universo de pessoas potencialmente atingidas, razao
mais que suficiente para firmar a competéncia da Se¢do Judiciaria em Minas

Gerais.

2.6. DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Nenhuma duavida paira sobre a forte influéncia dos meios
de comunicagdo de massa nos grandes contingentes da audiéncia.

O setor da economia, do ramo de produtos eletronicos,
previu para o ano de 2006 venda de 10 milhdes de televisores, contra 9,5
milhdes em 2005, sendo considerado um recorde para o setor. Desta forma, ¢

indene de duvidas de que o Brasil se comunica pela televisdo. O Brasil se
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conhece e se reconhece pela televisdo, tendo este veiculo de comunicagao um
peso bem maior do que outros meios.

Jodo Lopes Guimaraes Junior, Promotor de Justica em Sao
Paulo, acentua que apesar da importancia do servigo publico de radiodifusao
de sons e imagens, o Estado brasileiro ndo vem exercendo a devida
fiscalizagdo sobre os concessiondrios desse servigo publico, deixando que os
particulares disponham livremente sobre a forma de prestacdo dos servigos,
sem sofrer nenhum controle e sem prestar contas a quem quer que seja.

Por outro lado, o jurista Celso Antonio Bandeira de Mello
denuncia a falta da devida fiscaliza¢do, ao afirmar que “em Pais de alto
contingente de iletrados e no qual a parcela de alfabetizados que léem,
mesmo jornal, ¢ irrisoria, o radio e a televisdo sdo os meios de comunica¢do
que verdadeiramente informam e, de outro lado, formam, a seu sabor, a
opinido publica, de tal sorte que os senhores de tais veiculos dispoem de um
poder gigantesco”. Acrescenta que as mensagens televisivas “ndo encontram
resisténcia alguma”, pois “nada as rebate; nada obriga o emissor a ajustar-
se a concepgoes do publico-alvo, pois estas serdo as que se lhes queira
inculcar”. E o resultado é que as mensagens da televisdo ‘“modelam
livremente o ‘pensamento’ dos brasileiros’™”.

José Carlos Barbosa Moreira, discorrendo exatamente
sobre a possibilidade da programagao televisiva causar efeitos deletérios, e
sobre a necessidade de seu controle, afirmou:

%3

inguém ignora os perigos. Inerentes a semelhante
situagdo, invento tdo admiravel do ponto de vista técnico
pode servir de veiculo, indiferentemente, a mensagens
suscetiveis das mais diversas  valoracoes. Os
extraordinarios beneficios que a respectiva utiliza¢do ¢
apta a proporcionar tém o contrapeso inevitavel da obvia
aptidao, pelo menos equivalente, para prestar a
comunidade desservicos — e causar-lhe danos —

" Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 12" ed., 2000, p. 603.
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igualmente extraordindrios. Trata-se, para nossa
desgraca, de fenomeno rotineiro, que decerto ndo escapa
ao mais desatento observador; isto torna dispensavel a
exemplificacdo. E fdcil, assim, compreender que o
ordenamento juridico se empenhe em limitar, quanto
possivel, o alcance desse poder negativo e em prever
remédios idoneos a neutraliza-lo sempre que ele se
manifeste.”’®

E preciso, pois, impor limites & programagdo televisiva,
pois, ao contrario de outros meios de comunicacdo e de expressdo (cinema,
teatro, midia impressa), a televisdo entra diretamente no lar das pessoas,
dificultando assim um controle, por pais e responsaveis, sobre o acesso das
criangas a sua programag¢ao. Pode-se impedir, com certa facilidade, o acesso
de criangas a locais onde se realizam espetdculos considerados improprios
para o publico infantil (alias, ha muito tempo proibe-se a entrada de crianca
nas salas onde sdo exibidos filmes considerados improprios sem que se veja
nisso a pratica de censura). Pode-se proibir a venda de material impresso a
criancas quando seu conteudo ndo lhes for recomendavel. Todavia, como
impedi-las de ter acesso a programacao televisiva disponivel dentro de casa?
E aqui ¢ importante lembrar que 51% dos adolescentes brasileiros t€ém na
televisdao sua principal fonte de diversdo, e assistem, em média, quatro horas
de TV por dia.

Sabe-se que o poder da midia exerce influéncia nos

padrées de comportamento do telespectador, criando estruturas de

pensar, de agir, de vestir, de se alimentar. Esta questio torna-se complexa
quando os receptores siao criancas e adolescentes, induzindo-os ao

consumo e ao incentivo do analfabetismo funcional.

¥ Acdo civil publica e programagéo da TV, Revista de Direito Administrativo, n 201/45.
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2.7. DO _PRODUCT PLACEMENT (COLOCACAO DO PRODUTO)

COMO TECNICA PUBLICITARIA

Como bem asseverado por Lucia Ancona Lopez de

(X3

Magalhdes Dias’, “No Brasil, a exibi¢do comercial de produto ou servigo
durante o conteudo de um programa audiovisual passou a ser comumente
chamada de merchandising televisivo, embora esta denomina¢do ndo seja a
mais adequada tendo em vista os diversos outros significados que a palavra
merchandising assume para o marketing'”. Com efeito, a expressdo
‘colocagdo do produto', do inglés, product placement mostra-se, em nosso
sentir, mais adequada para designar especificamente a técnica publicitaria
que ora se estuda, segundo terminologia adotada na Diretiva Europeia
1989/552/CEE ('televisdo sem fronteiras'), com a recente reda¢do que lhe
conferiu a Diretiva 2007/65/CE. Assim, para efeitos deste estudo, o
'merchandising audiovisual' passara a ser designado product placement ou
'colocacdo do produto’ (também denominado 'inserimento di produti’,
'emplazamiento de producto’, 'placement de produit'). A Diretiva Europeia
1989/552/CE sobre radiodifusdo televisiva ('televisdo sem fronteiras') define
o product placement como 'qualquer forma de comunicag¢do comercial
audiovisual que consista na inclusdo ou referéncia a um produto ou servigo
ou a respectiva marca comercial num programa, a troco de pagamento ou
retribuicdo similar''. Trata-se, pois, de técnica publicitiria que se

desenvolve em espaco midia ndo propriamente publicitario, dado que a

%  Magalhaes Dias, Lucia Ancona Lopes de. Publicidade e Direito. p. 218, Sdo Paulo: Ed. RT, 2010
Merchandising quer significar, e esse ¢ o sentido primeiro da palavra, a exposicdo diferenciada do produto
no ponto de venda, com o auxilio de qualquer tipo de peg¢a (ex.: display) ou somente organizada segundo
planogramas (apresentacdo diferenciada). Em regra, tal exposi¢do se da proximo aos caixas das lojas ou
gondolas de produtos. Merchandising ¢, assim, o conjunto de agdes exercidas no interior de um ponto de
venda para informar o consumidor sobre a existéncia de certa marca ou produto no estabelecimento,
dando-lhe maior visibilidade por meio da exposi¢do diferenciada, com o objetivo de influenciar decisdes
de compra, acelerando sua rotatividade. Consiste na técnica que se utiliza da propria mercadoria
(“merchandise”) para agir (“ing”) na direcdo de vendé-la.

" Art. 1° (m), com a redacdo da Diretiva 2007/65/CE.
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exibicdo do produto, do servigo ou da marca vem inserida no conteudo de um
programa audiovisual, ou seja, durante a narrativa de um filme, de uma
novela ou de qualquer outro programa de entretenimento, distinguindo-se da
forma da publicidade tradicional.” (grifos nossos). E arremata “Dessa
definicdao, percebe-se que o estudo da 'colocacio do produto’ apresenta
relevincia juridica sob a otica do dever de transparéncia e identificagdo das
mensagens publicitarias (art. 36, CDC). " (grifos nossos)

Sobreleva ressaltar, neste ponto, o papel da técnica da
colocacdo do produto, sempre tendo em mente que a publicidade € inerente a
sociedade de consumo, donde se extrai que se trata de um binomio
indissoluvel.

Nos ultimos anos, a colocacdo do produto expandiu-se do
cinema para os mais diversos espagos audiovisuais, como a sua introdu¢ao em
novelas, programas de entretenimento e seriados. Com efeito, ao longo do
tempo, os anuncios tradicionais cederam lugar aquelas mensagens nas quais
ndo mais se explicita as caracteristicas dos produtos e servigos, mas se
objetiva colocar em relevo as varias situagdes de prazer que a aquisicdo do
produto pode gerar, resultando no que se chama publicidade de “estilos de
vida”. O product placement seria, assim, uma forma bem sucedida de
demonstrar tais situacdes da vida, possibilitando-se, a associacdo de produtos
a determinados ambientes ou personagens famosos, de modo a influir sobre
nossos habitos de consumo.

