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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o instituto da publicidade, bem
como apresentar os mecanismos de controle dessa atividade no direito brasileiro,
considerando, sobretudo, a crianca como o alvo principal das técnicas publicitdrias e sua

vulnerabilidade amplamente reconhecida no ordenamento juridico brasileiro.

A publicidade comercial é, reconhecidamente, uma importante atividade para a
sociedade de consumo capitalista, com alto poder de influenciar o consumidor a adquirir os
produtos e servi¢os colocados no mercado de consumo. Diante dessa tarefa atribuida a
publicidade, importante observar as estratégias utilizadas para transmitir a mensagem
publicitaria, muitas vezes feita de forma ilicita, mitigando, assim, a liberdade de escolha e o

direito de informagdo do consumidor.

Em decorréncia dos abusos que presenciamos nas publicidades divulgadas nos
diferentes meios de comunicacdo e a latente preocupacdo com as criancas expostas a essa
prética, o presente trabalho foi elaborado visando ponderar a publicidade abusiva direcionada
ao publico infantil, a qual se utiliza da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,

para assim, seduzir esses pequenos individuos ao mercado de consumo.

Este trabalho também tem como escopo demonstrar os limites existentes na
legislagdo patria, bem como no ambito da autorregulamentacdo, referentes a atividade
publicitdria infantil e os meios de defesa dos direitos das criancas diante da publicidade

abusiva que lhe € constantemente dirigida.

Partiremos de uma breve andlise da evolucdo da publicidade, trabalhando, em

seguida, seu conceito e seus principais objetivos perante o mercado de consumo.

Em seguida faremos uma exposi¢cdo dos principios que regem a atividade
publicitaria contemplados no Cédigo de Defesa do Consumidor, os quais visam assegurar os

direitos dos consumidores expostos a essa pratica comercial em notada ascensao.



Ato continuo, apresentaremos os conceitos de consumidor e as formas de
publicidade ilicita abarcadas pela legislagdo consumerista, bem como os sistemas de controle

da publicidade para inibir os abusos da atividade publicitaria.

ApOs estas consideracdes gerais no tocante a publicidade, passaremos a analisar a
atuacdo do mercado publicitdrio direcionado as criancas, as quais sdo detentoras de uma
protecdao especial assegurada pela Constitui¢do Federal, em razdo de sua deficiéncia de
julgamento e reconhecida hipossuficiéncia. Ainda, serdo apresentados alguns efeitos
decorrentes das mensagens publicitrias que sdo realizadas de forma abusiva visando atingir

as criancas na sociedade capitalista.

Para concluir este estudo, faremos uma exposi¢ao dos limites legais e o controle
exercido pela autorregulamentacdo perante a atividade publicitdria direcionada ao publico
infantil no Brasil, demonstrando-se a necessidade de se tornarem efetivos e eficientes esses

mecanismos de protecdo aos direitos da crianca frente a publicidade abusiva que lhe €

direcionada.



2. A PUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

2.1. BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS DA PUBLICIDADE

O fendmeno da publicidade tem sua importancia reconhecida para a sociedade

desde as economias mais primitivas.

A publicidade j& se mostrava presente desde a Antiguidade Cléassica, época em
que era predominantemente oral realizada por pregoeiros, que, através de gritos, ruidos e

gestos, procuravam tornar conhecido do publico a sua mercadoria’.

Nessa fase também se encontram os primeiros vestigios de mensagens
publicitarias evidenciados nas civilizagdes egipcias e gregas, que utilizavam as pinturas em

muros ou rochas para divulgar as mercadorias e mensagens de vendas.

C 2w z -
Segundo Neusa Demartini”, “os gregos usavam a palavra e o cartaz como técnica

rudimentar de informac@o comercial, mas sem o aspecto diferenciador que hoje apresenta’.

No entanto, podemos dizer que a publicidade surgiu de forma efetiva na Inglaterra
do século XV, com o aparecimento da imprensa e a publicacdo dos primeiros anincios de
livros religiosos. Desse momento em diante, surgem intimeros jornais e periddicos, € 0s

anuncios publicitdrios tornam-se cada vez mais presentes nos meios de comunicacao.

Esses primeiros antincios tinham, no entanto, como finalidade Unica, chamar a
atencao do leitor para determinado ponto ou fato relacionado aos bens anunciados, ou seja, a
mensagem publicitdria tinha o condao de ser informativa, tomando por vezes a forma de uma

declaragéo3.

! MUNIZ, Eloa. Publicidade e Propaganda: origens histdricas. Disponivel em:

http://eloamuniz.com.br/arquivos/1188171156.pdf. Acesso em 06/03/2012.

2 GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: Comunicag¢do persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 83.

3 MUNIZ, Eloa. Publicidade e Propaganda: origens historicas. Disponivel em:
http://eloamuniz.com.br/arquivos/1188171156.pdf. Acesso em 06/03/2012.
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Nesse sentido, até o século XVI, quando a produ¢do ainda era manufatureira, a
publicidade realizada era simplesmente informativa, o fornecedor se limitava a fornecer dados
sobre os produtos como, precos, qualidade e quantidade colocada a venda. O objetivo da
publicidade, portanto, residiria mais em informar do que estimular ou induzir o consumo de

bens e servigos.

A grande evolugdo para a publicidade, como fendmeno comercial, veio, porém,
com o inicio do processo de industrializacdo. A Revolu¢do Industrial, fendmeno iniciado ao
final do século XVIII, foi um importante marco na histdria, representando um grande aumento
da capacidade produtiva das empresas, o inicio da fabricacdo em série e o correlato consumo
em massa, o que modificou completamente os métodos de producdo e comunicacdo entdao

existentes.

Segundo Rizzatto Nunes', esse novo modelo de mercado foi marcado pela
“fabricacao de produtos e oferta de servicos em série, de forma padronizada e uniforme, no
intuito de diminui¢c@o do custo de producao, atingindo maiores parcelas de populacdo com o

aumento da oferta”.

Essa nova forma de comércio, baseado na producdo industrial em massa e
consequente aumento da oferta de produtos no mercado, fez surgir a necessidade de
incrementar o consumo dos bens produzidos. E nesse momento que a publicidade de massa,
voltada a um nimero indeterminado de pessoas, ganha extrema relevancia para o mercado de

consumao.

Portanto, podemos concluir que, o fendmeno da publicidade, nos moldes que hoje
se conhece, passou a integrar a vida econdmica, social e cultural das sociedades mais
industrializadas, ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando o capitalismo e o desenvolvimento

da producao em massa e da sociedade de consumo se fortificam.

4 NUNES, Rizzato. Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.70.
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Ressalta Rafael Tocantins Maltez’ que “a revolucdo industrial e o surgimento da
imprensa ddao origem a moderna revolu¢do da publicidade, ao transformar o publico em

massa, por efeito simultaneo dos meios de comunicagao e da produ¢do mecanica’.

Com o avango dos meios de comunicacdo e a mudanca de comportamento nas
relacdes de consumo, a publicidade passou a ser utilizada como instrumento do comércio. O
empresariado constatou que através da publicidade poderia obter maiores lucros no seu
negdcio, passando, entdo, a publicidade a ser mais persuasiva nas suas mensagens e perdendo,
quase por completo, o seu sentido unicamente informativo. A publicidade, nesse sentido, foi

um instrumento fundamental para ampliar as vendas e conquistar novos mercados.

. .. 6
Assim, segundo Neusa Demartini Gomes",

(...) nasce a publicidade moderna, utilizando todos os meios a sua disposi¢ao
(jornais, revistas, cinema, radio, cartazes, outdoors, luminosos),
pesquisando, adaptando-se, apropriando-se de elementos persuasivos nao s
do dominio da comunicagdo, mas buscando novidades nas artes, na
psicologia, na semidtica, etc., tais como cores, fotografias, luze, sons,
cendrios, acdo, enfim, um campo aberto que avanga conforma avangam as
novas tecnologias e os novos conhecimentos tedricos destas areas.

A publicidade passa a fazer parte do cotidiano nos meios de comunicacdo e
“influencia as pessoas ndo somente no tocante aos produtos e servicos que irdo adquirir, mas

também com relacio a questdes comportamentais da sociedade’”.

Observa-se, portanto, que a publicidade, passou a ser utilizada como meio de
induzir a populagdo a adquirir os produtos e, além disso, como forma de despertar os desejos

mais intrinsecos daqueles destinatarios da mensagem publicitaria.

No entanto, a utilizacdo exacerbada da publicidade como meio de incentivar o

consumo de produtos e servicos de forma mais agressiva, ou seja, tentado impor um produto

> MALTEZ, Rafael Tocantins. Direito do Consumidor e Publicidade. : andlise juridica e extrajuridica da

publicidade subliminar. Curitiba: Jurua, 2011, p. 92.

6 GOMES, Neusa Demartini. Publicidade: Comunicagdo persuasiva. Porto Alegre: Sulina, 2003, p. 83.

’ HENRIQUES, lIsabella Vieira Machado. A publicidade abusiva em face da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da criang¢a. Dissertacdo de Mestrado. PUC-SP, 2005, p. 21
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ao consumidor ao invés de apenas informar sobre suas qualidades e sugeri-lo, deu origem a
muitos excessos no meio publicitdrio, e, por conseguinte, a necessidade da elaboracdo de
normas e leis visando zelar pelos interesses sociais e reprimir eventuais vicios e desvios da

publicidade.

Dessa forma, em razdo da vertiginosa expansdo da publicidade, os paises

passaram a regulamentar essa atividade, cada qual a sua maneira, uns de forma mais branda e
. 8 . . ..

moderada e outros mais controladores”, com o intuito de, alguma forma, estabelecer limites

para a atividade publicitaria e resguardar os interesses da sociedade.

No Brasil, diante do avango dos meios de comunicacdo, como o radio e a
televisdo, e o crescente uso da publicidade pelos fornecedores de produtos e servigos, foram
criadas algumas normas, que de alguma maneira, abordavam a atividade publicitdria. No

entanto, o Brasil carecia de uma regulamentacao sistematizada.

Com promulgagdo da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
a comunicac¢do social ganha contornos essenciais, na medida em que seu artigo 220 garante a
liberdade de expressao, observando os limites previstos na prépria Carta Magna, € a0 mesmo
tempo, determina a competéncia da lei federal para “estabelecer os meios legais que garantam
a pessoa e 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 saide e ao meio ambiente”.

O artigo 221 do Constituicdo Federal, por sua vez, determina que a e
programacdo das emissoras de radio e televisdo devem respeitar os principios elencados em
seus incisos, ou seja, estabelece limites a serem seguidos também pela publicidade veiculada

nos meios de comunicacao.

No entanto, a publicidade comercial somente foi regulamentada por lei especifica
com a promulgacdo da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Cddigo de Defesa do

Consumidor, que estabeleceu regras especificas para a producgao publicitéria.

8 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade abusiva dirigida a crianga. Curitiba: Jurud, 2006, p. 21.
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Importante observar que, o Cédigo de Defesa do Consumidor regulamentou a
publicidade do Brasil, sem, no entanto, limitar seu desenvolvimento, como ensina Nelson

Nery J unior’.

O controle legal da publicidade ndo é a forma inconstitucional de censura,
mas instrumento eficaz para evitar-se o abuso que possa ser cometido em
detrimento dos direitos do consumidor. O art. 5 do Federal Trade
Commission Act., dos Estados Unidos da América, com a emeda de 1938,
ja previa o controle da publicidade e nem por isso os Estados Unidos
deixaram de ser o pais onde mais e melhor se desenvolveu a atividade de
criacdo publicitaria.

Cabe ressaltar que, antes do Cdodigo de Defesa do Consumidor, a publicidade,
no Brasil, era controlada especificamente pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo
Publicitaria (CONAR), com base nas normas estabelecidas por seu Coédigo Brasileiro de

Autorregulamentacao Publicitaria, que serd objeto de estudo mais adiante.

No entanto, o autocontrole exercido pelo CONAR, nao se mostrava suficiente, em
face da prépria natureza juridica do Conselho, uma sociedade civil integrada majoritariamente
por publicitérios, cuja competéncia estatutdria ndo vai além da imposicdo de penas como a
adverténcia e a recomendagﬁolo. Por isso, a necessidade da regulamentacdo da publicidade

por lei federal, como o Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.2. CONCEITO E FINALIDADE DA PUBLICIDADE

O conceito de publicidade ndo estd previsto no ordenamento juridico brasileiro de

forma clara e precisa, tarefa que ficou a cargo dos doutrinadores que estudam a matéria.

° NERY JUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor ne. 15, julho/setembro, 1995, p. 210/214.

10 ALMEIDA, Aliette Marisa S.D.N. Teixeira de. A publicidade enganosa e o controle estabelecido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor n2. 53, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 12.
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O Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitdria, todavia, conceitua a
publicidade, no seu artigo 8°, como “toda a atividade destinada a estimular a consumo de bens

e servicos, bem como promover institui¢des, conceitos ou ideias”.

Antonio Herman Benjamin“, um dos autores do anteprojeto do Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor, citando o jurista Carlos Ferreira Almeida, assevera que
publicidade é “toda a informacao dirigida ao publico como objetivo de promover, directa ou

indirectamente, uma atividade econdémica”.

No conceito de Doroty Cohen'?, também explicitado na obra de Antonio Herman

Benjamim,

(...) publicidade ¢ uma atividade comercial controlada, que utiliza técnicas
criativas para desenhar comunicagdes identificdveis e persuasivas dos meios
de comunicacao de massa, a fim de desenvolver a demanda de um produto e
criar uma imagem da empresa em harmonia com a realizacdo de seus
objetivos, a satisfacdo dos gostos do consumidor ¢ o desenvolvimento do
bem-estar social e econdmico.

Segundo o Comité de Definicbes da American Association of Advertising
Agencies (AAAA) “publicidade é qualquer forma paga de apresentagdo e promogao tanto de

g . . . . 13
idéias, como de bens ou servigos, por um patrocinador identificado .

Adalberto Pasqualotto'® descreve a publicidade “como toda comunicacdo de
entidades publicas ou privadas, inclusive as ndo personalizadas, feita através de qualquer
meio, destinada a influenciar o publico em favor, direta ou indiretamente, de produtos ou

servigos, com ou sem finalidade lucrativa".

u Apud BENJAMIN, Anténio de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 9 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 316.