A técnica de colocagdo do produto em programas
audiovisuais pode ocorrer de forma verbal e/ou visual. Na colocagdo verbal,
um dos personagens do filme ou do programa menciona a marca ou outras
caracteristicas distintivas do produto colocado; na visual, ha apenas a sua
exibicdo, sem nenhuma citagdo verbal aos mesmos. Esta ultima pode ainda se

desenvolver de forma ativa ou passiva. Na colocagdo visual ativa, o produto
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adquire um certo protagonismo podendo até resultar em um elemento
fundamental da trama; na colocagdo visual passiva, ha apenas a visualizagdo
do produto, ndo exercendo parte ativa na cena. H4 ainda a forma 'testemunhal’,
quando o apresentador afirma que consome o produto anunciado.

Ana Olmos"” faz a seguinte reflexdo: ‘femos que
investigar se, pelo volume dessa publicidade sem limite detectada no Brasil, a

)

propaganda jd ndo se converteu na verdadeira programagado.’

Diante dessa constatagdo, nota-se que o principio da

identificacdo obrigatéria da mensagem como publicitiria, consagrado em
nosso sistema juridico, ndo passaria de letra morta, sem a sua real
aplicabilidade e efetividade.

A obra artistica deve ser vista como um produto ficcional,
de entretenimento ¢ nao deve ser estabelecida uma interacao entre ficcdo e
realidade, pois o fim que se busca na obra artistica ¢ diversa daquela
apresentada na publicidade.

Eneus Trindade", com base em outros autores, considera
o merchandising, em principio, como uma técnica quase subliminar, uma vez
que os produtos, servigos e ideias sdo difundidos através de cenas que
simulam situacdes normais do cotidiano, tornando-se um elemento forte para a
analise das interagdes entre ficcdo e realidade, facilmente incorporados pelo
telespectador, quase que de forma desapercebida. Mas essa sutileza do
merchandising pode ser colocada em cheque quando um produto ou servigo ¢é
mostrado de forma ostensiva. Percebe-se que hd uma rejeicdo por parte do
publico, que considera esta técnica abusiva.” Por fim, ainda acrescenta uma

critica contundente: “as justificativas apresentadas ndo eximem o

20 abuso do mershandising televisivo dirigido a crianga: argumentos da Psicogenética. Classificagio

Indicativa no Brasil: desafios e perspectiva/ José Eduardo Elias Romdo...[et al.]. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justi¢a,2006. p.173-182.

Mestrando do Programa de Po6s-Graduacdo da Escola de Comunicacdes e Artes pelo Departamento de
Relacdes Publicas, Propaganda e Turismo da USP.
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merchandising da sua carga manipulatoria. O fato ndo se restringe apenas a
uma questdo ética, mas acarreta na discussdo sobre a qualidade da obra,
pois sua interven¢do na narrativa, se ndo for muito bem feita, pode
caracterizar um momento de parada no fluxo da historia das personagens, o
que desagrada o publico ™.

Ana Olmos assegura que ‘“uma simples percep¢do
distintiva entre programas e comerciais, contudo, ndo providencia uma
'defesa cognitiva' da crianga contra as alegagoes e apelos da publicidade. A
crianga so consegue fazer uma avaliagdo mais critica do conteudo do
anuncio publicitario apos desenvolver a habilidade de reconhecer a intengdo
persuasiva da publicidade. Assim, os pré-requisitos conhecimento e
habilidades sdo necessarios para que uma crianga telespectadora processe o
conteudo comercial de um modo maduro. Primeiro ela deve estar apta para
discernir em um nivel razoavel entre programa e mensagem comercial;
segundo, a crianga deve ser capaz de reconhecer a intengdo persuasiva que é
necessariamente a razdo fundamental de toda publicidade” .

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

No Brasil, o mershandising nao mereceu regulamentacao
expressa, mas nem por isso pode ser considerada uma conduta de todo
permitida. Mister analisa-lo sob a otica da abusividade e/ou inadequagao.

O Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria trata do
mershandising em alguns dispositivos, destacando-se que a técnica nao ¢
proibida:

“Art. 10 A publicidade indireta ou ‘“‘merchandising”

submeter-se-a_igualmente a todas as normas _dispostas
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neste Codigo, em especial os principios de ostensividade
(art. 9°) e identificacdo publicitaria (artigo 28).

Art. 29 Este (Codigo ndo se ocupa da chamada
“propaganda subliminar”, por ndo se tratar de técnica
comprovada, jamais detectada de forma juridicamente
inconteste. Sdo condenadas, no entanto, quaisquer
tentativas destinadas a produzir efeitos ‘“‘subliminares”
em publicidade ou propaganda.

Paragrafo unico - Este Codigo encoraja os Veiculos de
Comunicacdo a adotarem medidas ao seu _alcance
destinadas _a facilitar a apreensdo da natureza _
publicitdaria da acdo de “merchandising”. (grifos nossos)

Entrementes, com as alteracoes introduzidas no

mencionado Codigo, existe um dispositivo expresso no Anexo H", segundo o
qual “ao_utilizar personagens do universo infantil ou apresentadores de
programas _dirigidos a este publico-alvo, FAZE-LO APENAS NOS

INTERVALOS COMERCIAIS, EVIDENCIANDO A DISTINCAO ENTRE .
A MENSAGEM PUBLICITARIA E O CONTEUDO EDITORIAL DA

PROGRAMACAQ?” (alinea k , do item 1, do Anexo H). Vide item 24 da Nota
Técnica n. 173/2011 — CGAJ/DPDC/SDE (ANEXO I —fls. 111/118).

Desta maneira, o proprio CONAR tem reconhecido a
nocividade do merchandising na programacao televisiva destinada ao
universo infantojuvenil, sendo que os novos pardmetros servem de guia para o
aplicador do direito, exatamente para implementar as medidas postuladas
nesta acao.

Ademais, a Lei n° 9.294/96 proibe a técnica do
merchandising de produtos fumigeros, derivados ou nao do tabaco, no art. 3°

A, VII, nos seguintes termos:

4 Anexo H “disciplina a propaganda comercial de alimentos, refrigerantes, sucos , achocolatados, bebidas
ndo-carbonatadas e as isentas de alcool a elas assemelhadas”.
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“Art. 3°A Quanto aos produtos referidos no art. 2o desta
Lei, sao proibidos: (Artigo incluido pela Lei n° 10.167, de
27.12.2000)

1 — a venda por via postal; (Inciso incluido pela Lei n°
10.167, de 27.12.2000)

Il — a distribui¢do de qualquer tipo de amostra ou
brinde;  (Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de

27.12.2000)
Il — a propaganda por meio eletronico, inclusive
internet;, (Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de
27.12.2000)

1V — a realizagdo de visita promocional ou distribui¢do
gratuita em estabelecimento de ensino ou local publico,
(Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de 27.12.2000)

V' — o patrocinio de atividade cultural ou esportiva;
(Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de 27.12.2000)

VI — a propaganda fixa ou movel em estddio, pista, palco
ou local similar, (Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de
27.12.2000)

VII — a propaganda indireta contratada, também
denominada merchandising, nos programas produzidos _
no Pais apos a publicacdo desta Lei, em qualquer

o

horario; (Inciso _incluido pela Lei n° 10.167, de__
27.12.2000)

VIII — a comercializacdo em estabelecimentos de ensino e
de saude. (Inciso incluido pela Lei n° 10.167, de
27.12.2000)

VIII — a comercializacdo em estabelecimento de ensino,
em estabelecimento de saude e em orgdos ou entidades
da Administragdo Publica; (Reda¢do dada pela Lei n°
10.702, de 14.7.2003)

IX — a venda a menores de dezoito anos. (Incluido pela
Lein®10.702, de 14.7.2003) (grifos nossos)

Chega-se a constatacdo que o tema publicidade nao tem
uma regulamentacio adequada, sobretudo no que concerne as criancas €
adolescentes, cujos direitos devem ser mais amplamente tutelados, a fim de
assegurar-lhes um desenvolvimento humano, psicolégico e fisico adequado,

de modo a concretizar o principio da protecdo integral.
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Evidencia-se, na pratica, que nio existe uma politica
direcionada a implementacao do principio da protecao integral na seara
da publicidade. De outro lado, a politica adotada pelos meios de
comunicacdo esta bem estruturada para inverter as fases de
desenvolvimento cognitivo da crian¢ca, numa completa violéncia contra o
psiquismo infantojuvenil.

A questdo merece atengdo, haja vista que a exibicado com
intencdo comercial vem inserida em um espac¢o de midia nao publicitério (i.e.,
filmes, programas, seriados) e, por essa razdo, induz a erro os consumidores
infantojuvenis quanto a real natureza de sua apresenta¢do, haja vista a
deficiéncia de julgamento e experiéncia do citado publico.

De forma magistral, Ana Olmo afirma que:

“Diante da violéncia abusiva contra o psiquismo
infantil que a prdtica do merchandising dirigido as
criangas configura, propomos como critérios de
classificacdo indicativa da programacdo televisiva_sua_
irrestrita proibicdo.” (grifos nossos)

Colaciona-se, também, trecho do artigo publicado no Jornal
Estado de Minas no dia 02.7.2012, intitulado Restri¢do da publicidade para
criancas, de autoria do Dr. Fabio Torres, juiz de direito em Minas Gerais,

verbis:

3

do se olvida que desde cedo a crianga vais forjar sua
identidade social, ndo s6 em contato com a familia e os
amigos, mas também via gama de informagoes que
recebe. A crianga capta a realidade e tudo a que é
exposta, mesmo antes de ler. Fixa, com indiscutivel
capacidade, centenas de marcas mercadologicas. Assim,
a exposi¢cdo a milhares de spots publicitarios causa
preocupagdo.

(..)
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O tema ainda atrai debates acalorados e, muitas vezes,
voltados aos interesses pessoais, principalmente diante
do fildo economico que o mercado de publicidade
movimenta. ENTRETANTO, NA VISAO JURIDICA, O.
QUE SE DEVE BUSCAR E A APLICACAO DA _
GARANTIA  CONTIDA NA  CONSTITUICAO

FEDERAL DE PROTECAO A CRIANCA, A QUAL
NAO DEVE SER EXPOSTA AOQO CONSUMO
PREMATURO, COMO OBJETIVO DA

PUBLICIDADE, CONVERTENDO A CRIANCA EM

AGENTE DE CONSUMO.” (grifos nossos)

Por fim, cumpre salientar que a técnica do
merchandising acaba por burlar o maximo legal de 25% de publicidade
permitida em relacio a programacao televisiva na TV aberta, visto que
veicula-se uma massa de publicidade inserida fora do horario destinado

legalmente a mesma (Lei 4.117/62, art. 124).

2.8. DO DEVER CONSTITUCIONAL/LEGAL DE PROTECAO AS

CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES:

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

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

crueldade e opressdo.”
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A seu turno, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,

visando fazer valer susomencionada protecao, dispde que:

»A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da

protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-

lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes de.
liberdade e de dignidade. (art. 3°)

»E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com _absoluta
prioridade, a efetiva¢do dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura,_a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (art.4°)

» A crianga e o adolescente tém direito a prote¢do a vida
e a saude, mediante a efetivagcdo de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento

sadio e harmonioso, em condi¢oes dignas de existéncia.
(art. 7°)

» 0 direito_ao_respeito _consiste _na_inviolabilidade da _
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preserva¢do da imagem, da

identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas,

dos espacos e objetos pessoais. (art. 17)

»E dever de todos prevenir a ocorréncia de ameac¢a ou
violacado dos direitos da crianca e do adolescente.

»A crianga e o adolescente tém direito a informagdo,
cultura, lazer, esportes, diversoes, espetdculos e produtos
e servigos que respeitem sua condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento. As obrigagdes previstas nesta Lei
ndo excluem da prevengdo especial outras decorrentes dos
principios por ela adotados. A inobservdncia das normas
de prevenc¢do importara em responsabilidade da pessoa
fisica ou juridica, nos termos desta Lei. (arts. 71 a 73)
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Mister mencionar que o Conselho Nacional de

Autorregulamentacao

Publicitaria editou o Codigo Brasileiro de

Autorregulamentacdo Publicitaria cuja Se¢do 11 cuida exatamente da

publicidade dirigida a crianca e adolescente.

Dispde o seu art. 37, § § 1° e 2°, verbis:

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

I — Os anuncios deverdo refletir cuidados especiais em
relagdo a seguranga e as boas maneiras e, ainda, abster-
se de:

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

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

c. associar crian¢cas e adolescentes a situac¢oes
incompativeis com sua condi¢do, sejam elas ilegais,
perigosas ou socialmente condenaveis,

d. impor a no¢do de que o consumo do produto
proporcione  superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade;

e. provocar situagoes de constrangimento aos pais ou
responsaveis, ou molestar terceiros, com o proposito de
Impingir 0 cConsumo,

f. empregar criangas e adolescentes como modelos para
vocalizar apelo direto, recomendagdo ou sugestdo de uso
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ou consumo, admitida, entretanto, a participagdo deles
nas demonstragoes pertinentes de servi¢o ou produto;

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

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

i. utilizar situagoes de pressdo psicologica ou violéncia
que sejam capazes de infundir medo.

Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo
por criangas e adolescentes seus anuncios deverdo:

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

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

c. dar atengdo especial as caracteristicas psicologicas do
publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento,

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais
distor¢oes psicologicas nos modelos publicitirios e no
publico-alvo,

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente
condenaveis.

Paragrafo 1°

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

Paragrafo 2°
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O planejamento de midia dos anuncios de produtos de
que trata o inciso Il levard em conta que criangas e
adolescentes tém sua atengdo especialmente despertada
para eles. Assim, tais anuncios refletirdo as restri¢oes
técnica e eticamente recomendaveis, e adotar-se-a a
interpreta¢do a mais restritiva para todas as normas
aqui dispostas.”

2.9. DA PUBLICIDADE E PROPAGANDA A LUZ DA LEGISLACAO

CONSUMERISTA

A Constituicdo da Republica impde ao Estado a protecdo e
a defesa do consumidor, mantendo-se firme aos ditames do paradigma do
atual Estado Democratico de Direito, no qual o Estado tem papel
preponderante ao interferir na esfera de atuacao privada de modo a garantir ao

hipossuficiente da relagdo juridica de consumo o resguardado seus direitos.

A inclusdo da defesa do consumidor como direito
fundamental na CF vincula o Estado e todos os demais operadores a aplicar e
efetivar a defesa deste ente vulneravel, considerado mais fraco na sociedade. E
o que chamamos de “for¢a normativa da Constitui¢do”, na expressao de
Konrad Hesse, em que a Constituicdo, ou os direitos nela assegurados, em
especial os direitos fundamentais, ndo sdo meros programas ou discursos a
serem seguidos, mas apresentam for¢a de norma (norma juridica), passivel de

ser executado e exigivel.

A Constitui¢do, sob o novo enfoque que se da ao direito
privado, funciona como centro irradiador e marco de reconstrucdo de um

direito privado brasileiro mais social e preocupado com os vulneraveis. Na
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belissima expressdo trazida do direito alemdo por Claudia Lima Marques, a
Constituigdo seria a garantia e o limite de um direito privado construido sob
seus valores (principalmente os direitos fundamentais), transformando-o em

um “direito privado soliddrio”.

Nesse diapasdo, dando concretude a determinagdo
constitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) assim disp0s em

seu art. 1°;

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

Urge salientar que a legislacdo consumerista criou um
arcabougo favoravel a tutela que se requer nesta agdo. De fato, estatui o art.

6°, do Codigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 6° Sdao direitos basicos do consumidor:

[-]
1V - a protegdo contra a publicidade enganosa, métodos
comerciais coercitivos ou desleais (...).

[--]

VI — a efetiva prote¢cio e reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”
(grifos nossos)

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

proibi¢do de publicidade abusiva ou enganosa:

“Art. 37 E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.
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§ 1° - E enganosa qualquer modalidade de informacéo
ou comunica¢do de carater publicitirio, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° - E  abusiva, dentre outras a publicidade
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 criancga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.

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

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

verbis:

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

()

1V — prevalecer-se da fraqueza ou ignordancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigcos.” (grifos nossos)

O consumidor ¢, reconhecidamente, um ser vulneravel no
mercado de consumo (art. 4°, I). SO que, entre todos os que sdo vulneraveis,
ha outros cuja vulnerabilidade é superior a média. Sao os consumidores
ignorantes ¢ de pouco conhecimento, de idade pequena ou avancada, de
saude fragil, bem como aqueles cuja posicdo social ndo lhes permite avaliar
com adequacdo o produto ou servico que estao adquirindo. Em resumo: sao

os consumidores hipossuficientes. Protege-se com esse dispositivo, por meio
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de tratamento mais rigido que o padrdo, o consentimento pleno e adequado do

consumidor hipossuficiente.

A publicidade, conforme alhures mencionado, ¢ inerente a
sociedade de consumo, donde se extrai que se trata de um bindmio
indissoluvel, cumprindo, pois, ao Poder Publico exercer o controle
positivo sobre a veiculacado de publicidade, a fim de ndo se causarem

danos aos consumidores infantojuvenis.

Ademais, para se garantir o direito integral a protecdo da
crianca e do adolescente, deve-se impedir, sob pena de danos ao
desenvolvimento emocional, psiquico e social, a veiculagdo de
merchandising na TV aberta, no horario infantojuvenil, que se aproveita da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga e do adolescente, haja vista
sua incapacidade de distinguir as desaprovacoes, falsos argumentos e
representacdes enganosas na mensagem comercial, bem como sua imaturidade

em discernir os exageros contidos em qualquer mensagem publicitaria.

2.10. DA PROTECAQO JURISDICIONAL EM CASO DE OMISSAO OU
ATUACAO INADEQUADA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DO

CONTROLE JURISDICIONAL A PARTIR DO DEVER ESTATAL DE
PROTECAO DO CONSUMIDOR

Além de o juiz ter que interpretar as regras processuais
segundo o direito fundamental do consumidor, cabe-lhe, ainda, dar efetividade
as normas de prote¢do em caso de omissdo ou atuagdo inadequada da
administragdo publica, basicamente porque o dever de protecdo ndo recai

somente sobre a administragdo, mas também sobre o juiz.
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Nao ha razdo para imaginar que o juiz, no caso, estard
ocupando o espago da Administracdo. Ao se conferir & Administragdo o poder
de fazer atuar as normas de prote¢do, otimiza-se a tutela do consumidor a
partir da suposi¢do de que a melhor politica de prevencao contra os abusos do
fornecedor deve priorizar o controle administrativo. Portanto, quando se da a
administragdo o poder de exercer a tutela preventiva, pretende-se apenas
outorgar maior efetividade a prevencao, efetividade esta que ndo se alcanga

em caso de omissao ou atuacao inadequada da administragdo publica.