© Apud BENJAMIN, Ant6nio de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 9 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 316.

B BENJAMIN, Anténio de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 316.

“ PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.
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, . . 1 .. ‘ . -
Para Cldudia Lima Marques ’ publicidade representa “toda a informacdo ou
comunicacdo difundida com o fim direto ou indireto de promover junto aos consumidores a
aquisicdo de um produto ou a utilizagao de um servigo, qualquer que seja o local ou meio de

comunicacdo utilizado”.

Podemos dizer que a publicidade, de acordo com os conceitos apresentados, trata-
se de uma forma de comunicacao social com o objetivo de estimular o consumo de produtos e

servigos, bem como incentivar determinado comportamento na sociedade de consumo.

No tocante a funcdo da publicidade comercial no mercado de consumo, José
Geraldo Brito Filomeno'® destaca que esta atividade tem por finalidade “(1) tornar um
produto ou servigo conhecidos do publico-alvo-potencial-consumidor; (2) tentar convencer

esse mesmo publico a comprar o produto ou servigo anunciados”.

Nas palavras de Reynaldo Andrade Silveira'’:

A publicidade tem o poder de moldar a opinido publica, uma vez que nem
sempre o receptor da noticia/mensagem tem a capacidade critica para avaliar
o que estd sendo transmitido. Os veiculos de comunica¢@o alcancam os mais
diversos publicos, criangas, jovens, adultos e idosos, agindo intensamente
no sentido de convencer, a pretexto de informar.

Portanto, entendemos que a publicidade tem um alto poder de persuadir os
consumidores a adquirir os produtos ou servigos anunciados. Em outras palavras, a

publicidade tem o poder e, finalidade méxima, de induzir o consumo.

Por outro lado, ha de se observar que a publicidade, como forma de estimular
as necessidades e ampliar a demanda por produtos e servicos, € uma técnica de comunicagdo
que impulsiona a industria e o comércio, tendo, portanto, sua importancia reconhecida para o

desenvolvimento da economia.

® MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.345.

16 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 112. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 209-
210.

v SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Prdticas Mercantis do Direito do Consumidor. Curitiba: Jurud, 2011, p. 149.
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Segundo a visdo de Suzana Maria Federighi °, a publicidade pode ser vista como
um instrumento multifacetado, voltado a introduzir, perpetuar o fornecedor e o mercado
consumidor. E de fato uma parcela dos instrumentos de marketing disponiveis para todos os
fornecedores, e tem a funcdo singela de constituir mecanismos de retroalimentagdo do

capitalismo”.

Embora utilizados como sin6nimos no cotidiano, publicidade e propaganda sdo
conceitos distintos. A doutrina aponta a publicidade como uma forma de divulgagdo
comercial dos produtos e servicos no mercado de consumo, e a propaganda como forma de
manifestacdo publica de ideias politicas, religiosas, ideoldgicas, filosoficas, sempre

119

desvinculadas do consumo, ou seja, sem cardter comercial ~. Enquanto a publicidade tem um

objetivo comercial, a propaganda tem o condao de difundir uma ideia.

Das descri¢des contidas no Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa™ tem-se
que a propaganda corresponde a disseminacdo de ideias, informag¢des ou rumores com o fim
de auxiliar ou prejudicar uma pessoa ou instituicdo. Ja a publicidade é definida como toda

forma de mensagens, por meio de antincios, com o fim de influenciar o publico consumidor.

Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin®'defende:

Nao se confundem publicidade e propaganda, embora, no dia-a-dia do
mercado, os dois termos sejam utilizados um pelo outro. A publicidade
tem um objetivo comercial, enquanto a propaganda visa um fim
ideoldgico, religioso, filoséfico, politico econdmico ou social. Fora
isso, a publicidade, além de paga, identifica seu patrocinador, o que
nem sempre ocorre com a propaganda.

Portanto, podemos concluir que a publicidade tem como principal objetivo

persuadir os consumidores, alvo das mensagens publicitarias, a adquirir determinados produto

18 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas Sobre a Publicidade no CDC. Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 227.

¥ PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 26.

%% Dicion4rio Brasileiro da Lingua Portuguesa, 10. ed., Sdo Paulo: Melhoramentos, 1988, p.1404/1419.

2t BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e. Cddigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do
Anteprojeto, 92 Ed., 2001, p. 318.
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ou servigos, no sentido de promover o lucro de uma atividade comercial. Em outras palavras,
tem a finalidade de ressaltar as qualidades dos produtos e servicos anunciados com o intuito
de convencer os consumidores a compra-los. Por outro lado, a propaganda tem uma natureza

ideoldgica, com a fun¢do de difundir uma ideia, sem cunho comercial.

No entanto, vale destacar que no ordenamento juridico brasileiro os termos
publicidade e propaganda sdo utilizados indistintamente, por diversas vezes, como se
sindbnimos fossem. O artigo 222, inciso I, pardgrafo 4°, da Constitui¢do Federal utiliza o
termo “propaganda comercial”. Até mesmo o Cddigo de Defesa do consumidor, nos seus
artigos 56, inciso XII e 60, faz uso do termo “contrapropaganda”, sendo que o mais correto
seria “‘contrapublicidade”. E essa confusdo de termos € também observada em outras normas

do sistema legal brasileiro.

Embora possa existir uma confusio na utilizacdo dos termos, importante frisar que
0 Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo regula a propaganda, mas tdo somente a publicidade

no sentido stricto do termo.

2.3. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Para entendermos melhor o instituto na publicidade e seus limites legais,
importante compreender os principios norteadores da publicidade inseridos no Cdédigo de

Defesa do Consumidor.

Fundamental iniciarmos o estudo dos principios juridicos a partir de sua defini¢ao.

Assim, conceitua Celso Antonio Bandeira de Mello*:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.

*’BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 230.
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Os principios sempre funcionardo como alicerce e pilastras do sistema juridico,
sendo utilizados como critérios de interpretacdo e aplicagdo das normas, além de poderem ser
fontes subsididrias em casos de lacunas na lei, agindo como fator de integracdo do direito. Dai
a importancia de uma andlise mais aprofundada e a real compreensao dos principios basilares

da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Cumpre, ainda, trazer o conceito de principio juridico apresentado por Roque

Antdnio Carrazza>>:

(...) principio juridico € um enunciado 16gico, implicito ou explicito, que por
sua grande generalidade ocupa posi¢io de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Os principios juridicos sdo os fundamentos iniciais de uma regulamentacio
juridica, exteriorizam os valores de uma sociedade, e, sobretudo, orientam a construg¢do
legislativa. Portanto, expressam os valores bdsicos do ordenamento juridico do pais, sendo
verdadeiros pilares dos fundamentos éticos da sociedade. Assim também sdo os principios

orientadores das relacdes de consumo.

Ensina Geraldo Ataliba®, que “os principios sdo a chave e esséncia de todo o
direito. Nao ha direito sem principios. As simples regras juridicas de nada valem se nao

estiverem apoiadas em principios sélidos”.

Nesse sentido, entende-se que a atividade publicitaria, por influenciar mentes e,

por consequéncia, manifestacoes de vontade, deve ser limitada e regrada por principios e
. . , . . 2 . .

normas protetivas da parte mais vulneravel, qual seja, o consumidor 3, em especial a crianca e

o adolescente.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 39.

24 ATALIBA, Geraldo. Mudanga de Constituicdo, RDP 86/181: In: Selma M. Ferreira Lemes, Principios e Origens
da Lei de Arbitragem. Revista do Advogado, S3o Paulo: Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, n. 51,
outubro/1997, p. 32.

> SANTOS, Fabiola Meira de Almeida. O Marketing digital e a protegdo do consumidor. Dissertacdo de
Mestrado. PUC-SP, 2009, p. 30.
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Passaremos, ento, a analisar os principios orientadores da atividade publicitdria®®
inseridos no Coédigo de Defesa do Consumidor: principio da identificacdo da publicidade (art.
36, caput, do CDC), principio da vinculacao contratual da publicidade (arts. 30 e 35 do CDC),
principio da veracidade (art. 37, § 1°, do CDC), principio da ndo abusividade da publicidade
(art. 37, §2°, do CDC), principio da inversdo do 6nus da prova (art. 38 do CDC), principio da
transparéncia da fundamentacdo publicitdria (art. 36, par. dnico, do CDC), principio da

correcdo do desvio publicitdrio (art. 56, XII, do CDC).

2.3.1 PRINCIiPIO DA IDENTIFICACAO DA PUBLICIDADE

O principio da identificacio da mensagem publicitdria é acolhido no artigo 36,

caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 36 - A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Nesse mesmo sentindo o Cdédigo de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP)
estabeleceu que a atividade publicitaria deve ser sempre ostensiva (art. 9°) e que “o anudncio
deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculagdao”

(art. 28).

O principio da identificacio da mensagem publicitiria determina que a
publicidade deve ser facilmente identificada pelo consumidor, qualquer que seja sua forma de
veiculacdo, e tem como objetivo assegurar o direto de o consumidor saber imediatamente que
a mensagem transmitida tem cardter publicitdrio, ou seja, que aquela publicidade a que ele

estd exposto tem como unica finalidade vender o produto ou servico anunciado.

. . . . 27
Assim ensina Claudia Lima Marques™':

26 .pe ~ . . . .

Classificacdo feita por Antonio Hermam de Vasconcelos e Banjamim.
7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998, p. 332 e 345.
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A ideia bésica do art. 36 € proteger o consumidor, assegurando-lhe o direito
de saber que aqueles dados e informagdes transmitidas nao sao
gratuitamente e, sim, t€ém uma finalidade especifica que é promover a venda
de um produto ou a utilizagdo de um servigo.

Nesse sentido, a publicidade s6 € licita quando o consumidor puder identifica-la
facil e imediatamente, ou seja, sem esforco ou exigéncia de capacitacdo técnica, € no

momento de sua exposicio™.

Referido principio visa impedir as mensagens publicitdrias ocultas, dissimuladas,
ou que ndo sejam distinguidas facilmente como tais pelos consumidores®’. Portanto, em
decorréncia desse principio da identificagdo da publicidade, fica proibida a publicidade

clandestina bem como a publicidade subliminar, praticas prejudiciais aos consumidores.

Publicidade subliminar € a técnica de inserir uma informag¢do em uma campanha
publicitaria, de forma que o consumidor ndo consiga percebé-las de imediato. Trata-se de
mensagens enviadas por um periodo tdo curto, de forma dissimulada, que se torna
imperceptivel ao estado de consciéncia, mas que irdo influenciar as escolhas, atitudes e a
tomada de decisdes posteriores dos consumidores. A mensagem subliminar é dotada de uma
arte a mais, a arte da persuasao inconsciente, pois ela age no subconsciente das pessoas. Dessa
forma, a publicidade subliminar pode ser entendida como antiética, uma vez que apresenta um
conteddo que ndo pode ser visto ou percebido de forma consciente e clara e o espectador ndo
pode desfrutar plenamente de seu direito de escolha, uma vez que ndo estd consciente da

existéncia da mensagem publicitdria.

Segundo Adalberto PasqualottOSO, “subliminar ¢ a mensagem que ndo ¢é

propriamente comunicacdo, ¢ manipulacdo (sdo estimulos de curtissima duracdo que tém

como finalidade induzir psicologicamente o telespectador ou ouvinte)”.

*® BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 331.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 11 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 213.

%0 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no cddigo de defesa do consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 91.
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Publicidade clandestina pode ser conceituada como uma forma de patrocinio
disfarcado, na medida em que se integra ao roteiro de uma situagdo de uso ou consumo

normal de um produto, mas com a exposi¢ao de sua marca ou fatores de identificacao.

No entanto, nos deparamos com duas formas de publicidade que s3o bastante

questionadas na doutrina em decorréncia deste principio: o merchandising e o teaser.

O merchandising que pode ser considerado um tipo de publicidade clandestina,
nos dizeres de Rizzatto Nunes®' é a “técnica utilizada para veicular produtos ou servicos de

forma indireta por meio de inser¢des em programas e filmes”.

No conceito de José Geraldo Brito Filomeno, o merchandising seria “a insercao
de uma mensagem publicitdria no cendrio de um filme, novela, ou locucdo radiofénica, que
como logotipo de que se quer anunciar, quer como didlogo entre artistas, ou mesmo exibi¢ao

por breves instantes do préprio produto®>”.

O merchandising serd, portanto, considerando publicidade clandestina, e,
portanto, vedado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor por contrariar o principio da
identificacdo, quando ndo for possivel ao consumidor identifici-lo como mensagem

publicitaria.

No entanto, o merchandising pode ser uma forma de publicidade licita, quando
ndo se reveste de clandestinidade, ou seja, fica evidente para consumidor que se trata de

publicidade comercial.

Antdnio Hermam Benjamin® reconhece que o Cédigo de Defesa do Consumidor
ndo traz uma proibi¢do expressa do merchandising, mas reconhece que ‘“nao resta a menor
davida de que, de uma forma ou de outra, o merchandising terd de se adaptar ao principio de

identificacdo da mensagem publicitaria”.

3t RIZZATO, Nunes. Curso de Direito do Consumidor. 4 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

32 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 11 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 231.

3 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.
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José Geraldo Brito Filomeno™ entende que o merchandising ndo fere o principio
da identificacdo publicitdria, sendo, portanto uma forma licita de publicidade, quando o
consumidor puder distinguir a publicidade com tal, quer pelo logotipo exibido, pelo didlogo

travado entre os atores ou qualquer outro meio audiovisual.

Vale destacar, ainda, a previsdo do merchandising no artigo 10 do Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitédria, pelo qual resta expressamente determinada a

necessidade dessa forma de publicidade se submeter ao principio da identificagdo publicitdria.

Artigo 10 - A publicidade indireta ou merchandising submeter-se-a
igualmente a todas as normas dispostas neste Cdédigo, em especial os
principios de ostensividade (art. 9) e identificacdo publicitaria (artigo 28).

Assim também € o entendimento em relacdo aos teaseres, que segundo Rizzato

Nunes®®, “sdo mensagens que visam criar expectativa ou curiosidade em torno de produtos ou

servigos”. Sdo verdadeiros anuncios dos anuncios.

De acordo com o artigo 9°, § 2° do Cdédigo Brasileiro de Autorregulamentacio
Publicitéria, teaser é a “mensagem que visa criar expectativa ou curiosidade no publico,

podera prescindir da identificacdo do Anunciante, do produto ou do servigo™.

Portanto, o teaser ¢ um fragmento da mensagem publicitdria, permitido pela

norma autodisciplinadora e também submetido aos principios do Coédigo Defesa do

Consumidor. Assim expressa Antonio Herman Benjamim®®:

(...) o teaser nada mais € que uma parte da mensagem publicitaria. E o
que o Cdédigo exige € que esta e ndo o seu fragmento seja identificavel
facilmente. Logo, o principio da identificacdo vale também para o
teaser, sO que sua aplicacdo faz-se apenas apds a apresentacdo se seu
fragmento final.

3 FILOMENDO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 112. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 213.

» RIZZATO, Nunes. Curso de Direito do Consumidor. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 465.

3 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 335.
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2.3.2. PRINCIPIO DA VINCULACAO CONTRATUAL DA PUBLICIDADE

O principio da vinculacdo contratual da publicidade est4 previsto nos artigos 30 e

35 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que seguem:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento for¢cado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;

IT - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;

III - rescindir o contrato, com direito a restituicao de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Toda mensagem publicitaria integra a oferta e obriga o fornecedor ao seu
cumprimento nos exatos termos das informagdes veiculadas. Em outras palavras, a

publicidade vincula contratualmente o fornecedor ao consumidor.

. . . 37 .
De acordo com José Geraldo Brito Filomeno™’, “uma vez veiculada uma oferta, ou
entdo uma mensagem publicitdria, o anunciante fica obrigado a contratar com os eventuais

consumidores, exatamente pela maneira e condi¢des ofertadas ou anunciadas”.

Visto os dispositivos acima, percebe-se que tal principio obriga o fornecedor a
cumprir o que fora anunciado, evitando assim as praticas abusivas e/ou enganosas. O
consumidor pode exigir do fornecedor que cumpra o que fora veiculado na mensagem

publicitaria.

Descrevendo o principio da vinculagdo contratual da publicidade, Rafael

Tocantins Maltez™® assim se posiciona:

¥ FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.212.
38 MALTEZ, Rafael Tocantins. Direito do Consumidor e Publicidade. Curitiba: Juru3, p. 333.
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Trata-se de consequéncia do principio da oferta vinculante. A publicidade
vincula o fornecedor, obrigando-o ao cumprimento dos termos anunciados,
integrando toda a informacdo veiculada, o futuro contrato a ser entabulado.
Assim, a publicidade veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢do
com relagdo a produtos e servigcos obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

O artigo 35 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, conforme acima reproduzido,
elenca as consequéncias decorrentes da recusa pelo fornecedor do cumprimento da oferta ou
publicidade. Ressalta-se que o consumidor, diante de tal situacdo, podera optar pela solugdo
que entender mais adequada, ou seja, exigir o cumprimento forcado nos exatos termos

anunciados, aceitar outro produto ou servigo equivalente, ou entdo, rescindir o contrato.

2.3.3. PRINCIPIO DA VERACIDADE DA PUBLICIDADE

O principio da veracidade da publicidade estd consagrado no artigo 37, § 1.° do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, em decorréncia da proibicao da publicidade enganosa, in

verbis:

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

§ 1° - E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicacdo de
cardter publicitario, 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.

Nos dizeres de Suzana Maria Pimenta Catta Preta Federighng, o principio da
veracidade “implica o afastamento da publicidade enganosa, e é um dos mais relevantes, pois

consiste em evitar a captacao da vontade do consumidor baseado na falsidade da informacgao”.

Por meio do principio da veracidade, observa-se que as informacdes veiculadas
nas mensagens publicitdrias devem ser verdadeiras, ou seja, retratar a realidade do produto ou

servico anunciado. Dessa forma, os dados presentes na publicidade ndo devem ser capazes de

3 FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas Sobre a Publicidade no CDC. Comentdrios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 227.
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induzir o consumidor em erro, no tocante as caracteristicas dos produtos ou servigos objetos

da publicidade.

Este principio encontra-se fundamento nos principios da boa-fé e da igualdade,
que sdo verdadeiros pilares do Cddigo de Defesa do Consumidor e, por consequéncia, das

relacdes de consumo.

Cabe aqui mencionar a percepcdo de veracidade na relagdo de consumo,

apresentada por Fabiola Meira de Almeida dos Santos*’:

A veracidade, pode-se dizer, estd intimamente relacionada com a
harmonizacdo das relagcdes de consumo, pois ndo hd como se considerar
uma relacdo harmonica quando uma das partes nio oferece a outra, as reais
caracteristicas do produto/servi¢o que coloca no mercado.

Em decorréncia do principio da veracidade, tem-se que a publicidade deve ser
honesta, apresentar as caracteristicas verdadeiras dos bens anunciados. Assim, ndo se permite
qualquer mensagem publicitaria inteira ou parcialmente falsa. O principio em questdo almeja
manter o consumidor informado corretamente sobre os produtos e servi¢os e visa coibir a
publicidade enganosa, a qual serd objeto de estudo mais adiante.

Rizzatto Nunes*!

afirma que “o antncio publicitirio ndo pode faltar com a
verdade daquilo que anuncia de forma alguma, quer seja por afirmacdo, que por omissao.
Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para, de maneira confusa ou ambigua, iludir

o destinatario do anincio”.

Portanto, visando proteger os direitos dos consumidores, toda e qualquer
informacdo ou comunicagdo de cardter publicitario deve ser necessariamente verdadeira, caso

contrério serd considerada enganosa nos termos nos termos da lei.

“® SANTOS, Fabiola Meira de Almeida. O Marketing digital e a prote¢do do consumidor. Dissertagdo de
Mestrado. PUC-SP, 2009, p. 47
4 NUNES, Rizatto. Curso de Direito do Consumidor. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 448.
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2.3.4. PRINCIPIO DA NAO-ABUSIVIDADE DA PUBLICIDADE

O principio da ndo-abusividade da publicidade estd disciplinado no artigo 37, § 2.°

do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo vejamos:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva:
(...)

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

O principio da ndo-abusividade, assim como o principio da veracidade, decorre
dos principios da boa-fé e da igualdade entre os sujeitos da relagdo de consumo, uma vez que
a publicidade abusiva afronta valores importantes para o consumidor, bem como abusa de sua
boa-fé e vulnerabilidade na relagdo de consumo, com fulcro de valer-se de suas fragilidades,

para a promocdo de uma publicidade®’.

A publicidade, portanto, deve zelar pelos valores éticos da sociedade, ndo
induzindo o consumidor a qualquer situacdo que lhe seja prejudicial. Visto isto, o Codigo de
Defesa do Consumidor preocupou-se em afastar a publicidade abusiva, a qual afeta valores

morais considerados importantes para a sociedade de consumo.

Assim, a publicidade serd abusiva quando ofender a ordem publica e a ética,

sendo certo que o rol apresentado no artigo 37 § 2° do CDC € apenas exemplificativo.

Vale destacar que uma das formas de publicidade abusiva € aquela que ‘“‘se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca”. Observa-se que o Codigo de
Defesa do Consumidor oferece uma protecdo especial as criancas contra os abusos

publicitarios. Este tema serd mais bem explorado ao longo desse trabalho.

* HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurua. 2006, p. 66.
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Assim, o principio da ndo-abusividade da publicidade dever ser observado

consoante o artigo 39, inciso IV, do CDV, in verbis:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
préticas abusivas:

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saide, conhecimento ou condi¢ao social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos.

Dessa forma, cumpre mencionar que a interpretacdo deste principio da ndo-
abusividade colabora para o entendimento que a publicidade dirigida ao publico infantil,
prevalecendo-se de sua defici€éncia de julgamento, fraqueza ou ignorancia, e, assim, incitando
a aquisicdo de produtos por essa categoria de individuo, é considerada abusiva, portanto,

ilicita.

2.3.5. PRINCIPIO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O 6nus da prova da veracidade da mensagem publicitaria € do fornecedor, ou seja,
o patrocinador da publicidade, conforme preconiza artigo 38 do Coddigo de Defesa do

Consumidor, in verbis:

Art. 38. O o6nus da prova da veracidade e corre¢cdo da informacdo ou
comunicacdo publicitdria cabe a quem as patrocina.

Importante destacar que a inversdao do Oonus da prova, em matéria publicitdria, €
absoluta, diferentemente daquela prevista no art. 6.°, VIII, do CDC43, que depende da
presenca de dois pressupostos: magistrado quanto a verossimilhanca da alegacdo e
hipossuficiéncia do consumidor. Na publicidade, a inversdao do 6nus da prova é obrigatéria e

independe da discricionariedade do juiz.

43 ~ .. . ™ ~ .. . .

Art. 6.2 - S3o direitos do consumidor: (...)VIIl — a facilitagdo na defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia.
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Nos dizeres de Antdnio Hermam Benjamin44, a inversdo do O6nus da prova que
informa a matéria publicitaria, ao contrario daquela estabelecida no art. 6.°, VIII, do CDC, nao
estd na esfera de discricionariedade do juiz, sendo, por sua vez, obrigatéria. Refere-se a dois
aspectos: a veracidade e a correcdo. A veracidade estd diretamente ligada a prova de
adequacdo ao principio da veracidade. A corre¢do, diversamente, compreende, a um s6 tempo,
os principios da ndo-abusividade, da identificacdo da mensagem publicitiria e da

transparéncia da fundamentagao publicitéria.

O artigo 38 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, estipula que o 6nus
da prova da veracidade e corre¢do da informacao ou comunicacao publicitdria cabe a quem as
patrocina. Nesse sentido, o Cédigo deixou a cargo do patrocinador, vale dizer, o verdadeiro
anunciante, a obrigacdo de comprar as informacdes por ele divulgadas. E ndo poderia ser
diferente, uma vez que o patrocinador da publicidade € quem possui as informagdes e,
portanto, somente ele terd condi¢des de comprovar a veracidade ou ndo das informacdes

veiculadas acerca do produto ou servigo.

2.3.6. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA DA FUNDAMENTACAO

O principio da transparéncia da fundamentacdo publicitdria estd previsto no

pardgrafo unico do artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 36 (...)
Pardgrafo tnico - O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, manterd, em seu poder, para informagcdo dos legitimos
interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a
mensagem.

44BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria .2007, p. 369
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(13

. ~ . . . 45
Discorrendo sobre o tema, Antonio Hermam Benjamim™ assevera que “o
fornecedor tem ampla liberdade para anunciar seus produtos ou servi¢os. Deve, contudo, fazé-

lo sempre com base em elementos faticos e cientificos: € a fundamentacao”.

Portanto, o dever de fundamentacdo da publicidade é uma forma de proteger o
consumidor da publicidade enganosa e abusiva, na medida em que as caracteristicas atribuidas
aos produtos ou servigcos anunciados pelo fornecedor devem ser verdadeiras e fundamentadas,

ou seja, devem corresponder aos fatos reais.

Ao mencionar o principio da transparéncia, José Geraldo Brito Filomeno™
esclarece que “cuida-se de principio eminentemente ético, e tem por base o dever que é
imposto tanto aos anunciantes, como aos seus agentes publicitdrios e veiculos, que ao
transmitir alguma caracteristica especial sobre determinado produto ou servico, e caso haja

davida a respeito, que a justifiquem cientificamente”.

Cabe mencionar, ainda, que o descumprimento do principio em comento, além da
repercussdo civel e administrativa, enquadra-se também como ilicito penal, previsto no art.

69, ex vi legis:

Art. 69 — Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao
base a publicidade:
Pena: Detencdo de um a seis meses ou multa.

2.3.7. PRINCIPIO DA CORRECAO DO DESVIO PUBLICITARIO

Esse principio da correcdo do desvio publicitdrio consiste em uma forma de
amenizar os efeitos produzidos por uma publicidade considerada enganosa ou abusiva. Trata-
se da contrapropaganda, prevista nos artigos 56, inciso XII e 60 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, in verbis.

45 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2007, p. 334.
4 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 112. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 213.
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Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:

(...)

XII - imposicdo de contrapropaganda.

(...)

Art. 60. A imposicdo da contrapropaganda serd cominada quando o
fornecedor incorrer na prética de publicidade enganosa ou abusiva, nos
termos do art. 36 e seis pardgrafos, sempre as expensas do infrator.
Parédgrafo Primeiro: A contrapropaganda serd divulgada pelo responsédvel da
mesma forma, frequéncia e dimensdo e, preferencialmente no mesmo
veiculo, local, espaco e hordrio, de forma capaz de desfazer o maleficio da
publicidade enganosa ou abusiva.

Quando ocorre um desvio publicitdrio, além de sua reparacdo civil e repressio

administrativa e penal, necessario que sejam desfeitos o seu impacto sobre os consumidores, 0

que pode ser feito por meio da contrapropaganda ou contrapublicidade (termo mais

apropriado considerando a diferenciacdo doutrindria entre propaganda e publicidade), que

significa veicular outra publicidade, as expensas do préprio infrator, visando sanar os

maleficios causados pela publicidade originaria. Ou seja, através da contrapropaganda, o

fornecedor

anuncio original.

brigado a informar corretamente ao consumidor, desfazendo os erros do

Assim apresenta Isabella Vieira Machado Henriques®':

Por meio desse principio, o desvio publicitdrio, qual seja a pratica da
publicidade enganosa ou abusiva, podera ser corrigido pela imposicao de
contrapropaganda, que nada mais é sendo uma publicidade divulgada pelo
mesmo fornecedor daquela anterior considerada enganosa ou abusiva, as
suas expensas e, nos termos da lei, preferencialmente da mesma forma,
frequéncia, dimensao e no mesmo veiculo, local, espacgo e hordrio.