Assim, ndo hd como pensar que o juiz ndo pode atuar para
evitar a violagdo da norma, ou mesmo para remover o ilicito continuado que
contra ela foi praticado, quando a administracdo for omissa ou ineficiente.
Nessa situacao, a jurisdi¢do estara suprindo a negacao da protecao devida pela
administragao.

Ademais, algumas consideracdes acerca do principio da

separacao dos poderes fazem-se necessarias.

Inicialmente sustentado na necessidade de garantir a
liberdade e o império da lei, o principio da separacdo de poderes ha de ser
entendido, hoje, na perspectiva de garantia do Estado Social, o que implica um
processo de adaptacdo. Se a doutrina classica da divisdao de poderes exigia um
Estado minimo, pois o valor méximo era a liberdade, no Estado Social,
embora valor de primeira categoria, s tem como se realizar a luz de outros
valores, como a seguranca econdmica € os direitos sociais, que devem ser

garantidos materialmente pela sua agao.

Também, se o principio da separacdo de poderes
significava que cada fun¢do deveria estar a cargo de 6rgaos distintos, hoje se
constata que boa parte da legislagdo material vem sendo implementada pelo

governo via regulamentos. Ndo se deve desconhecer ainda o fato de que a
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maioria da legislagdao formal, aprovada pelo parlamento, tem sua origem em

projetos de lei de iniciativa do governo.

Ademais, o fenomeno denominado de judicializacdo da
politica, pela crescente expansdo da jurisdicdo constitucional, também limita
os poderes do parlamento, concedendo aos juizes uma fun¢do que ultrapassa
em muito aquilo que pretendia Montesquieu. Nos tempos atuais, os juizes ndo
sdo apenas la bouche qui prononce les paroles de la loi, pois vém atuando
onde o proprio Legislativo ndo atua, o que faz com que a fungao jurisdicional
deixe de ser aquela de impedir, para adquirir um perfil votado para a propria

transformacao do direito, compativel, portanto, com a funcao de agir.

A judicializacdo da politica € conceito que envolve a
presenga de um novo ativismo judicial pelos tribunais e o interesse dos
politicos e administradores em adotar métodos e procedimentos tipicos do
processo judicial e pardmetros jurisprudenciais consagrados pelo Judiciario
nas suas decisdes. Afirma Marcus Faro de Castro que “a judicializacdo da
politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do Legislativo ¢ Executivo se mostra falho, insuficiente ou
insatisfatorio. Sob tais condigdes, ocorre uma certa aproximacao entre direito
e politica e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um “direito”
e um 'interesse publico', sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de

uma 'politica de direitos"’.

No ambito da jurisprudéncia brasileira, o tema da
judicializagdo da politica tem sido versado pelo Supremo Tribunal Federal, e,
de forma emblematica, no Mandado de Seguranga 23.452-1/RJ, relator
ministro Celso de Melo, envolvendo a determinacdo dos limites legitimos de

atuacdo das comissdes parlamentares de inquérito.

H:\Fernando\ANALISTAS\Marcio\agao civil publica iniciais\ACP — Uniao ANATEL merchandising.odt



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
ProcuraDORIA DA RepUBLICA NO EstaDO DE MiNAs GERAIS

E preciso, no entanto, considerar que uma transformagao
da separagdo de poderes ndo implica a rejei¢ao do principio, que nao perdeu
sua razao de ser, mas em dar-lhe um novo sentido capaz de compatibiliza-
lo com as exigéncias da modernidade. E ainda nao se deve esquecer que o
principio da separacdo de poderes nao significa o isolamento de cada
poder, mas a abertura para o dialogo que leva ao controle mituo.

Por fim, colaciona-se trecho do artigo publicado no Jornal
Estado de Minas no dia 02.7.2012, intitulado Restricao da publicidade para
criancas, de autoria do Dr. Fabio Torres, juiz de direito em Minas Gerais,
verbis:

“No contexto nacional, patente que a sociedade
brasileira atravessou nas ultimas décadas uma crescente
ordem de consumo, com expansdo dos meio de midia, da
oferta de produtos, do aumento da renda e do crédito.
Essa situagdo desencadeia uma facilidade de consumo,
na qual a sociedade economicamente forte é a que tem o
feliz consumidor que adquire os produtos, que tem as
novidades, que compra, as vezes, sem a necessidade, mas
pela compulsividade social de que ter/comprar/consumir
¢ indispensavel.

Essa posicdo de felicidade e consumo leva a uma
perturbag¢do social que foge ao capitalismo E__
CAMINHA PARA A NECESSIDADE DE UM
CONTROLE JURIDICO CAPAZ DE ESTABELECER .
UMA _REGULAMENTACAQ DA PUBLICIDADE, _
AFIM DE QUE ELA SEJA EMPREGADA NAO SO.
NA CONQUISTA DO CONSUMIDOR, MAS EM
PROL DA SOCIEDADE. Ndo ha como esquecer ser a
protegdo ao consumidor obrigagdo do Estado. Desde que
John F. Kennedy langou a visdo de que todos somos
consumidores, na sua mensagem ao Congresso
americano em 1962, a prote¢do do consumidor ganhou
relevancia.

(..)

O Conar aplica o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentag¢do Publicitaria, o qual ndo é uma lei,
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mas regras criadas pelas associa¢oes de empresas que
fazem publicidade e midia. Ha nele regras da
publicidade em geral e trata de anuncios de produtos e
servicos destinados a criancas e adolescentes, no seu art.
37, estabelecendo: 'Os esforcos de pais, educadores,
autoridades e da comunidade devem encontrar na
publicidade fator coadjuvante na formagado de cidadaos
responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal
perspectiva, nenhum anuncio dirigira apelo imperativo
de consumo diretamente a crianca.

O que se vé no dia a dia, entretanto, é uma ndo
observancia dessa regra. E as empresas de publicidade
ndo reconhecem a propaganda como vild, argumentando
que a decisdo de compra de um produto cabe aos pais.
Essa ponderacdo ndo reflete a realidade dos lares
brasileiros, pois como ja bem assinalou o Instituto Alana,
a propaganda, quando voltada para o publico infantil,
transforma as criangas em promotores de venda, em
demandantes de produtos, em sonhadores com uma
realidade exposta na publicidade que, majoritariamente,
¢ mera ficgdo, e ndo reflete a realidade dos produtos.
POR ISSO, A RESTRICAO DE PUBLICIDADE _
INFANTIL E UMA OBRIGACAQO DO ESTADO, QUE.
ENCONTRA  SUPORTE  NA  OBRIGACAO

CONSTITUCIONAL DE PROTECAQ DA CRIANCA.”
(grifos nossos)

2.11. DA PROIBICAO DE PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO
INFANTIL SEM PREJUIZO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A Constituicdo Federal que veda a censura prévia aos
meios de comunicagdo e as atividades artisticas e culturais em geral (art. 5°,
inc. IX e art. 220, § 1° e § 2°) atribuiu & Unido competéncia para “exercer a
classificacdo, para efeito indicativo, de diversdes publicas e de programas de
radio e televisao” (art. 21, inc. XVI). A Constituicdo admite ainda que
diversdoes, conforme sua natureza, podem nao ser recomendaveis a
determinadas faixas etarias, e que suas apresentagdes podem ser inadequadas

em determinados horarios (art.220, § 3°, incisos I e II)".

3T - regular as diversdes € espetaculos publicos, cabendo ao Poder Piblico informar sobre a natureza deles, as
faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;
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Como visto, o ECA, ao disciplinar a prevencdo especial
concernente a informagao, cultura, lazer, diversdes e espetaculos, estabeleceu
o modo do Poder Publico cumprir seu dever de regular as diversoes
“informando sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nao se
recomendem, locais e hordrio em que sua apresentagcdo se mostre inadequada”
(art. 74, caput).

O controle sobre a programacao televisiva tem, portanto,
fundamento na mesma Constituicdo que garante a liberdade de expressao.
Nenhum conflito existe ai, pois todo direito € passivel de sofrer limitagdes, e
nenhuma liberdade ¢ absoluta para ser exercida a qualquer tempo e sob
quaisquer circunstancias.

Plenamente constitucional, portanto, a classificacdo da
programacdo televisiva, medida que atende dois objetivos fixados na
Constituicdo Federal: 1) respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento de criangas e adolescentes (art. 227) e 2) direito da pessoa e
da familia de se defenderem de programas de televisdo que nao respeitam os
valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 220).