. .. . 48
Nesse mesmo sentido se posiciona Rafael Tocantins Maltez™:

A contrapublicidade n3o tem natureza preventiva, mas reparatoria,
possuindo o conddo de minimizar o efeito deletério causado pela
publicidade ilicita, o efeito residual, conforme j4 visto ja visto, uma vez que
€ impossivel retornar-se ao status quo ante. De todo modo revela-se medida

47 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurud Ed., 2006, p. 69.
8 MALTEZ, Rafael Tocantins. Direito do Consumidor e Publicidade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 342
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salutar, apta a tentar despertar o consumidor para o ato praticado pelo
fornecedor, podendo, em muito, reduzir ou evitar prejuizos, além de servir
como fator desestimulante de préticas nocivas veiculadas por meio da
publicidade, tanto do ponto de vista moral como econdmico.

Dessa forma, concluimos que a contrapropaganda é uma forma de imposicdo de
uma publicidade obrigatéria e adequada em razdo da veiculagdo de uma publicidade enganosa
ou abusiva, com o objetivo de aniquilar a informag¢do inadequada transmitida ao consumidor,

restaurando dessa forma, a realidade dos fatos.

2.4. DESTINATARIOS DA MENSAGEM PUBLICITARIA

Os destinatdrios das mensagens publicitdrias sdo os consumidores. Para o estudo
do presente trabalho, importante identificar quem sao esses consumidores destinatdrios das
comunicacdes publicitdrias, haja vista o0 Cédigo de Defesa do Consumidor nao ter apresentado

um unico conceito de consumidor.

Visando amparar todas as pessoas envolvidas direta ou indiretamente nas relagoes
de consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta o conceito de consumidor padrao
ou standard, e ainda traz o conceito de consumidores por equiparacio, que sao a coletividade
de pessoas, ainda que indetermindveis, as vitimas do acidente de consumo, e aqueles que

estiverem expostos as praticas comerciais.

2.4.1. CONSUMIDOR PADRAO OU STANDARD

O artigo 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece o conceito de
consumidor padrdo ou consumidor standard: "Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica

que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final".

De acordo com o dispositivo acima transcrito, qualquer pessoa, fisica ou juridica,
poderd ser considerada consumidora, desde que assuma a posicdo de destinatdria final do

produto ou servigo na relagdo de consumo.
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Segundo José Geraldo de Brito Filomeno49, o conceito de consumidor adotado

pelo Codigo de Defesa do Consumidor

(...) foi exclusivamente de cariter econdmico, ou seja, levando-se em
consideragdo tdo-somente o personagem que no mercado de consumo
adquire bens ou entdo contrata prestagdo de servigos, como destinatario
final, pressupondo-se que assim age com vistas ao atendimento de uma
necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de uma outra atividade
negocial.

Destinatdrio final, portanto, € o consumidor final que retira o produto do mercado
de consumo e ao mesmo tempo o retira da cadeia de produgdo, ou seja, € aquele que ndo

utiliza o bem adquirido para continuar a produzir.

Seguindo a l6gica do destinatdrio final, referido autor apresenta seu entendimento

quanto ao conceito de consumidor na acep¢do juridica do termo’":

Abstraidas todas as conotacdes de ordem filoséficas, psicoldgica e outras,
entendemos por “consumidor” qualquer pessoa fisica ou juridica que,
isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio
ou de outrem, a aquisi¢cao ou a locagdo de bens, bem como a prestagdo de
um servigo.

2.4.2. CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO

Os conceitos de consumidor por equiparacdo encontram-se consubstanciados nos
seguintes dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor: (i) Pardgrafo dnico do artigo 2°,
que aborda as pessoas equiparadas a consumidores; (ii) artigo 17, que destacada o consumidor
enquanto vitima, ou seja, atingido pelos acidentes de consumo; (iii) e artigo 29, que enfatiza o

consumidor exposto a praticas comerciais.

9 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, .p.28.
>0 FILOMENDO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 11. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
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Trata-se de consumidor equiparado tal como descrito no paragrafo unico do art. 2°
do Cédigo de Defesa do Consumidor, a coletividade de pessoas que, de alguma forma, tenha

participado nas relacdes de consumo.

Art. 2°. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Dessa forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor amplia o conceito de
consumidor, uma vez que equipara a condi¢do de consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, no entanto, estabelece a necessidade de que tenham participado de
alguma forma na rela¢do de consumo.

Conforme ensina Patricia Caldeira’', “o ponto de partida da extensdo do campo de
aplicacdo do CDC ¢é a observagdao de que muitas pessoas, mesmo ndo sendo consumidores
stricto sensu podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no

mercado”.

. .52 .
Segundo o professor Waldirio Bulgalrelh5 , 0 consumidor pode ser "aquele que se
encontra numa situacio de usar ou consumir, estabelecendo-se, por isso, uma relagdo atual ou
potencial, fatica sem divida, porém a que se deve dar uma valoracdo juridica, a fim de

protegé-lo, quer evitando, quer reparando os danos sofridos".

Portanto, o consumidor equiparado, para fins do pardgrafo tnico do artigo 2° do
Cédigo de Defesa do Consumidor, € aquele que se encontra numa posi¢do de usar ou
consumir determinado produto ou servico, estabelecendo, portanto, uma relacdo atual ou

futura com o fornecedor.

>t CALDEIRA, Patricia. Caracteriza¢do da Relagéo de Consumo. Conceito de Consumidor/Fornecedor. Teorias
Maximalistas e Finalistas. Andlise dos artigos 12 a 32, 17 e 29, do CDC. Comentdrios ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor. S3o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 21.

> Apud FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 42



34

O artigo 17 do Coédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, equipara a
qualidade de consumidor as vitimas de acidente de consumo, que mesmo nao tendo sido

consumidores diretos, foram atingidos pelo evento danoso.

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

Importante esclarecer que o conceito de consumidor trazido pelo artigo 17 do
CDC aplica-se somente a Secao III do Cédigo que cuida da responsabilidade civil objetiva do

produto ou servico.

Observa-se que nesta passagem o legislador preocupou-se com a responsabilidade
perante terceiros, protegendo os denominados bystanders, ou seja, aquelas pessoas estranhas a
relacdo de consumo, mas que, no entanto, sofreram prejuizos em razdo dos defeitos

o . .53
intrinsecos ou extrinsecos do produto ou servigco™.

Dessa forma, o fornecedor de produtos ou servicos também possui
responsabilidade perante terceiros, ja que os danos causados por vicios de qualidade dos bens
ou dos servicos ndo afetam somente o consumidor, mas podem afetar terceiros estranhos a

relacdo de consumo.

Portanto, basta ser vitima de um produto ou servi¢o para assumir a posicao de

consumidor, portanto, legalmente protegido, nos termos do artigo 17 do CDC.

O Cédigo de Defesa do Consumidor determina, ainda, um ultimo conceito de

consumidor por equipara¢do, no seu artigo 29, o consumidor exposto as praticas comerciais.

Art. 29 — Para fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.

> FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 208
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O conceito de consumidor referido no art. 29 do CDC, € aplicavel unicamente as
situagdes inseridas nos capitulos "Das Praticas Comerciais" (no qual se inclui a publicidade,

que € objeto deste trabalho) e "Da Prote¢ao Contratual".

De acordo com o conceito apresentado no dispositivo legal acima citado, basta
que a pessoa esteja exposta as praticas comerciais, dentre elas a publicidade, para ser
enquadrada como consumidor. Portanto, ndo hd necessidade de a pessoa ter participado
efetivamente da relagdo de consumo ou, ainda, ter sido atingida por evento danoso, sendo
necessario, apenas, estar exposta as praticas comerciais para receber a tutela concedida pelo

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

. . L. . 54 ~ . . .
Assim ensina Patricia Caldeira™ em relagdo ao conceito de consumidor previsto

no artigo 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Trata-se, portanto, de um conceito difuso de consumidor, na medida em que
todas as pessoas sao consumidoras por estarem potencialmente expostas a
toda e qualquer pritica comercial. E, como j dito, o aspecto mais abstrato
da definicao, que partindo do elemento mais concreto — daquele que adquire
ou utiliza o produto ou servico como destinatario final — acaba fixando de
forma objetiva que se respeite o consumidor potencial. Dai, ter-se que dizer
que o consumidor protegido pela norma do artigo 29 é uma potencialidade.
Sequer precisa existir.

Dessa forma, sendo a publicidade uma das atividades incluidas nas praticas
comerciais contempladas pelo CDC, todas as pessoas a ela expostas sdo consideradas
consumidores, nos termos do artigo 29 do CD, e, portanto, sdo protegidas contra os efeitos

danosos do antincio enganoso ou abusivo.

Especialmente no caso da publicidade, a extensdo do conceito de consumidor € de
extrema relevancia, uma vez que basta a simples exposi¢ao a mensagem publicitdria para que

se tenha a figura do consumidor, e, consequentemente, a prote¢ao oferecida pela legislacao.

> CALDEIRA, Patricia. Caracteriza¢éo da Relacéo de Consumo. Conceito de Consumidor/Fornecedor. Teorias
Maximalistas e Finalistas. Analise dos artigos 12 a 32, 17 e 29, do CDC. In Comentdrios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. S3o Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 26
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2.5. PUBLICIDADE ILICITA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor proibe expressamente duas formas de
publicidade ilicita, que ferem os principios norteadores das relagcdes de consumo: a

publicidade enganosa e a publicidade abusiva.

2.5.1. PUBLICIDADE ENGANOSA

Para o Cédigo de Defesa do Consumidor, a publicidade é enganosa quando induz
o consumidor ao erro. Referido diploma legal proibe a publicidade enganosa segundo seu

artigo 37, capute § 1°e § 3°:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informaco ou comunicagio de
cardter publicitdrio, 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 € quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.
(...)

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissao
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.

De acordo com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a pricipal caracteristica da
publicidade enganosa € ser suscetivel de induzir o consumidor ao erro, seja por meio de uma

acdo ou mesmo uma omissao da publicidade.

Segundo Cldudia Lima Marques™:

Note-se que o artigo 37 do CDC néo se preocupa com a vontade daquele
que faz veicular a mensagem publicitdria. Nao perquire da sua culpa ou
dolo, proibe apenas o resultado: que a publicidade induza o consumidor a
formar esta falsa nocdo da realidade. Basta que a informacao publicitaria,
por ser falsa, inteira ou parcialmente, ou por omitir dados importantes, leve
o consumidor ao erro, para ser caracterizada como publicidade proibida,
publicidade enganosa.

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998. p. 223.
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Portanto, para o Codigo de Defesa do Consumidor € necessario apenas que a
publicidade enganosa induza o consumidor a erro para caracteriza-la, nao sendo exigido que o

consumidor sofra algum dano para se enquadrar como publicidade enganosa.

Assim se posiciona Anténio Herman Benjamin’®:

Trata-se, como se percebe, de juizo in abstracto e ndo in concreto. Na
caracterizacdo de uma publicidade enganosa o dano do consumidor é um
mero plus (com implicagdes proprias, notadamente na drea penal).
‘Capacidade de inducdo em erro’ quer dizer ‘tendéncia ao induzir o erro’.
Por isso mesmo, nio € imprescindivel o depoimento de consumidores no
sentido de que foram, efetivamente enganados.

Cabe esclarecer que existem dois tipos de publicidade enganosa: a comissiva e a
omissiva. Na publicidade enganosa por comissao o fornecedor afirma algo que pode induzir o
consumidor em erro, ou seja, faz uma afirmac¢ao que nao corresponde a veracidade dos fatos.
Por outro lado, a publicidade enganosa por omissdo se configura quando o anunciante omite
informacdo importante referente a natureza, carateristicas, qualidade, quantidade, propriedade,
origem, preco ou quaisquer outros dados sobre o produto ou servico, que se conhecido pelo
consumidor, provavelmente ndo o levaria a adquiri-lo. Neste caso, portanto, o fornecedor

retém uma informacao relevante, enganado, assim, o consumidor.

2.5.2. PUBLICIDADE ABUSIVA

Na incessante busca de despertar o lado compulsivo consumista das pessoas, por
muitas vezes, os anunciantes desrespeitam valores éticos, morais e culturas para atrair o
consumidor a adquirir os bens existentes no mercado, e mais grave ainda, aproveitam da

inocéncia das criancas e de pessoas com baixa capacidade critica.

> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. , 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p.341



38

Em uma tentativa de limitar tais excessos cometidos durante o exercicio da
atividade publicitdria, na grande maioria dos casos, ofensivos a dignidade da pessoa humana,
0 Codigo de Defesa do Consumidor proibiu a figura da publicidade abusiva no seu artigo 37 §

2°, in verbis.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. E abusiva, dentre
outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersti¢do, se aproveite da defici€éncia de
julgamento e experi€ncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca.

Nos dizeres de Antonio Herman Benjamin®’

abusivo € o que ofende a ordem
publica (public policy), ou ndo é ético ou € opressivo ou inescrupuloso, bem como que causa

dano substancial aos consumidores™.

Cldudia Lima Marques™ entende que a publicidade abusiva é uma publicidade
anti-ética, que fere a vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais bdsicos, bem

como fere a propria sociedade como um todo.

Podemos entender que o objetivo do legislador ao proibir a publicidade abusiva
foi “evitar tudo que oprime ou explore o consumidor, toda a malicia ofensiva a direitos
fundamentais da pessoa humana, todo atentado a valores essenciais da convivéncia social e

das préprias pessoas em seus elementos substanciais 2 vida e A seguranca™ .

A andlise dos conceitos acima citados permite considerar abusiva a publicidade
que, mais do que desrespeitar uma norma legal, extrapola os limites da ética e dos bons
costumes aceitos por uma sociedade. Assim, pode-se dizer que o cardter abusivo da
publicidade estard diretamente relacionado com a ofensa a valores considerados socialmente

relevantes.

>” BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p.351

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das rela¢des
contratuais. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 350

> FEDERIGHI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Algumas Notas Sobre a Publicidade no CDC. Comentdrios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p.236.
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Importante tracarmos algumas distingdes entre a publicidade enganosa e a
abusiva. Enquanto na mensagem publicitdria abusiva a ilicitude reside, essencialmente, na
afronta a principios e valores éticos, sociais e culturais, na enganosa ela se configura por
induzir o consumidor ao erro em razdo da falsidade das informagdes apresentadas ou omissao
de informagdes relevantes. Além disso, enquanto na publicidade enganosa a natureza do dano
tem cunho primordialmente material, podendo gerar a diminui¢do patrimonial do consumidor,

na abusiva, a natureza do dano € essencialmente ndo—patrimonial, j4 que o bem juridico

infamado € sua integridade fisica e moral do consumidor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, ao instituir a publicidade abusiva no
ordenamento juridico, trouxe apenas um rol exemplificativo de condutas que retratam esta

prética ilegal de publicidade no mercado de consumo.

Sao esses os exemplos de publicidade abusiva citados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor: publicidade discriminatéria; publicidade exploradora do medo ou supersti¢ao;
publicidade incitadora de violéncia; publicidade que desrespeita valores ambientais;
publicidade que possa induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
sua saide e seguranga; e publicidade que se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca. Esta ultima forma de publicidade abusiva sera mais bem explorada ao

longo desse trabalho.
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3. SISTEMAS DE CONTROLE DA PUBLICIDADE

Diante da importancia da publicidade para o mercado de consumo na sociedade
moderna, na medida em que estimula o consumo e impulsiona o mercado, a sua proibi¢dao

total, certamente, representaria um imenso retrocesso para a sociedade como um todo.

No entanto, imprescindivel se faz o controle e a regulamenta¢do da publicidade,
com a finalidade de impedir seus efeitos nocivos sobre a sociedade e proteger os
consumidores em relacdo as informacdes falsas, imprecisas e abusivas veiculadas pelos

fornecedores.

. . 60 - L. - . .
Nesse sentido, Rafael Tocantins Maltez™", citando Valéria Falcdo Chaise afirma

que “como fendmeno social contemporaneo, de fato, a publicidade ndo pode ser rechacada ou

proibida, mas deve ser controlada, regrada, para que se estimule o consumo de bens e servicos

sem abusos, de forma sadia”.

A publicidade deve ser devidamente controlada e regulamentada, para que, dentro
de padrdes razodveis da ética e da boa fé, possa exercer suas funcdes de maneira honesta,

respeitando os valores fundamentais dos consumidores.

Portanto, o controle da publicidade € necessério para verificar a regularidade das
mensagens publicitdrias, impor medidas de defesa do consumidor e aplicar as sangdes

cabiveis no caso de comportamentos lesivos e violagao as normas regulamentadoras.

Reconhecida a necessidade da realizacdo do controle da atividade publicitaria, a
doutrina concebe trés modelos de sistemas de controle: sistema exclusivamente estatal, o

sistema exclusivamente privado e o sistema misto.

60 MALTEZ, Rafael Tocantins. Direito do Consumidor e Publicidade: andlise juridica e extrajuridica da publicidade
subliminar. Curitiba: Jurud, 2011, p. 236.
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3.1. SISTEMA DE CONTROLE ESTATAL

No sistema estatal, o controle da publicidade é exercido unica e exclusivamente
pelo Estado. Ou seja, nesse sistema somente o Estado pode ditar normas de controle da
publicidade, implementé-las e, ainda, aplicar as sang¢Oes cabiveis, ndo tendo nenhuma

participacao dos agentes ou 6rgaos publicitarios.

Esse sistema tem como vantagem o poder coercitivo do Estado, apto a determinar
de forma imperativa o cumprimento de seus comandos, notadamente a imposicdo de

contrapublicidade e a condenacdo no pagamento de indenizaco®".

No entanto, a experiéncia de diversos paises tem demonstrado que o sistema
exclusivamente estatal acaba inibindo o florescimento dos aspectos positivos inerentes a
autorregulamentacdo, que serd abaixo apresentada, j& que o Estado ndo estd envolvido

diretamente no funcionamento do mercado publicitario.

3.2. SISTEMA DE CONTROLE PRIVADO

O controle exclusivamente privado, ou também denominado,
autorregulamentacdo, consiste no controle realizado exclusivamente pelos participantes do
proprio setor publicitdrio. Portanto, nesse sistema, compete ao 6rgdo privado ligado ao setor
publicitario regular e corrigir os desvios cometidos pela atividade publicitdria, sem qualquer

intervencdo do Estado na edicdo das normas, sua aplicacdo e possiveis sangdes.

Aqueles que defendem este sistema sustentam que o préprio mercado organizado
nao tem interesse na veiculacdo de uma mensagem investida de desvios publicitarios, uma vez
que causaria prejuizos a propria concorréncia. Ademais, alegam que a autorregulamentacdo
possui 0S mecanismos necessdrios para conter € punir os abusos cometidos durante o

exercicio da atividade publicitdria.

ot MALTEZ, Rafael Tocantins. Direito do Consumidor e Publicidade: andlise juridica e extrajuridica da publicidade
subliminar. Curitiba: Jurud, 2011, p. 265.
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No Brasil, o controle privado da publicidade é exercido pelo CONAR (Conselho
Nacional de Autorregulamentacdo Publicitdria), sociedade sem fins lucrativos, formada por
agentes do mercado publicitdrio, por meio da aplicacdo do Cdédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentacdo Publicitdria (CBARP), conforme ja mencionado este trabalho.

Como bem salienta Pasqualotto®

o problema € que as decisdes do CONAR sao
de cumprimento espontaneo. Os estatutos da entidade ndo lhe outorgam nenhum poder
coativo — e, de qualquer modo, esse poder sempre seria limitado, por se tratar de sociedade

privada”.

Vale destacar ainda, que as regras, e, por conseguinte, as decisdes do CONAR nao
vinculam todos os operadores do mercado publicitdrio, limitando-se aqueles que aderem,

voluntariamente, a tal controle.

No entanto, ainda que as decisdes do CONAR sejam desprovidas de
coercitividade, este Conselho desempenha um importante papel na sociedade, controlando a
atividade publicitdria no pais, especialmente, no que diz respeito a funcdo de orientar
eticamente os fornecedores atuantes no mercado publicitdrio e aplicar puni¢des ao agente

econdmico associado ao CONAR que descumprir regras do codigo de ética da categoria.

Na obstante a reconhecida importancia da autorregulamentacdo publicitéria, vale
citar algumas objecdes contra o sistema de controle exclusivamente privado: (i) a
autorregulamentacdo, feita pelo setor privado, ndo vincula todos os agentes econOmicos,
apenas aqueles que aderiram voluntariamente a autodisciplina, ndo tendo, portanto, influéncia
sobre os que nao aderiram, (ii) o controle da publicidade ndo ¢é feito através de uma norma
juridica, portanto, ndo tem forca obrigatoria; e (iii) a autodisciplina ndo visa, de forma direta,

a prote¢ao do consumidor, mas sim a protecao da livre concorréncia.

62 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no cddigo de defesa do consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 68.
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Portanto, diante das criticas aos dois sistemas de controle da publicidade entdo
apresentados, percebe-se que o mais apropriado para a protecdo da sociedade de consumo € a
participacdo conjunta do Estado e das entidades privadas ligadas ao setor publicitdrio, o que

caracteriza o denominado sistema de controle misto.

3.3. SISTEMA DE CONTROLE MISTO

O sistema misto de controle da publicidade €, portanto, caracterizado pela juncao
dos sistemas acima apresentados, ou seja, € o sistema privado adicionado ao sistema estatal,
incentivando a utilizacdo das duas formas de regulamentacdo e controle da atividade

publicitaria.

Portanto, nesse sistema coexiste o controle privado da publicidade exercido por
orgdos com prépria regulamentacio e os procedimentos judiciais e administrativos impostos

pelo Estado.

Antdnio Herman Benjamin refere-se ao sistema misto, como o modelo de controle
ideal da publicidade, pelo fato de se tratar de uma modalidade que aceita e incentiva ambas as

formas de controle, o executado pelo Estado e o realizado pelos participes publicitérios63.

No Brasil vislumbra-se o sistema misto de controle da publicidade através da
coexisténcia das normas autorregulamentadoras, editadas pelo CONAR e das leis
promulgadas que versam sobre a publicidade, assim como o Coédigo de Defesa do

Consumidor.

Até a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, prevalecia no pais a
autorregulamentacdo realizada pelas entidades do meio publicitdrio organizadas na figura do
CONAR. Todavia, com o advento da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de

Defesa do Consumidor, evidencia-se o sistema misto de controle da publicidade.

63 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 264-266
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Dessa forma, o controle misto da publicidade no Brasil € assim realizado: (i)
controle estatal exercido pela atuacdo de o6rgdos da Administracdo Publica, como as
Fundagdes de Protecio ao Consumidor (PROCON), bem como pelo Poder Judicidrio,
destacando a atuac@o do Ministério Publico; e (ii) controle privado, por sua vez, realizado

pela atuacdo do CONAR.

O PROCON ¢ um 6rgio de natureza juridica de direito publico, pertencente a
administracao direta dos estados ou dos municipios, e que visa atuar em defesa dos interesses

dos consumidores e no combate a publicidade ilicita.

Como 6rgdo integrante do sistema estatal de controle da publicidade, o PROCON
tem uma atuacio importante em face da ocorréncia publicidade de consumo patoldgica, tendo
o papel de aplicar as san¢des administrativas, propor acdes coletivas e, especialmente, atuar
diante das reclamacdes individuais dos consumidores, quando se sentirem lesados pelo ndo
cumprimento de uma oferta veiculada em uma publicidade, atuagdo que se ocorre por meio de
um procedimento conciliatério visando ao cumprimento do que foi ofertado ou a reparacao de

eventuais danos causados aos participes das relacdes de consumo.

O PROCON também pode impor a pratica da publicidade corretiva e sangdes
pecunidrias. No entanto, o PROCON néo esta legitimado a impor a suspensdo da veiculagdo
de uma publicidade que viole as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo tal acdo

coercitiva de competéncia exclusiva do Poder Judicidrio.

O Ministério Publico, por sua vez, é o 6rgdo encarregado de pleitear em juizo, em
nome da coletividade, contra a ocorréncia lesiva de uma publicidade de consumo. Importante
destacar a atuagdao do Ministério Piblico na defesa dos interesses das criancas e adolescentes,

nos termos do artigo 201 e 202 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 201 - Compete ao Ministério Publico:

(...)

V - promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a protecdo dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infincia e a
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adolescéncia, inclusive os definidos no Art. 220, § 3° inciso II, da
Constitui¢ao Federal;

(...)

VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados
as criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis;

(...)

Art. 202 - Nos processos e procedimentos em que ndo for parte, atuard
obrigatoriamente o Ministério Publico na defesa dos direitos e interesses de
que cuida esta Lei, hipdtese em que terd vista dos autos depois das partes,
podendo juntar documentos e requerer diligéncias, usando os recursos
cabiveis.

O Ministério Publico atua na defesa dos interesses individuais, coletivos ou
difusos da crianca e do adolescente das criangas e adolescentes diante do mercado
publicitario, utilizando-se dos meios legais para proteger esses individuos das publicidades de
produtos e servicos que se mostrem nocivos a sua saide e seguranga, ou que sejam, de

qualquer forma, publicidades abusivas.

O CONAR, por sua vez, é o 6rgdo representante do sistema privado de controle da
publicidade no Brasil, formado por agentes do mercado publicitdrio que, espontaneamente,

aderem ao seu quadro social, conforme explicitado acima.

A eficiéncia do CONAR no controle da publicidade deve-se ao fato de que as
entidades de classe associadas ao sistema e, principalmente, os préprios veiculos de
comunicacdo social tém atuado no sentido de cumprir rigorosamente as deliberacdes emitidas

pelo seu Conselho de Etica, como forma de manter o bom nivel ético do meio publicitério.

N3ao obstante a efetividade atribuida ao CONAR, esta ndo permite que, diante das
premissas de preservacdo do interesse social e da ordem publica, previstas na Constitui¢ao
Federal e no Cédigo de Defesa do Consumidor, seja excluido o sistema ptiblico de controle da
publicidade para garantir uma maior efetividade para protecdao dos direitos dos individuos,

sobretudo, os direitos das criangas e adolescentes.
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Diante o exposto, no tocante aos mecanismos disponiveis para o controle da
atividade publicitdria, acompanhamos o posicionamento da doutrina dominante no sentido de

reconhecer a existéncia do sistema misto de controle da publicidade no Brasil.

Ademais, defendemos que este sistema de controle misto da atividade publicitaria
se mostra o mais eficiente para uma ampla prote¢ao da sociedade de consumo, na medida em
que este sistema aceita e incentiva tanto o controle estatal quanto o controle privado,
coexistindo, o controle voluntirio exercido pela autorregulamentagdo, bem como, os

procedimentos judiciais e administrativos impostos pelo poder publico.
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4. A PUBLICIDADE DIRECIONADA AO PUBLICO INFANTIL

4.1. CONCEITO DE CRIANCA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Para o estudo dos limites da publicidade dirigida ao publico infantil,
imprescindivel se faz analisar o conceito de crianca adotado pelo ordenamento juridico

brasileiro.

Na legislacao patria, o conceito de crianca estd descrito no artigo 2° do Estatuto da
Criangca e do Adolescente, que também traz a definicdo de adolescente. Trata-se de um

conceito legal e estritamente objetivo.

Art. 2° - Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Nota-se que a legislacdo brasileira faz uma distincdo etdria entre crianga e
adolescente, ponderando tdo somente o aspecto da idade, desconsiderando, contudo, os

indicadores psicoldgicos e sociais.

No entanto, como bem esclarece Isabella Vieira Machado Henriques64, essa
classificacdo ndo € aceita por toda a doutrina, que tende a entender o limite de doze anos de
idade como muito precoce para a defini¢cao de crianca, e defende que deveria ser estendido

para quatorze ou quinze anos, no minimo.

Nesse sentido, vale trazer o conceito de crianca previsto no artigo 1° da
Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca, que determina a idade de 18 anos como

limite etdrio para a fixacdo do conceito de crianca.