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

Outrossim, por  aplicagio  do  principio da

proporcionalidade, impde-se que a liberdade econdmica, intelectual e de

“IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.”
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producdo devem ser direcionadas para produgdo de efeitos benéficos a
coletividade. A partir do momento em que ha um rompimento desse
equilibrio, o exercicio de referida liberdade passa a constituir-se abuso de
direito, a ser reprimido pela ordem juridica.

O objetivo que se busca nesta acdo ndo representa, de
forma alguma, manifestagdes intoleraveis de censura, porque visam a
assegurar a tutela dos direitos e garantias fundamentais do nosso Estado
Democratico de Direito, com a devida prote¢ao das livres expressoes de
pensamento e atividade intelectuais, artistica, cientifica e de comunicagao.

Joao Guimardes Junior afirma que nos Estados Unidos,
onde a liberdade de expressao goza de protecdo constitucional hd mais de dois
séculos, a Suprema Corte estabeleceu uma distingdo entre a manifestacao
protegida e a ndo protegida: obscenidade, lascivia, calinia, palavras
agressivas e incitacdo a violéncia ndo estdo protegidos porque tais expressoes
ndo sdo parte essencial de qualquer exposicdo de idéias, e sdo de tao
irrelevante virtude social que eventual beneficio que puderem delas decorrer
sera facilmente ultrapassado pelo interesse social na ordem e na moralidade
(Chaplinsky v. New Hampshire).'

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

E certo, pois, que a classificagdo da programagio ndo &
incompativel com a liberdade de expressdo. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a premissa de que “a Constituicdo de 1988 em seu artigo 220
estabeleceu que a liberdade de manifestagdo do pensamento, de criacdao, de

expressdo e de informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao

16 315 U.S. 568 (1942)
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sofrerd qualquer restricdo, observado o que nela estiver disposto”. Admitiu,
todavia, “limitagdes a liberdade de manifestacio do pensamento, pelas suas
variadas formas”, desde que a restricdo esteja “explicita ou implicitamente
prevista na propria Constituicao” (ADI N. 869-DF).

Importante ressaltar neste tdpico excelente estudo
desenvolvido por Edgar Rebougas'’, doutor em Comunicagio Social, no qual
sustenta que “o debate em torno do estabelecimento (ou nao) de politicas
publicas para o setor de comunicagdes estd ligado a interesses e pressoes de
quatro atores sociais: 0 Estado, o empresariado da midia, a sociedade civil
organizada e os intelectuais/especialistas”. (p.95)

Segundo narra, o setor que mais se destaca ¢ aquele
vinculado aos interesses das empresas de comunicagdes, agéncias de
publicidade e anunciantes — os auto-intitulados “donos” da midia. (p.95)

E neste contexto pintado pelos especialistas que se busca a
protecdo integral da crianca e do adolescente, sem menosprezar o relevante
papel da televisdo como veiculo de informagdo, de entretenimento, de lazer,
de cultura e realizagdio de sonhos. Porém, ¢ preciso exigir uma
responsabilidade dos atores sociais - setor empresarial e Estado - exatamente
para atingir niveis de qualidade na formagao dos nossas criancas.

Colaciona-se trecho do artigo publicado no Jornal Estado
de Minas no dia 02.7.2012, intitulado Restri¢do da publicidade para criancas,

de autoria do Dr. Fabio Torres, juiz de direito em Minas Gerais, verbis:

“E IMPORTANTE DESTACAR QUE RESTRICAO A
PUBLICIDADE NAO E RESTRICAO A LIBERDADE
DE EXPRESSAO. A RESTRICAO A PUBLICIDADE
DE CIGARRO E BEBIDAS ALCOOLICAS JA
AFASTOU ESSA PONDERACAO ANACRONICA.

7 REBOUCAS, Edgard. O discurso/escudo da liberdade de expressdo dos “donos” da midia. Classificagdo
Indicativa no Brasil: desafios e perspectiva/ Jos¢é Eduardo Elias Romao...[et al.]. Brasilia: Secretaria
Nacional de Justi¢a,2006. p.95-106.
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TRATA-SE DE UMA GARANTIA DE ASSEGURAR
DIREITO AO INDIVIDUO E A TODA A
SOCIEDADE, GANHANDO MAIOR

PREOCUPACAO E DESTAQUE QUANDO SE
TRATA DE PUBLICIDADE DIRIGIDA AS_
CRIANCAS. A crianga é hipervulnerdvel em processo de
desenvolvimento. Nado tem condi¢oes para uma adequada
interpretagdo critica da publicidade” (grifos nossos)

Por fim, colaciona-se, outrossim, trecho do parecer da
lavra do catedratico Dr. Virgilio Afonso da Silva, Professor Titular da

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (DOC. 2), verbis:

“3.2. A funcao das clausulas de restricdo

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

Dois exemplos simplorios podem ser uteis para
demonstrar o quanto essa intuicdo é equivocada.

Primeiro exemplo: Um fabricante de armas decide fazer
uma ampla campanha publicitdaria, no hordrio nobre das
principais emissoras de TV e nas primeiras paginas dos
principais jornais do pais, com o intuito de divulgar o
seu mais novo modelo de revilver. As autoridades
publicas intervéem para impedir essa publicidade. O
fabricante, e sua agéncia de publicidade, argumentam
que a Constitui¢do, que garante o direito a publicidade,
ndo impos nenhuma restrigdao a publicidade de armas, as
quais, embora sejam produtos de venda e utilizagdo
estritamente controladas, ndo sdao produtos ilegais.
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Segundo exemplo: Para quem imagina que o problema
acima se resolve por meio do argumento "ndo se trata de
um produto de venda livre", é possivel pensar em um
exemplo mais simples e direto. Um produtor de brocolis,
produto saudavel e de venda livre, cuja publicidade ndo
esta mencionada no art. 220, § 4°, da Constitui¢do, como
sujeita a restrigoes, resolve fazer uma intensa campanha
de marketing, em diversos meios de comunicagdo. Nessa
campanha, sdo usadas frases como "coma apenas
brocolis, é tdo saudavel que vocé ndo precisa de mais
nenhum alimento!" ou "dé suco de brocolis para o seu
filho recém-nascido, ¢ muito mais nutritivo do que leite
materno!". Ndo ha duvida de que o exemplo é
exagerado. E possivel pensar em exemplos muito mais
corriqueiros. O que importa é que uma campanha
publicitaria como essa dificilmente seria aceita. No
minimo, alguém diria que se trata de publicidade
enganosa. E, de fato, ndo ha duvida de que se trata de
publicidade enganosa. Mas como restringir a
publicidade de brocolis se a Constituigdo menciona ser
passivel de restrigdo apenas a publicidade de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e
terapias? A resposta mais imediata — e provavelmente
aceita por muitos também como a mais correta — seria
aquela que argumentasse que se trata de "publicidade
enganosa", e que isso é vedado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor (art. 37) e incompativel com o principio
constitucional de prote¢do ao consumidor (arts. 5°
XXXII e 170, V). Mas se essa é a fundamentagdo para se
aceitar a restrigdio a mencionada publicidade de
brocolis, ¢ facil perceber que ela passa ao largo do art.
220, § 4° da Constituicdo. Em outras palavras: aceita-se
a restri¢do a publicidade de determinado produto, ainda
que esse produto ndo seja mencionado no art. 220, § 4°
da Constituicdo. Mais: é a legislacdo ordinaria — o
Codigo de Defesa do Consumidor — que restringe o
direito geral a publicidade, em uma secdo inteira
dedicada a isso (segdo Il do capitulo V).

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

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

NESTE PONTO, UMA ULTIMA PERGUNTA

RETORNA: SE O DIREITO A PUBLICIDADE PODE
SER RESTRINGIDO TAMBEM NOS CASOS NAO
PREVISTOS PELA CONSTITUICAO, NAO SERIA
SUPERFLUA A CLAUSULA RESTRITIVA, COMO
SE _AVENTOU NO INICIO DESTE TOPICO? A_
RESPOSTA E, E SO PODE SER, NEGATIVA. A
fungdo da clausula de restri¢do ¢ deixar explicito que o
legislador, nos casos nela previstos, tem um menor 6nus
de fundamentar o porqué de determinada legislacao
restritiva, ja que esse porqué ja ¢ fornecido pela préopria
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Constituicdo.25 A FUNCAO DA CLAUSULA NAO E,
PORTANTO., IMPEDIR OUTRAS RESTRICOES —

COMO A QUE ESTA SENDO DISCUTIDA NESTE
PARECER - MAS APENAS FACILITAR

ALGUMAS RESTRICOES QUE O PROPRIO

PODER CONSTITUINTE JA PREVIU COMO

NECESSARIAS.
EM SUMA. A RELACAO ENTRE O DIREITO

GERAL E A CLAUSULA DE RESTRICAO, QUE,

NO CASO EM ANALISE, SAO REPRESENTADOS
PELO DIREITO GERAL A PUBLICIDADE E A

CLAUSULA DE RESTRICAO DO ART. 220, § 4°. £
A SEGUINTE: (4) O DIREITO GERAL A

PUBLICIDADE E UM DIREITO RESTRINGIVEL

EM __INUMEROS CASOS, NAO HAVENDO

DIREITO ABSOLUTO A PUBLICIDADE; (B) A

CLAUSULA DE RESTRICAO DEIXA

EXPLICITOS OBJETIVOS QUE O PROPRIO

CONSTITUINTE __IMPOS AO LEGISLADOR

ORDINARIO E O LIBERA DO ONUS

ARGUMENTATIVO NESSES CASOS. NOS

OUTROS CASOS., O ONUS E MAIOR E

QUALQUER RESTRICAO DEVE PASSAR PELO

TESTE DA PROPORCIONALIDADE.