Art. 1°. Para efeitos da presente convencdo considera-se como crianca todo
ser humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em
conformidade com a lei aplicdvel a crianca, a maioridade seja alcancada
antes.

o HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurua, 2006, p. 130
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Ao analisar a classificagdo adotada por diversos paises desenvolvidos, e, ainda,
considerando as fases de desenvolvimento das criangas e adolescentes, podemos dizer que o
Brasil, ao fixar a idade de 12 anos como inicio da adolescéncia, estabeleceu uma idade

precoce, corroborando o entendimento de grande parte da doutrina.

Jason Albergaria®, mencionando os dados estatisticos da Organizacio das Nacoes
Unidas, explica que os conceitos de crianga e adolescente e seus limites etarios variam, sendo
que, “em 74 paises, o critério cronoldgico se fixa em 15 anos; em 10 paises, em 16 anos; em

31 paises, em 18 anos; e em 6 paises, mais de 18 anos”.

No entanto, entendemos que independendo do parametro etdrio adotado para
definir a crianca e o adolescente, o importante é advertir para a necessidade de protecdo
desses seres humanos em condi¢des peculiares de desenvolvimento.

A infancia € um periodo de extrema relevancia para a formacdo da pessoa
humana, portanto, a sociedade e o mercado publicitdrio t€m que respeitar a crianca e essa fase
de inocéncia, e ndo estimular que esses seres humanos de pouca idade se comportem ou tenha

atitudes de adultos.

. . 66 . .

Isabella Viera Machado Rodrigues™, citando Luiz Carlos Merten, chama a
atencdo para “o fato de que a crianga é um ser diferenciado do adulto, o qual tem toda uma
forma l6gica e peculiar de pensar e, por isso, ndo € um adulto em miniatura € nem assim deve

ser tratada”.

A crianga, portanto, deve ser entendida como um ser humano em pleno
desenvolvimento, que carece de protecdo integral em razdo de sua vulnerabilidade e

hipossuficiéncia, conforme detalharemos mais adiante.

6 Apud HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurud Editora,
2006. p. 131

60 Apud HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurud Editora,
2006. p. 131-132.



49

.~ . .67 . .
Na visdo de Jean Jacques Rousseau, citado por Dora Incontri”’, a crianca tem suas maneiras
de agir e pensar que devem ser preservadas.

A natureza — quer que as criangas sejam criancas antes de serem homens. Se
quisermos perturbar essa ordem, produziremos frutos prematuros que nao
terdo nem madureza nem sabor, e ndo tardardo a se corromper; teremos
doutores infantis e criancas velhas. A infancia tem maneiras de ver, de
pensar, de sentir que lhe sdo proprias.

4.2. A HIPOSSUFICIENCIA DA CRIANCA E A DOUTRINA DA PROTECAO
ESPECIAL DA CRIANCA

As criancas sdo seres humanos em peculiar processo de desenvolvimento
emocional, psicolégico e social, fato que as tornam mais vulnerdveis. Por essa razdo, as
criangas nao t€m condicdes de compreender a inteng¢do da publicidade, tampouco de avaliar a

credibilidade e a adequacgdo as suas necessidades como individuo.

E considerando esta condicao peculiar da crianca que se vislumbra a necessidade
de se oferecer protecdo especial a esses individuos diante das relacdes de consumo. Portanto,

neste ambiente, pode-se afirmar que as criangas serdao sempre consideradas hipossuficientes.

Vale ressaltar que quando analisamos a crianca no papel de consumidora e
destinatdria de mensagens publicitdrias, importante destacar que sua vulnerabilidade e

hipossuficiéncia sdo majoradas.

Foram realizadas diversas pesquisas, pareceres e estudos, tanto no Brasil quanto
no exterior, acerca da maior vulnerabilidade da crianga perante as mensagens publicitdrias.
Um dos estudos internacionais mais relevantes sobre o tema, mencionado pelo professor

Pedro Affonso Duarte Hartung, foi realizado pelo socidlogo Erling Bjurstrom68, intitulado

& Apud INCONTRI Dora. Conceitos de Crianca. Disponivel em http://pedagogiaespirita.org.br/tiki-

read_article.php?articleld=159#. Acesso em 10/11/2012.
68 Apud HARTUNG, Pedro Afonso Duarte. A Proibigdo Legal da Publicidade Dirigida a Crianga no Brasil.
Disponivel em



50

Children and television advertising — A critical study of international research concerning the
effects of TV-commercials on children Report, que concluiu: as criancas por volta dos oito e
dez anos de idade ndao conseguem distinguir publicidade do conteido da programacdo

televisiva e criancas de até doze anos ndo compreendem o cardter persuasivo da publicidade.

Corroborando a ideia da vulnerabilidade majorada das criangas ante aos apelos
publicitérios, o professor de psicologia da Universidade de Sdo Paulo, Yves de La Taille®,
autoridade no Brasil no tema da psicologia do desenvolvimento infantil, em parecer proferido

ao Conselho Federal de Psicologia, ressalta:

As criancas ndo tém, os adolescentes ndo t€m a mesma capacidade de
resisténcia mental e de compreensao da realidade que um adulto e, portanto,
ndo estdo com condi¢des de enfrentar com igualdade de forca a pressdo
exercida pela publicidade no que se refere a questdo do consumo. A luta é
totalmente desigual.

(...)

Nao tendo as criangas de até 12 anos construido ainda todas as ferramentas
intelectuais que lhes permitird compreender o real, notadamente quando
esse € apresentado através de representacdes simbdlicas (fala, imagens), a
publicidade tem maior possibilidade de induzir ao erro e a ilusdo.

Diante das conclusdes apresentadas, podemos enfatizar que a crianga, por estar em
plena fase de desenvolvimento, ¢ um individuo incapaz de entender a publicidade como tal,
ou seja, como forma de comunicacdo comercial que fala com ela e se utiliza de sua
vulnerabilidade intrinseca. Por essa razdo, as criancas devem ser sujeitos de uma protecao

especial quando se trata de publicidade dirigida a esse publico.

Em relacdo a hipossuficiéncia, importante destacar que esta € identificada tendo
por base critérios subjetivos, diferente da vulnerabilidade, que € aferida mediante critérios
objetivos. Na relacdo de consumo, todos os consumidores sao vulnerdveis, mas a

hipossuficiéncia é uma caracteristica decorrente da vulnerabilidade acentuada do consumidor,

http://www.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/artigos/Proibicao_publicidade_infantil_PH
artung.pdf. Acesso em 11/08/2012

69 TAILLE, Yves de La. Contribui¢cdo da psicologia para o fim da publicidade dirigida a crianga. Conselho Federal
de Psicologia: 2008. p. 12 e 20.
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em determinada relacdo de consumo, seja por critérios fisico-psiquicos, econdmicos ou

circunstanciais.

. A - . . 70 . .
Nos dizeres de Antonio Herman Benjamin™, o consumidor considerando
hipossuficiente, como € o caso das criancas, recebe protecao especial, reconhecida também no

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

A hipossuficiéncia pode ser fisico-psiquica, econdmica ou meramente
circunstancial. O Cddigo, no seu esforco enumerativo, mencionou
expressamente a protecdo especial que merece a crianga contra 0s abusos
publicitarios.

(...)

O Cdédigo menciona, expressamente, a questdao da publicidade que envolva a
crianca como uma daquelas a merecer atencdo especial. E em funcgdo do
reconhecimento dessa vulnerabilidade exacerbada (hipossuficiéncia, entdo)
que alguns parametros especiais devem ser tragados.

A crianca, portanto, serd sempre considerada hipossuficiente em uma relacdo de
consumo devido a natureza de sua condi¢do de pessoa em formacao. Por isso, € fundamental
que as mensagens publicitarias dirigidas as criangas sejam claras e as informacdes
transmitidas sejam de facil compreensdao e, sobretudo, respeitem a condicdo peculiar da

crianca como uma pessoa em fase de formagio’".

z . 72 . o . .
José de Farias Tavares'” citado na obra de Isabella Vieira Machado Henriques, ao
estabelecer quem sdo os sujeitos infanto-juvenis de direitos, observa que as criangas e os
adolescentes sdo “legalmente presumidos hipossuficientes, titulares de protecdo integral e

prioritaria”.

Conforme se observa, as criangas sdo individuos vulnerdveis devido ao seu
processo de formagdo fisica e psiquica e, ainda, sdo presumidamente hipossuficientes nas
relagdes de consumo, razdes pelas quais, devem receber protecdo especial contra eventuais

abusos publicitérios.

7 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 354.

& HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurud, 2006. p. 141.

72 Apud HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Criancga. Curitiba: Jurua Editora,
2006. p. 141
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Por ndo terem condicdes de identificar a mensagem parcial sobre a qual se
constroem os anuncios publicitarios, estes, quando direcionados a criangas fazendo uso de sua

deficiéncia de julgamento, possuem invariavelmente enorme potencial abusivo.

Diversos estudos e pesquisas comprovam que as criangas nao conseguem
compreender que por trds de todos os recursos graficos, falas sedutoras, personagens, idolos
famosos, entre outros, o objetivo principal da publicidade € persuadir o receptor da mensagem

a consumir os produtos anunciados.

Portanto, diante de sua peculiar condicdo de pessoa em processo de
desenvolvimento, a crianga € credora de uma protecdo diferenciada e uma tutela especial no
ordenamento juridico. A protecdo a infancia, na sociedade contemporanea, esta dentre os mais
altos valores a serem juridicamente tutelados. Apresentaremos mais adiante os limites
estabelecidos da legislagdo brasileira para a publicidade voltada ao publico infantil,

considerando, sobretudo, a protecdo especial da crianga.

Cabe destacar, desde ja, que a protecdo contra a publicidade abusiva destinada ao
publico infantil € um dever do Estado, da sociedade e de todos os demais responsaveis pelas
criangas, tendo como marco juridico a Convenc¢do Internacional Sobre os Direitos da Crianca,
da Organizacdo das Nacdes Unidas, a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianga e do

Adolescente e o Cédigo de Defesa do Consumidor.
4.3. A ATUACAO DO MERCADO PUBLICITARIO DIRECIONADO A CRIANCA

O mercado publicitdrio esta cada vez mais incrementando as publicidades
direcionadas ao publico infantil, inspirado pela facilidade de seduzir esses pequenos

individuos, que, conforme ja mencionado, sdo mais vulneraveis aos apelos publicitdrios.

Neste diapasdo, visando aumentar as vendas dos mais variados produtos e

servicos, as empresas desenvolvem préticas de publicidade voltadas ao publico infantil,
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utilizando-se, muitas vezes de imagens de personagens proprias do universo lidico infantil,
seja na publicidade direta, seja na apresentacdo de produtos em embalagens repletas de

conteudo ladico.

Essas estratégias agressivas de publicidade sem ddvida surtem efeitos proveitosos
a inddstria, uma vez que aproveitam da extrema vulnerabilidade da criangca diante da

comunicacdo mercadoldgica.

E, portanto, a efetiva influéncia da publicidade dirigida ao piblico infantil a razdo
mercadoldgica para a industria investir na aplicagdo de recursos direcionados a publicidade

que visa a crianga consumidora.

Segundo dados da pesquisa Nickelodeon Business Solution Research intitulada
“10 Segredos para Falar com as Criangas (Que vocé esqueceu porque cresceu)” realizada
em 2007, verifica-se que grande parte das criancas brasileiras assistem televisdo todos os dias,
sendo que de acordo com dados do IBOPE Media Workstation do ano de 2008, o tempo
dedicado a esta atividade diariamente é de 04:54:00 entre criancas das classes ABCDE com
idades de 4 a 11 anos. Conforme a Associacdo Americana de Psicologia, em relatério
realizado em 2004 sobre os efeitos da comunicacdo mercadolégica dirigida a criangas a
televisdo é o meio predominante de se veicular marketing dirigido aos pequenos. Dados do
Ibope de 2006 informam ainda que este publico € exposto a aproximadamente 40 mil pecas

publicitérias veiculadas na televisio, no periodo de um ano’".

No tocante ao constante assédio do mercado publicitdrio as criangas, em sua tese
de mestrado “A programacdo infantil na televisdo brasileira sob a perspectiva da crianga”,

discorre a pesquisadora Monica Monteiro da Costa Boruchovitch’*:

& Representagdo encaminhada pelo Projeto Crianga e Consumo ao Procon do estado da Bahia. Disponivel em
http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/Ben%2010%20-
%202010/Representacdo%20Ben%2010.pdf. Acesso em 12/09/2012.

“ BORUCHOVITCH, Monica Monteiro da Costa. Tese de mestrado: A programacdo infantil na televisao
brasileira sob a perspectiva da crianca. PUC/RJ. Disponivel em: http://www.maxwell.lambda.ele.puc-
rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=4040@1. Acesso em 17/10/2012. P. 28-29
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Hoje em dia, diferentemente da visdo da década de 50, a crianca € vista
como consumidora. As criangas “precisam de coisas’: brinquedos, ténis,
roupas de marca e mega-festas de aniversario que nao precisavam ha
algumas décadas atrds. As criancas desejam possuir estas € muitas outras
mercadorias, a maior parte delas conhecidas através das ofertas constantes
da midia.

(...)

Sao as grandes corporacdes de midia, que incansavelmente nos fazem ver as
coisas que ainda ndo temos e que “precisamos’ ter, que, muitas vezes, estao
ao volante. A crianca tornou-se publico alvo, ndo s6 da programacao
infantil, mas dos anunciantes. A partir desta significativa mudanca,
individuos que precisavam ser resguardados se transformam em individuos
que precisam ser primordialmente consumidores, e as criancas passaram a
ter acesso a informacdes que antes eram reservadas aos adultos, ou que, pelo
menos, precisavam do crivo dos adultos da familia para alcancarem as
criancas. Estas informagdes sdo hoje entregues diretamente pelas grandes
corporagdes as criangas.

A midia precisa atingir diretamente a crianga para que esta seja autdbnoma o
suficiente para desempenhar o papel de exigir dos adultos brinquedos no
Dia da Crianga, por exemplo, pois, sem essa suposta autonomia infantil, o
discurso da midia ‘exija brinquedos no dia da crianga’ ficaria enfraquecido.