(..)

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

Como ja foi dito, a restricao total a publicidade de algum
produto ou a sua restri¢ao a um publico determinado nao
sdo, obviamente, restri¢des irrelevantes. Ainda assim,
nao ¢ dificil encontrar um sem-ntimero de exemplos que
demonstram que ha casos de restricoes muito mais
intensas que, apesar disso, sdo consideradas como
constitucionais: a pena de morte (no Brasil, apenas em
caso de guerra declarada) elimina por completo o direito
a vida daquele que ¢ condenado; a permissao legal de
aborto (Codigo Penal, art. 128) restringe totalmente o
direito a vida do feto;40 qualquer pena de reclusdo
elimina por completo a liberdade de ir e vir do
condenado (mesmo que com determinada limitagdo
temporal); a desapropriagdo elimina por completo o
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direito a propriedade daqueles que tém seus imoveis
desapropriados.41
EM TODOS OS CASOS. A POSSIBILIDADE DE
RESTRICAO TOTAL INDIVIDUAL E

JUSTIFICADA PELA APLICACAO DA REGRA
DA PROPORCIONALIDADE. SE_HA RAZOES
SUFICIENTES PARA A RESTRICAO, OU SEJA,

SE O GRAU DE REALIZACAO DO DIREITO
COLIDENTE JUSTIFICA O GRAU DE

RESTRICAO AO DIREITO ATINGIDO (VIDA,
LIBERDADE, PROPRIEDADE), E ASSUMINDO A

MEDIDA RESTRITIVA COMO ADEQUADA E
NECESSARIA, AS RESTRICOES SAO

CONSIDERADAS CONSTITUCIONAIS.

RESTRICOES TOTAIS, EMBORA EXCEPCIONAIS,
NAO SAO0, PORTANTO, ALGO IMPENSAVEL A
PARTIR DA PERSPECTIVA QUE ASSUME A

PROPORCIONALIDADE COMO FORMA DE

CONTROLE DAS RESTRICOES A DIREITOS.42 E,
COMO JA SE MENCIONOU ANTERIORMENTE, 43
ESSA _E A PERSPECTIVA DOMINANTE NO

SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL E NA

DOUTRINA  CONSTITUCIONAL  BRASILEIRA
CONTEMPORANEA.

Em suma: restricoes a direitos fundamentais (mesmo as
totais) que passam no teste da proporcionalidade ndo
afetam o conteudo essencial dos direitos restringidos,44
porque a aplicagdo desse teste de proporcionalidade
esta associada a ideia de que o grau de prote¢do ao
direito ndo ¢ definido em abstrato, de forma absoluta,
mas em concreto, de forma relativa.”

2.12. DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS COMO
INSTRUMENTO EFETIVO DE DESESTIMULO A VIOLACAO DOS
DIREITOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES

A ocorréncia de danos morais coletivos € matéria
relativamente nova na jurisprudéncia. Doutrinariamente, o dano moral ¢

conceituado como o prejuizo de carater intrinseco ao intimo do ofendido, isto
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¢, ligado a esfera da personalidade. A coletividade, por 6bvio, ¢ desprovida
desse contetido proprio da personalidade. Entretanto, nio pode permanecer
desamparada diante de atos que atentam aos principios éticos da

sociedade.

No magistério de Carlos Alberto Bittar Filho pode ser

encontrada a precisa definicdo de dano moral coletivo:

“Consiste o dano moral coletivo na injusta lesdo da
esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, na
violacao antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo mencdo ao fato de que o
patrimonio valorativo de uma certa comunidade (maior
ou menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista
juridico. Tal como se dda na seara do dano moral
individual, aqui também ndo ha que se cogitar de prova
da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo
simples fato da violagdo (damnum in re ipsa)" .(Revista
Consultor  Juridico -  http:conjur.estadao.com.br,
25/02/2004, in Coletividade também pode ser vitima de
dano moral) (grifos nossos)

Costuma-se dizer que o dano moral tem dupla funcao:
reparar o dano sofrido pela vitima e punir o ofensor. O denominado "dano
moral coletivo" busca, justamente, valorar a segunda vertente, mas sob um
prisma diferente. Mais do que punir o ofensor, confere um carater de
exemplaridade para a sociedade, de acordo com a importancia que o

principio da moralidade administrativa adotou hodiernamente.

Dessa forma, o dano moral coletivo tem lugar nas hipoteses
onde exista um ato ilicito que, tomado individualmente, tem pouca relevancia
para cada pessoa, mas, frente a coletividade, assume propor¢des que afrontam

0 S€nso comum.
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E o que se verifica no caso dos autos. Trata-se de conduta
praticada pelo Sistema Brasileiro de Televisao — SBT, conforme bem
delineado na Nota Técnica n. 173/2011 — CGAJ/DPDC/SDE (fls. 111/118 —
Anexo I), oportunidade em que restou caracterizado o descumprimento,
injustificado, voluntario e consciente, por parte da citada emissora de
televisdo de dispositivos do CDC (arts. 4°, caput, 1 e 11I; 6°, IV e VI; 36, 37, §
2° ¢ 39, IV), sendo, pois, dever daquela empresa reparar o dano moral causado
aos milhares de consumidores/telespectadores infantojuvenis. Mister, assim, a
imposi¢ao de multa cominatoéria, a titulo de danos morais, no montante de 1%
do faturamento bruto por ela obtido no ano de 2011, fazendo-se necessaria sua
destinacdo ao Fundo Federal de Direitos Difusos, consoante dispde o art. 13

da LACP.

E de se ressaltar que o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos tem por objetivo possibilitar a reparacdo de danos aos direitos

difusos.

Conforme as ligdes de Carlos Alberto de Salles ao analisar

papel do Fundo Federal, verbis:

“Deve o Fundo Federal, como forma de compensar o
dano sofrido, adotar providéncias para promover agoes
que beneficiem o interesse lesado em propor¢do ao dano
sofrido. Dai a possibilidade, indicada na legislagdo
regulamentadora, de medidas indiretas de compensagao,
ndo diretamente associadas ao evento danoso, como a
promogdo de campanhas educativas, de aparelhamento
dos orgdos de defesa, e mesmo benfeitorias ambientais
ndo relacionadas com a repara¢do do dano, mas
representativas de uma compensagdo em espécie, como a
criagdo de um parque, de um criatorio de animais
selvagens, de um centro de estudos etc.”"

'8 Carlos Alberto Salles. Execugdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p-317.
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2.13. DA CLASSIFICACAO INDICATIVA. DO HORARIO DE

PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

O Ministério da Justica editou, em 2007, a portaria n.
1.220, a qual regulamenta as disposicoes da Lei n. 8.069/90, da Lei n.
10.359/01 e do Decreto n. 6.061/07, relativas ao processo de classificagao

indicativa de obras audiovisuais destinadas a televisao e congéneres.

Trata-se de importante, indispensavel e auspiciosa

iniciativa, haja vista:

“que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana e como
objetivo promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor,idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo,

que é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicag¢do, independentemente de
censura e licenca, de acordo com o art. 5° inciso IX, e
art. 220, caput e §2°, da Constitui¢do Federal;

que compete a Unido exercer a classificagcdo, para efeito
indicativo, de diversoes publicas e de programas de radio
e televisdo, de acordo com os arts. 21, inciso XVI e 220,
§ 3% inciso I da Constitui¢do Federal,

a responsabilidade dos pais no exercicio do poder
familiar, de acordo com os arts. 1.630 e 1.634, inciso 1
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo
Civil;
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a corresponsabilidade da familia, da sociedade e do
Estado na garantia a crianga e ao adolescente do direito
a educagdo, ao lazer, a cultura, ao respeito e a
dignidade, de acordo com o art. 227 da Constitui¢do
Federal;

que cabe ao poder publico regular as diversoes e
espetaculos publicos, informando sobre sua natureza, a
faixa etdria a que ndo se recomendem, bem como os
horarios em que sua apresenta¢do se mostre inadequada,
nos termos do caput do art. 74 da Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990- Estatuto da Crianga e do Adolescente -
ECA;

que compete ao Poder Executivo, nos termos do art. 3°da
Lei no 10.359, de 27 de dezembro de 2001, proceder a
classificacdo indicativa dos programas de televisdo,
owvidas as entidades representativas das emissoras
concessiondrias e permissionarias de servi¢cos de

televisdo, inclusive por assinatura e a cabo,

o disposto nos artigos 4°, 6°, 75, 76, 254 e 255 da Lei n°
8.069, de 1990- Estatuto da Crianca e do Adolescente;

o sistema de garantias dos direitos da crianga e do
adolescente caracterizado pela articulagdo e integragdo
das instancias publicas governamentais e da sociedade
civil, na aplicagdo de instrumentos normativos e no
funcionamento dos mecanismos de promog¢do, defesa e
controle para a efetivagdo dos direitos da crianga e do
adolescente, tal como preconizado na Resolugdo n° 113,
de 19 de abril de 2006, do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA;

que o exercicio da Classificacao Indicativa de forma
objetiva, democrdtica e em corresponsabilidade com a
familia e a sociedade implica o dever de promover a
divulgagdo da classificagdo indicativa com informagoes
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consistentes e de carater pedagogico, para que os pais
realizem o controle da programagado, e, ainda, o dever de
exibir o produto de acordo com a classifica¢do, como
meio legal capaz de garantir a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de  produtos
inadequados.”