A intensificacdo do acesso das criancas as diferentes midias e as publicidades
veiculadas vem seguindo a l6gica da denominada comercializa¢do da infancia. A percepc¢ao
de que as criancas e os adolescentes apresentam um mercado rentdvel tem favorecido o

desenvolvimento do marketing infantil e o incremento da publicidade dirigida a este publico.

Por estarem muito expostas aos meios de comunicacao e serem mais vulnerdveis
aos apelos publicitarios, é notdvel o crescimento do mercado publicitario voltado ao publico
infantil. Aproveitando-se da inocéncia das criancas e do seu grande poder de influéncia, o
mercado publicitdrio direciona todo seu arsenal do convencimento para elas, ndo s para a
promoc¢do de produtos pertencentes ao universo infantil, como também para produtos e

servicos do publico adulto.

Hoje as criangas sdo vistas como consumidores primdrios, ou seja, que adquire
produtos para si proprias, bem como influenciadoras na decisdo de compras dos seus pais em
relacdo aos mais variados itens ofertados no mercado, desde os mais acessiveis até os mais

caros bens de consumo, fatos que despertam interesse no mercado publicitidrio em conquista-
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las cada vez. A valorizagdo do potencial de consumo das criangas e adolescentes é uma

tendéncia global, assim como se observa no Brasil.

Conforme descreve o trabalho desenvolvido pelo projeto Crianga e Consumo,
encabecado pelo Instituto Alana, com o titulo Por que a publicidade faz mal para as
criangas’, para alcancar seus objetivos, a publicidade direcionada 2 crianca utiliza trés

estratégias mercadoldgicas:

A primeira estratégia citada, denominada “estratégia de marketing”, que € criacdo
de um plano para chamar a atenc@o de um determinado publico, no caso do marketing infantil
o publico alvo sdo as criangas, para determinado produto, e assim, proporcionar o incremento
de suas venda. Nesse diapasdo, o marketing infantil tem como objetivo agucar as fantasias
infantis, fazendo com que a crianga deseje intensamente o produto ou servigo anunciado a

ponto de convencer seus pais de que precisa dele para satisfazer-se.

A segunda estratégia, empregada pelo meio publicitdrio para atrair as criangas ao
mundo do consumo, é a denominada “estratégia de criagdo”, destinada a elaborar pecas
publicitarias ou anudncios, filmes, promocdes, concursos, embalagens, dentre outras formas de
divulgacdo, de acordo com o plano determinado pela estratégia de marketing, visando sempre,

a identificacdo da crianga com o produto ou servigo anunciado.

A ultima estratégia a ser analisada, € a “estratégia de midia”, pela qual, os
profissionais da drea determinam os meios de comunica¢do mais apropriados nos quais devem
ser inseridos os andncios ou comerciais para cumprir as metas estabelecidas pela estratégia de
marketing. Os programas ou espacgos escolhidos para a realizacao da publicidade infantil sdo
geralmente aqueles que possuem um conteido semelhante argumento usado para qualificar o
produto os servico, de tal maneira que a crianga possa se identificar com a mensagem
publicitaria, e entdo, associar o item anunciado com algo que lhe proporcione satisfacdo e

alegria.

S Projeto Crianga e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 10-11
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E notério que as criancas ndo possuem maturidade psicolégica, emocional e
intelectual suficiente para entender o cardter publicitario das mais variadas publicidades que
hoje lhes sdo direcionadas. E € isso que inspira a tendéncia do mercado publicitario

contemporaneo a cada vez mais buscar a crianga como destinatario de suas estratégias.

44. A PUBLICIDADE INFANTIL - EFEITOS E CONSEQUENCIAS DAS
MENSAGENS COMERCIAIS DIRIGIDAS A CRIANCA

A proliferacao dos meios de comunicacdo de massa aliou-se, nas dltimas décadas,
ao notavel desenvolvimento das técnicas de marketing, de sorte que hoje todas as pessoas,
especialmente as criangas, estdo submetidas a um grande nimero de publicidade. Facil, em

tais condicdes, observar a influéncia que a publicidade pode exercer sobre o publico infantil.

Toda atividade publicitdria, como ja amplamente demonstrado, tem por finalidade
conceitual a persuasio de seu destinatirio ao consumo de produtos e servicos.
Evidentemente, ela ndo considera a individualidade de cada pessoa exposta as mais diversas
mensagens publicitdrias. A atividade publicitdria ndo tem por pressuposto que determinado
consumidor tenha, ou ndo, necessidade de consumir o produto anunciado, ou mesmo que o

possa consumir sem prejuizo de outras necessidades mais prementes.

Conforme bem ressalta o trabalho desenvolvido e publicado pelo Instituto Alana

intitulado Por que a publicidade faz mal para as criancas’®: “Na ansia de formar
antecipadamente novos consumidores, a publicidade encurta a infancia sem medir as

consequéncias nefastas dessa apropriacdo indébita da genuinidade infantil”.

Nota-se que a influéncia da publicidade direcionada ao publico infantil é mais
evidente, e, portanto, mais preocupante, justamente porque as criancgas ainda estdo em fase de

desenvolvimento, fato que as tornam mais vulnerdveis as mensagens persuasivas.

e Projeto Criangca e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 5.
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Ressaltando os efeitos da publicidade abusiva dirigida ao publico infantil, assim

se posiciona Isabella Vieira Machado Henriques'":

Os maiores efeitos adversos da publicidade abusiva dirigida a crianca dizem
respeito a formacdo de sua personalidade, seu cardter e seus valores éticos,
sociais, culturais e morais. Publicidade geram, no final das contas, tristezas,
decepg¢des e frustacdes por motivos futeis e banais — tais como o de ndo
possuir determinado produto ou o de ndo usufruir determinado servigo — que
nunca seriam dessa forma vivenciados pela crianga. Ou, quanto pior, geram
inveja, ganancia, gula e um consumismo despropositado.

Observa-se que a abusividade da publicidade destinada as criancas ¢é
caracterizada, sobretudo, pelo fato de se aproveitar da ingenuidade e vulnerabilidade desses
pequenos consumidores. A maioria das criangas, por ndo possuir o mesmo discernimento ou a
mesma nog¢ao de realidade dos adultos, acredita realmente que aquele produto ou servigo

anunciado pode oferecer-lhe os beneficios e os prazeres prometidos na publicidade.

Importante observar que o mercado publicitdrio quando da sua atuacio voltada ao
publico infantil, na ansia de incrementar as vendas dos produtos ou servigos objeto da
mensagem publicitdria, ndo considera os possiveis impactos negativos dessas mensagens na
formacdo das criangas atingidas pela publicidade tomada de praticas persuasiva para induzir o

consumo.

Diante da atuagdo abusiva do marketing infantil, cabe elencarmos algumas
consequéncias das mensagens comerciais dirigidas as criangas, consoante estudo realizado
pelo Instituto Alana, j4 mencionado acima, Por que a publicidade faz mal para as criangas78:
mudanca de comportamento; transtornos alimentares; erotizagdo precoce; estresse familiar;

violéncia e delinquéncia.

A publicidade infantil desenvolve-se de forma inconsequente, ou seja, sem
qualquer preocupagdo em relacdo as consequéncias negativas geradas no comportamento das

criangas e seus impactos no futuro.

7 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurua, 2006. p. 188.
8 Projeto Criangca e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009.
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No mundo contemporaneo conduzido pelo consumo exacerbado, o conceito de
felicidade estd diretamente relacionado ao habito de consumir por consumir, ou seja, o ato de

consumir determinado bem de consumo ji € o bastante para proporcionar felicidade e

satisfacdo.

Nesse sentido, ressalta trabalho do Instituto Alana79, ora em analise:

O bombardeio constante, sobre a crianca, da voz adulta da publicidade dita a
todo momento como ela deve ser, o que deve possuir € com quem deve se
parecer para ser aceita socialmente. Assim, pouco a pouco, a crianga passa a
se definir pelo que tem, e ndo mais por quem €, mergulhando na compulsao
consumista. Gera-se ai um vazio intimo que a crianga tenta preencher com
produtos e servicos, na maioria, supérfluos. E desse modo que as relacdes
afetivas passam a ser mediadas pelas relacdes de consumo.

Observa-se, ainda, que a publicidade abusiva direcionada ao publico infantil
também tem o poder de distorcer valores fundamentais para a vida. Muitas publicidades
demonstram atividades ndo recomenddveis socialmente o que distorce o comportamento e

expectativas das criangas.

Importante também mencionarmos a publicidade de produtos alimenticios
direcionada ao publico infantil e suas consequéncias, principalmente para a saude desses

pequenos consumidores em decorréncia de uma alimentagao inadequada.

A publicidade de alimentos teve um grande aumento nos ultimos anos, € na sua
grande maioria tratam de alimentos energeticamente densos, de alto teor calérico, como por
exemplo, os biscoitos, doces e chocolates, que por muitas vezes, ainda sd@o pobres em
vitaminas e minerais. Sao esses alimentos de alto terdo caldrico e baixo teor nutricional que,

quando consumidos em excesso, podem trazer maleficios a satide das criangas.

Corina Hawkes®, diretora do Programa de Pesquisa em qualidade e mudanca de
padrdées de alimentagdo no International Food Policy Research Institute, de Washington

(EUA) ressalta que:

7 Projeto Crianca e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 17.
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Numa pesquisa com criangas entre 6 ¢ 13 anos, 70% mostraram interesse
em provar estes alimentos depois de assistirem a propaganda na televisao.
De 40 a 66% das criancas haviam consumido pelo menos um produto
anunciado no dia anterior e 75% das criangas compraram os alimentos
anunciados na TV com ofertas de brindes ou prémios. Os percentuais sao
ainda maiores entre criancas dos grupos com menor renda e escolaridade.

O consumo excessivo de alimentos ndo sauddveis € a principal causa da obesidade
infantil na sociedade moderna, que ja representa um dos maiores problemas de saide publica
em todo o mundo. Por essa razdo, a preocupacdo com a alimentacdo das criancas e,
consequentemente, a publicidade dos alimentos direcionados a esse publico, que se vislumbra

extremamente persuasiva. Nesse sentido, destaca Susan Linn®':

A publicidade de alimentos funciona. Os pedidos das criangas, as nogdes
erradas sobre nutri¢do e o aumento do consumo caldrico se mostram ligados
a publicidade na televisdo. Um comercial de 30 segundos pode influenciar
as escolhas de marcas de até mesmo criangas de dois anos.

Segundo dados apresentados na publicacdo do Instituto Alana®’, a obesidade no
Brasil ja atinge pessoas de todas as faixas socioecondmicas, “sendo que 43% da populacdo
estd acima do peso, 30% das criancas brasileiras estio com sobrepeso, € 15% das criangas
entre 6 e 17 anos sdo consideradas obesas. Hoje, 35% da populacdo infantil do mundo tem

problemas de obesidade”

Estudiosos afirmam que a publicidade € um importante fator que contribui para a
obesidade, uma vez que repleta de apelos de consumo, induzem as criangas a consumirem 0s
produtos anunciados. Um agravante desses mirabolantes efeitos, utilizados na publicidade
para atrair as criangas, sdos os brindes promocionais, brinquedos e jogos que acompanham
determinados alimentos, fazendo com que as criancas queiram consumidor simplesmente em

funcdo da brincadeira e ndo pelo alimento em si.

% HAWKES, Corina. Por que regular o marketing de alimentos para criangas. Disponivel em:

http://www.cartamaior.com.br/templates/colunaMostrar.cfm?coluna_id=3282. Acesso em 26/11/2012

8t LINN, Susan. Crian¢as do Consumo: a infdncia roubada. Tradugdo: Cristiana Tognelli - Sdo Paulo: Instituto
Alana, 2006. p. 131

8 Projeto Crianga e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 23
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Portanto, o fato dos brindes, brinquedos e jogos tornarem-se a verdadeira razao da
compra dos produtos alimenticios é mais uma estratégia abusiva da comunicacdo
mercadoldgica, na medida em que explora a vulnerabilidade e os desejos das criangas para

promover a venda desses alimentos.

Outra devastadora consequéncia que publicidade abusiva direcionada as criancas
pode trazer € a erotizagdo precoce, uma vez que certas mensagens publicitdrias estimulam a

precocidade sexual. De fato, uma violéncia contra a infancia.

Ademais, apontamos como mais um efeito da publicidade, os conflitos familiares
que podem ser gerados em razdo dos estimulos de consumo provenientes das mensagens
publicitarias e os limites impostos pelos pais na criacdo dos seus filhos. Nesse sentido,

citamos novamente a publicacdo do Instituto Alana®.

Veiculando mensagens em que pais ou responsaveis demonstram seu amor
pelos filhos por meio da compra de bens, a publicidade distorce os valores
da sociedade e rivaliza com os pais, de maneira antiética, na educacdo de
seus filhos. Sempre muito mais permissiva, a publicidade incita a crianca a
suplicar pelos produtos, colocando os pais ou responsdveis na situagao
espinhosa de ter que lhes dizer “ndo” inimeras vezes.

Frente ao objetivo primordial de vender produtos e servigos, a qualquer custo, a
publicidade utiliza-se dos mais diversos artificios, e enfraquece a autoridade dos pais diante

da decisdo do que deve ou ndo ser consumido por seus filhos.

A mensagem publicitdria tenta incutir na mente das criancas a ideia do que
precisam gostar, possuir, ou de como devem se comportar para serem aceitas e admiradas
socialmente. Dessa forma, a publicidade visa atingir as criangas para que essas sejam as
verdadeiras “promotoras de vendas” dos produtos perante os pais e responsaveis,
influenciando de forma surpreendente nas decisdes de compras dos pais. “As criancas

.. ., . 84
participam em 80% do processo decisorio das compras da familia™”.

8 Projeto Crianca e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 25.
8 Projeto Crianga e Consumo. Por que a publicidade faz mal para as criangas. Instituto Alana, 2009, p. 40
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Em relagdo ao poder de influéncia das criangas na hora das compras, cabe

transcrever a visdo da pesquisadora Monica Monteiro da Costa Boruchovitch®:

Sao criancas informadas. Sao consumidores. Apesar de nao exercerem
diretamente a compra tém grande poder de influenciar o que serd consumido
pela familia e sdo publico alvo para milhdes de dodlares investidos
mensalmente em publicidade. No entanto, a0 mesmo tempo, sdo criangas
ainda frageis diante das ilusdes do mundo mididtico. Criangas que ainda
misturam realidade com a realidade televisionada e tem grande dificuldade
em separar o que gostam do que ndo gostam na televisao nossa de todos os
dias.