Ademais, susomencionado ato normativo estabeleceu que
os programas televisivos sujeitos a classificagcdo indicativa serdo regularmente
monitorados pelo DEJUS/SNJ no horario de protecio a crianca e ao
adolescente. E estipulou que entende-se como horario de protecao a crianga e
ao adolescente o periodo compreendido entre 6 (seis) e 23 (vinte e trés)

horas (art. 13 da portaria 1.220/07).

Por outro lado, o art. 19, II, da portaria 1.220/07 estipula
que obra audiovisual classificada como ndo recomendada para menores de 12
(doze) anos (vide art. 2° do ECA) ¢ inadequada para exibi¢ao antes das 20
(vinte) horas. Conjugando-se o art. 19, Il com o art. 13, ambos da citada
portaria, chega-se ao intervalo de tempo compreendido entre 06 (seis) e 20

(vinte) horas.

214. DO PODER REGULAMENTAR (NORMATIVO) DA

ADMINISTRACAO PUBLICA

Os fatos pelos quais a Administracdo exerce o seu poder
normativo t€ém em comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos

com efeitos gerais e abstratos.
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Segundo a licdo de Miguel Reale", podem-se dividir os
atos normativos em originarios e derivados. “Origindrios se dizem os
emanados de um orgdo estatal em virtude de competéncia propria, outorgada
imediata e diretamente pela Constitui¢do, para edi¢do de regras instituidoras
de direito novo”; compreende os atos emanados do Legislativo. Ja os
normativos derivados tém por objetivo a “explicitagdo ou especificacdo de
um conteudo normativo preexistente, visando a sua execug¢do no plano da

praxis”’; o ato normativo derivado, por exceléncia, ¢ o regulamento.

Insere-se, portanto, o poder regulamentar como uma das
formas pelas quais se expressa a fun¢ao normativa do Poder Executivo. Pode
ser definido como o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da Unido, dos
Estados e dos Municipios, de editar normas complementares a lei, para sua

fiel execucao.

Hé que se lembrar que, em matéria de telecomunicagdes e
de petroleo, as Emendas Constitucionais n. 8/95 e 9/95 alteraram,
respectivamente, a redacdo dos artigos 21, XI, e 177, § 2°, III, para prever a
promulgacdo de lei que disponha sobre a exploracdo dessas atividades e a
instituicdo de seu 6rgao regulador. Com base nesses dispositivos, foram
criadas a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL (Lei n.
9.472/96) e a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP (Lei n. 9.478/97). Isso
significa que esses Orgiaos reguladores exercerio funcio normativa,

porém dentro dos limites do principio da legalidade.

1% Reale, Miguel. Revogacdo e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
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Além do decreto regulamentar, o poder normativo da
Administracdo ainda se expressa por meio de resolugdes, portarias,
deliberagdes, instrugdes, editadas por autoridades que ndo o Chefe do
Executivo. Ha ainda, os regimentos, pelos quais os 0Orgdos colegiados
estabelecem normas sobre o seu funcionamento interno. Todos esses atos
estabelecem normas que tém alcance limitado ao ambito de atuacdo do 6rgao

expedidor.

Conforme alertado alhures, se o proprio 6rgao da Unido
(Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC) assevera,

categoricamente, que “ndo é possivel conciliar o merchandising com a_

vedacdo expressa do art. 37,§ 2°, que proibe a publicidade que se aproveite

)

da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca’, assim como que

cabe a 6rgdo do Ministério das Comunicagdes (Secretaria de Servigos de
Comunicagdo Eletronica) elaborar e propor regulamentos, normas, padroes,

instrugdes e manuais referentes aos servigos de radiodifusdo, seus ancilares e

auxiliares, no ambito de sua competéncia, COMO ADMITIR A OMISSAQO
DO SUSOMENCIONADO ORGAO DO MINISTERIO DAS

COMUNICACOES EM REGULAMENTAR ATO NORMATIVO

VISANDO PROIBIR A VEICULACAO NA TV _ABERTA, NO

HORARIO _INFANTOJUVENIL, DE _QUALQUER _TIPO DE

PUBLICIDADE INDIRETA (MERCHANDISING)?

Do mesmo modo, se o proprio orgao da Unido
(Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor — DPDC) assevera,

categoricamente, que “ndo é possivel conciliar o merchandising com a_

vedacdo expressa do art. 37,§ 2°, que proibe a publicidade que se aproveite
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da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca’, assim como que

cabe a ANATEL o disciplinamento e a fiscalizagdo da execucdo,
comercializacao e uso dos servicos e da implantagdo e funcionamento de redes

de telecomunicacdes, COMO ADMITIR A OMISSAO ANATEL EM

REGULAMENTAR ATO NORMATIVO VISANDO PROIBIR A

VEICULACAQO NA TV ABERTA, NO HORARIO INFANTOJUVENIL,
DE __ QUALQUER TIPO DE _ PUBLICIDADE __INDIRETA

(MERCHANDISING)?

2.15. DA ANTECIPACAO DA TUTELA

A Lein. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, conferiu nova
redacdo ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil, no sentido de possibilitar

a antecipacao dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, verbis:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se conven¢a da verossimilhanca da
alegacdo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, ou

1I - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio do réu.” (grifos nossos)

Comentando o instituto, o processualista Candido Rangel
Dinamarco sintetiza a contribui¢do essencial e qualitativa da antecipacao de

tutela ao nosso direito processual:

“O novo art. 273 do Codigo de Processo Civil, ao
instituir de modo explicito e generalizado a antecipagdo
dos efeitos da tutela pretendida, veio com o objetivo de
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ser uma arma poderosissima contra os males do tempo
no processo.” (in “A Reforma do CPC”, 2 ed., ver. e
ampl., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1995)

Trata-se, como se v€, de realizacao imediata do direito,
pois da ao autor o bem da vida por ele pretendido, possibilitando a efetividade
da prestagdo jurisdicional. Com a possibilidade de antecipacdo da tutela,
presente prova inequivoca e convencido o Juiz da verossimilhanga do alegado,
a prestacao jurisdicional poderd ser adiantada sempre que haja fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou, ainda, quando fique
caracterizado abuso no direito de defesa, de regra mediante expedientes

meramente protelatdrios a conclusdo do processo.

Os dois critérios gerais eleitos pelo legislador para a
antecipagdo de tutela sdo, portanto, como dispde a lei processual: prova
inequivoca e verossimilhanga do alegado. Comentando esses requisitos, o Juiz

Federal Teori Albino Zavascki pondera que:

“Atento, certamente, a gravidade do ato que opera
restricio a direitos fundamentais, estabeleceu o
legislador, como pressupostos genéricos, indispensaveis
a qualquer das espécies de antecipacdo da tutela, que
haja (a) prova inequivoca e (b) verossimilhan¢ca da
alegacdo. O fumus boni iuris devera estar, portanto,
especialmente qualificado: exige-se que os fatos,
examinados com base na prova ja carreada, possam ser
tidos como fatos certos. Em outras palavras:
diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde
ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de
probabilidade quanto aos fatos alegados), a antecipagio
da tutela de mérito supoe verossimilhanca quanto ao
fundamento de direito, que decorre de (relativa) certeza
quanto a verdade dos fatos. Sob esse aspecto, ndo ha
como deixar de identificar os pressupostos da
antecipagdo da tutela de mérito, do art. 273, com os da
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liminar em mandado de seguranga: nos dois casos, além
da relevancia dos fundamentos (de direito), supoe-se
provada nos autos a matéria fatica. (...) Assim, o que a
lei exige ndo é, certamente, prova de verdade absoluta,
que sempre serd relativa, mesmo quando concluida a
instru¢do, mas uma prova robusta, que, embora no
ambito de cognicdo sumdria, aproxime, em segura
medida, o juizo de probabilidade do juizo de verdade”

(Antecipa¢do da Tutela, editora Saraiva, Sdo Paulo,
1997, fls. 75-76, destacamos).

O conceituado processualista mineiro José Eduardo
Carreira Alvim, ao examinar o juizo de delibacdo empreendido pelo
Magistrado frente a verossimilhanca dos fatos por ele apreciados, assim

disserta:

“A constatacdo da verossimilhanca e demais condicoes
que autorizam a antecipacdo da tutela dependera,
sempre, de um juizo de delibacdo, nos moldes andlogos
ao formulado para fins de verificacdo dos pressupostos
da medida liminar em feitos cautelares ou
mandamentais. Esse juizo consiste em valorar os fatos e
o direito, certificando-se da probabilidade de éxito na
causa, no que pode influir a natureza do fato, a espécie
de prova (prova pré-constituida), e a propria orienta¢do
Jjurisprudencial, notadamente a sumulada.

“Esse juizo de delibacdo pode ter lugar prima facie e
inaudita altera parte, em face da natureza do dano
temido, ou num momento posterior, como, por exemplo,
apos a contestagdo, como acontece com a liminar no
mandado de seguranga, em que pode ser deixada para
depois das informagoes. Essa possibilidade vem sendo
pacificamente reconhecida pelos tribunais.” (Codigo de
Processo Civil Reformado, editora Del Rey, 2¢ edi¢do,
Belo Horizonte, 1995, pp. 103/105).

Na acdo civil publica, a possibilidade de antecipagdo de

tutela ganha relevo na medida em que com este instrumento processual visa-se
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a tutela de interesses difusos, coletivos e coletivos lafo sensu, bens de vida
para toda a sociedade, como no presente caso. Neste sentido, tem-se
pronunciado a doutrina de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade

Nery, em seu monumental Codigo de Processo Civil Comentado:

“3. Antecipagdo da tutela. Pelo CPC 273 e 461, § 3°,
com a redagdo dada pela L 8952/94, aplicaveis a ACP
(LACP 19), o juiz pode conceder a antecipagcdo da
tutela de meérito, de cunho satisfativo, sempre que
presentes os pressupostos legais. A tutela antecipatoria
pode ser concedida quer nas ag¢oes de conhecimento,
cautelares e de execucdo, inclusive de obrigagdo de fazer.
V. coment. CPC 273, 461, § 3° e CDC 84, § 3°.” (3
edi¢do, revista e ampliada, Revista dos Tribunais, 1997,
p. 1.149)

No caso ora posto sub judice, todos os requisitos exigidos
pela lei processual para o deferimento da tutela antecipada encontram-se

reunidos, sendo vejamos.

Prova inequivoca deve ser entendida como prova
suficiente, decorrente da relevancia da argumentacdo do interessado, assim
como verossimilhanga da alegagdo deve ser entendida como alegagdo
provavel, no sentido da probabilidade de sua existéncia. Tais requisitos estao
devidamente demonstrados e bem justificados/embasados ao longo dessa

inicial (v.g. : nota técnica do DPDC, artigo de jurista de escol, etc...)

Outrossim, evidente o periculum in mora (fundado receio

de dano irreparavel ou de dificil reparagdo) no caso em comento.

A demora na concessio da medida implica evidente
prejuizo a todo o publico infantojuvenil brasileiro (“a crianga é

hipervulnerdvel, em processo de desenvolvimento. Ndo tem condig¢oes para
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uma adequada interpretagdo critica da publicidade”), além do que ha que se
dar, imediatamente, um basta ao descumprimento dos dispositivos nao so
legais, mas, principalmente, constitucionais, razado pela qual necessaria se

torna a concessao da antecipagdo da tutela.

Diante disso, requer o Ministério Publico Federal que

Vossa Exceléncia, em antecipagdo de tutela:

a) determine as concessionarias rés, sob supervisdo da

Unido e da ANATEL, o cumprimento, de imediato, independentemente da

edicdo de ato normativo infralegal, de obrigacdo de nao fazer consistente
em abster-se de exibir, no periodo compreendido entre as 6 (seis) e 20
(vinte) horas (periodo em que se resguarda o infante), qualquer tipo de
publicidade indireta (merchandising), veiculada na TV aberta, sob pena
de imposicdo de multa didria (astreintes) que Vossa Exceléncia determinar,
assim como de imputagdo aos responsaveis de crime de desobediéncia ou,

alternativamente,

b) determine as concessionarias rés, sob supervisdo da

Unido e da ANATEL, o cumprimento, de imediato, independentemente da

edicdo de ato normativo infralegal, de obrigacdo de ndo fazer consistente
em abster-se de exibir, no periodo compreendido entre 06 (seis) e 23 (vinte
e trés) horas (periodo em que se resguardam o infante e o adolescente),
qualquer tipo de publicidade indireta (merchandising), veiculada na TV
aberta, sob pena de imposicdo de multa diaria (astreintes) que Vossa
Exceléncia determinar, assim como de imputagdo aos responsaveis de crime

de desobediéncia;

c) determine a Unido, enquanto Ministério das

Telecomunicagdes, o cumprimento de obrigacdo de fazer consistente em
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editar, no prazo de 120 dias corridos, contados da ciéncia dessa decisdo, ato
normativo infralegal visando proibir a veiculacio na TV aberta, no
periodo compreendido entre as 6 (seis) e 20 (vinte) horas (periodo em que
se resguarda o infante), de qualquer tipo de publicidade indireta
(merchandising), sob pena de imposicdo de multa didria (astreintes) que
Vossa Exceléncia determinar, assim como de imputa¢do aos responsaveis de
crime de desobediéncia/prevaricacdo e de ato de improbidade administrativa

ou, alternativamente,

d) determine a Unido, enquanto Ministério das
Telecomunicagdes, o cumprimento de obrigacdo de fazer consistente em
editar, no prazo de 120 dias corridos, contados da ciéncia dessa decisdo, ato
normativo infralegal visando proibir a veiculacio na TV aberta, no
periodo compreendido entre as 6 (seis) e 23 (vinte e trés) horas (periodo
em que se resguardam o infante e o adolescente), de qualquer tipo de
publicidade indireta (merchandising), sob pena de imposicdo de multa
diaria (astreintes) que Vossa Exceléncia determinar, assim como de imputacao
aos responsaveis de crime de desobediéncia/prevaricagdo e de ato de

improbidade administrativa;

e) determine &8 ANATEL, o cumprimento de obrigagao
de fazer consistente em editar, no prazo de 120 dias corridos, contados da
ciéncia dessa decisdo, ato normativo infralegal visando proibir a
veiculacdo na TV aberta, no periodo compreendido entre as 6 (seis) e 20
(vinte) horas (periodo em que se resguarda o infante), de qualquer tipo de
publicidade indireta (merchandising), sob pena de imposicio de multa
diaria (astreintes) que Vossa Exceléncia determinar, assim como de imputacao
aos responsaveis de crime de desobediéncia/prevaricagdo e de ato de

improbidade administrativa, ou, alternativamente,
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f)  determine & ANATEL, o cumprimento de obrigagdo
de fazer consistente em editar, no prazo de 120 dias corridos, contados da
ciéncia dessa decisdo, ato normativo infralegal visando proibir a
veiculacio na TV aberta, no periodo compreendido entre as 6 (seis) e 23
(vinte e trés) horas (periodo em que se resguardam o infante e o
adolescente), de qualquer tipo de publicidade indireta (merchandising),
sob pena de imposicdo de multa didria (astreintes) que Vossa Exceléncia
determinar, assim como de imputagdo aos responsaveis de crime de

desobediéncia/prevaricacao e de ato de improbidade administrativa.

g) a requisicdo ao  Sistema  Brasileiro de
Telecomunicagdes para que informe, como prova do juizo, qual o faturamento

bruto que obteve no ano de 2011.

3. DOS PEDIDOS

Em face do exposto, requer o Ministério Publico Federal:
a) o recebimento e a autuagdo da presente agao;

b) a manutencdo dos pedidos pleiteados em sede de

tutela antecipada;

c) a condenagdo da concessionaria ré - Sistema
Brasileiro de Televisdao - ao pagamento, a titulo de danos morais coletivos,
de valor consistente em 1% do faturamento bruto da empresa no ano de 2011,

a ser destinado ao Fundo de que trata a Lei n. 7.347/85;

d) a citacdo das Rés, nas pessoas de seus representantes

legais, nos enderegos que constam de suas qualificagdes, para, querendo,
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contestarem a presente agdo ¢ acompanhd-la em todos os seus termos, até final

procedéncia, sob pena de revelia e confissao;

e) a fixacdo da abrangéncia territorial da decisdo em

AMBITO NACIONAL;

f) a intimag¢do do representante da pessoa juridica de

direito publico, nos termos do art. 2° da Lei 8.437/92;
g) acondenagdo das Rés nos 6nus da sucumbéncia;
h) ainversdo do 6nus da prova;

1) aproducao de todas as provas admitidas em direito.

Atribui-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (mil reais),
deixando de recolher custas em razao da isen¢do prevista no art. 4°, inciso 111,

da Lei 9.289/96.
Termos em que, pede e espera deferimento.

Belo Horizonte, 22 de agosto de 2012.

FERNANDO DE ALMEIDA MARTINS
Procurador da Republica

RELACAO DE DOCUMENTOS ANEXOS

DOC.1 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO CIVEL N.
1.22.000.000697/2012-48.
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DOC.2 PARECER DO PROFESSOR VIRGILIO AFONSO DA SILVA
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