Assim, além da insisténcia desses pequenos consumidores, 0s pais se sentem
ainda mais compelidos a comprar determinado produto para seus filhos, pois ndo desejam que

se sintam excluidos ou diferentes dos colegas de turma.

Outra consequéncia, que nos cabe mencionar rapidamente, € a violéncia que pode
ser despertada nas criancas, em raziao da impossibilidade de adquirem determinados produtos
anunciados nas publicidades. Isto ocorre quando a publicidade preconiza que aquele produto é

imprescindivel para que a crianga seja aceita no seu grupo ou até mesmo na sociedade.

Essa recorrente impossibilidade de possuirem os produtos desejados provoca
frustacdes nas criancas, que com o passar do tempo, podem se transformar em atos de

violéncia para obterem o tdo sonhado bem.

Diante do exposto, conclui-se que a publicidade abusiva direcionada ao publico
infantil acarreta diversos prejuizos na formacao das criancas, compromete a harmonia familiar

e até mesmo seu engajamento na sociedade.

& BORUCHOVITCH, Monica Monteiro da Costa. A programacao infantil na televisdo brasileira sob a perspectiva
da crianca. PUC/RJ. Dissertagdo de Mestrado. Disponivel em: http://www.maxwell.lambda.ele.puc-
rio.br/Busca_etds.php?strSecao=resultado&nrSeq=4040@1. Acesso em 17/10/2012.
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5. LIMITES LEGAIS E CONTROLE DA PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO
INFANTIL NO BRASIL

A publicidade dirigida a crianca encontra amparo no ordenamento juridico
brasileiro na Constituicio Federal do Brasil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, na
Convencgao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca e no Cddigo de Defesa do
Consumidor. E, ainda, é amplamente regulada pelo Cdédigo de Autorregulamentacdo

Publicitaria.

No entanto, importante ressaltar que ndo existe nenhum comando imperativo
expresso na legislac@o brasileira que proibe a publicidade direcionada ao publico infantil. Por
essa razdo, no Brasil € possivel o mercado publicitario voltar suas atividades para as criangas,
ou seja, destinar a mensagem publicitdria para esses pequenos consumidores, desde que o

facam respeitando os limites estabelecidos pelas regras que regem a publicidade no Brasil.

5.1. CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL

A publicidade, como vista neste trabalho, € primordialmente um instrumento com
funcdo de venda, utilizado para a promog¢dao do consumo de produtos e servicos. Assim,
enquanto instrumento da atividade econdmica, € tutelada pela Constituicdo Federal do Brasil,
no titulo referente a Ordem Econdmica, podendo ser restringida quando ferir outros direitos
constitucionalmente protegidos, dentre eles os verdadeiramente fundamentais, como o0s

direitos a saude, a educacgdo e a infancia, dentre outros.

A principio, a publicidade € uma atividade licita, faz parte da livre iniciativa e da
livre concorréncia, no entanto, quando for contrdria as garantias e aos direitos fundamentais,
dentre eles a protecdo integral da crianga e do adolescente, previstos na Constituicao Federal,

deve ser prontamente repelida.

No direito brasileiro, a Constitui¢do Federal do Brasil consagra a protecao integral

a todas as criancas e adolescentes como direito social, integrante dos direitos e garantias
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fundamentais. No seu artigo 227, a Carta Constitucional imputou ao Estado e a toda a

sociedade a protecdo a crianga com absoluta prioridade:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e

ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a

alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Como se observa, os direitos assegurados as criancas nao sdo, na sua maioria,
distintos daqueles conferidos a todos os cidadaos. A diferenca primordial estd na previsao da
protecdo as criancas com absoluta prioridade, que faz com que esses direitos devam ser

protegidos de maneira especial para esse grupo.

Nesse sentido, a publicidade dirigida ao publico infantil para ser licita deve
respeitar os direitos assegurados as criangas pela Constitui¢do Federal. Em outras palavras,

essas previsoes constitucionais sao verdadeiras restri¢cdes a atividade publicitéria.

A protecdo diferenciada a crianga, garantida pela Constitui¢do Federal, é um
importante instrumento de defesa dos direitos e interesses das criangas, uma vez que autoriza
que elas sejam tratadas da forma diferenciada que seu estado natural de desenvolvimento
determina quando comparadas aos adultos, propiciando, assim, a possibilidade de serem

integralmente defendidas.

Ademais, cabe salientar que a Constituicdo Federal determinou que a protecao da
crianca e do adolescente é um dever da familia, da sociedade e do Estado, portanto, todas
essas entidades sdo responsdveis igualmente pelas criangcas e adolescentes, ndo sendo
admitido se eximirem da responsabilidade que lhes € devida. Assim nos ensina Tamara

6
Amoroso Gong;alves8 :

Cada ator social assume papéis diferenciados e complementares, formando-
se assim uma rede de protecdo a infancia. Ao Estado cabe a imposicao de

80 GONCALVES, Tamara Amoroso. A publicidade dirigida a crian¢as e a formag¢do de valores. Disponivel em
www.alana.org.br. Acesso em 07/08/2012.
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limites e parametros legais para a atuacdo dos demais atores, bem como o
desempenho de atividades de garantia e promog¢do dos direitos fundamentais
de criancas, além de repressdes a eventuais violagdes. A sociedade estda
incumbida de respeitar os direitos infanto-juvenis em toda a sua extensao,
abstendo-se de praticar atos que os infrinjam e também atuando
positivamente para assegurd-los. A familia - aqui entendida ndo apenas o
nucleo tradicional, mas também a familia mono-parental ou outras formas
modernas de organizacdo familiar — cumpre o dever, precipuamente, de
prover a crianga prote¢ao, apoio e o resguardo de todos os seus direitos.

Diante das restricoes a publicidade, cabe-nos questionar se tais restricdes
representam limitagdo ao direito a liberdade de expressdo, garantido constitucionalmente,

sendo vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

IV — € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. (...)
IX — € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independente de censura ou licenca.

Note-se, portanto, que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto. H4
restricdes impostas pela propria Constituicdo e uma série de requisitos a serem cumpridos

para que tal direito seja exercido com responsabilidade.

No entanto, ndo vislumbramos um entendimento doutrindrio uniforme em relacao
as limitagdes impostas a publicidade pelo direito brasileiro, sendo que parte da doutrina
defende que a publicidade € uma manifestacdo artistica, criativa e surge a partir do
pensamento e, por ser informativa, ndo poderia sofrer nenhum tipo de censura ou restrigao.
Outra parte da doutrina entende que a publicidade ndo estd imune a intervencdo do Estado,
por ndo ser considerada manifestacdo de uma opinido ou pensamento, mas sim uma estratégia

de venda, com fim lucrativo, portanto, com predominante caracteristica de persuasao para

estimular o consumo de bens e servicos® .

& NAJAR, Patricia Maria Godoi. A publicidade abusiva e a prote¢do da crian¢a no Codigo Brasileira de Defesa do
Consumidor. Dissertacdo de Mestrado. PUC/SP, 2005, p. 206.
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Considerando a publicidade como um ato puramente comercial, seria equivocado
aproximar a comunicacao mercadoldgica da garantia a liberdade de expressdao, uma vez que a
atividade publicitaria segue uma ldgica mercantil, visando essencialmente a venda de
produtos. Assim, podemos dizer que publicidade nio € expressdo do pensamento, mas é ato

comercial.

Seguindo este entendimento, parte da doutrina defende que a mensagem
publicitaria ndo pode, por si sO, ser considerada uma expressdao de pensamento ou opiniao, por
fazer parte da atividade econdmica produtiva da empresa, ou seja, € uma pratica comercial, e

sendo assim deve ser realizada considerando as normas de protecao ao consumidor.

Portanto, a regulamentacdo da publicidade ndo deve ser interpretada como
restricdo a liberdade de manifestacio do pensamento, da expressdo ou informacdo como

previsto no artigo 220, § 1° e 2° da Constituicao Federal:

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo € a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer
restri¢do, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, observado o disposto no Art. 5°, IV, V, X, XIIl e XIV.
§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.

Evidente, por conseguinte, que os dispositivos que regulamentam a publicidade
ndo objetivam elimind-la, mas somente conter seus abusos para que os consumidores,
sobretudo as criancas, considerados os entes vulnerdveis nas relacdes de consumo, ndo sejam

prejudicados.

Nesse sentido, as regras sobre a publicidade destinada a criangas ndo representam
uma restricdo a liberdade de expressdao, mas tdo somente mecanismos para a contengao de
abusos e para a prote¢do de um grupo reconhecidamente vulnerdvel. Sdo regras que emanam
da propria Constitui¢do, para contornar eventuais conflitos e para garantir que o interesse

publico seja preservado.
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Mas, apesar de existir ampla previsdo constitucional que referenda a elaboracdo
de legislacdo que limite a publicidade dirigida a criancas, o fato é que existem poucas
previsodes sobre o tema, e de forma esparsa em diversas legislacdes. Nao contamos hoje, como
acontece em paises como o Canadd, a Suécia, a Bélgica e a Irlanda, entre outros, com

legislacdes que abordem de maneira especifica regras sobre publicidade para criangas.

5.2. CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DAS CRIANCAS

A Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criangas, aprovada pela
Organizacdo das Nacdes Unidas em 1989, e incorporada no direito brasileiro em 1990,
proclama soberanamente que a crianga gozard de protecdo especial e estatui os direitos
fundamentais de todas as criancas a um desenvolvimento saudavel e equilibrado, longe de

opressoes e violéncias.

Esse documento afirma o compromisso do Estado brasileiro, frente a comunidade

internacional, em garantir os direitos da infancia e da juventude.

A Convengdo, em seu Preambulo, refor¢a a ideia de que a crianca necessita de

protecao especial, justificando esta necessidade:

(...) Tendo em mente que, como indicado na Declaragdo sobre os Direitos da
Crianga, a crianca, em razao da sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita da protecdo e cuidados especiais, incluindo prote¢do judicidria
apropriada antes e depois do nascimento.

E o mesmo documento também determina em seu artigo 3° que a
responsabilidade pelo bem-estar da crianca deve ser compartilhada entre familia, sociedade e

Estado.

Art. 3°

1. Todas as agOes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente,
0 maior interesse da crianga.
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2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a prote¢io e o
cuidado que sejam necessdrios ao seu bem estar, levando em consideracdo
os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por
ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas
legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as institui¢des, 0s servicos e os
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas
cumpram o0s padroes estabelecidos pela autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguranca e a saude das criangas, ao

nimero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdao
adequada.

Importante ressaltar que o texto da Convencdo faz, explicitamente, referéncia a
conteddos mididticos que devam ser orientados para um sauddavel desenvolvimento da
crianca. Reconhecendo o importante papel da midia e sua intensa influéncia na formacao dos
pequenos, a Convencdo atribui aos Estados-parte o papel de encorajar os meios de
comunicacdo a difundir informacgdes que sejam consideradas benéficas a sociedade e a crianca

e estabelecer limites a essa difusdo quando as informa¢des mostrarem-se prejudiciais.

Artigo 17 — Os Estados-partes reconhecem a importante funcdo exercida
pelos meios de comunicacdo de massa e assegurardo que a crianca tenha
acesso as informacdes e dados de diversas fontes nacionais e internacionais,
especialmente os voltados a promog¢do de seu bem-estar social, espiritual e
moral e sadde fisica e mental. Para este fim, os Estados-partes:

a) Encorajardo os meios de comunicacdo a difundir informacgdes e dados de
beneficio social e cultural a crianca e em conformidade com o espirito do
‘artigo 29.

(...) e) Promoverdo o desenvolvimento de diretrizes apropriadas a protecao
da crianca contra informagdes e dados prejudiciais ao seu bem-estar,
levando em conta as disposi¢des no artigo 13 e 18.

Vale relembrar que a Convencao integra o ordenamento juridico nacional, e seu

cumprimento € exigivel perante os tribunais nacionais e internacionais.

5.3. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
legislagdo infraconstitucional que regulamenta o artigo 227 da Constitui¢do Federal, garante

especial protecdo a essa parte da populacdo em peculiar condi¢do de desenvolvimento. O
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artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece a aplicacdo da doutrina da
protecdo integral da crianga e do adolescente, em consonancia com a Convencao Internacional

dos Direitos e da Crianga.

Nesse sentido, fundamental ressaltar o artigo 3° do Estatuto da Criangca e do

Adolescente, que reconhece os direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Art. 3° - A crianga 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 condi¢des de liberdade e de dignidade.

O artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina, por sua vez, a
responsabilidade da familia, da sociedade, do Estado e da comunidade de assegurar os

interesses da crianca e do adolescente.

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a

N

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Ja o artigo 5° desse mesmo diploma legal, determina que “nenhuma crianca ou
adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo, punindo na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou

omissao, aos seus direitos fundamentais”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhece que a familia, a sociedade e o
Estado sdo responsdveis solidariamente pelo bem-estar de criangas e adolescentes, devendo
impedir que sofram com negligéncias, discriminagdes, violéncias ou exploragdes de quaisquer
ordens, inclusive mercadoldgica. Cada um destes atores sociais tem uma responsabilidade
diferenciada, mas igualmente importante. Assim, pais devem zelar pela educacido de seus
filhos, empresas ndo devem promover campanhas publicitdrias direcionadas a criancas com

conteddo inadequado para esse publico e o Estado deve fiscalizar a atuagc@o do setor privado e



69

também desenvolver politicas publicas capazes de garantir o adequado desenvolvimento

infantil.

Reconhecendo a condi¢@o peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em

fase de desenvolvimento, importante citar o artigo 6° do diploma legal ora em andlise:

Art. 6° - Na interpretagdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.

Segundo Noemi Friske Mombergergg, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
confere um sentido amplo de protecdo a crianga, pois, sabidamente, ela necessita de “amparo
fisico, material, psicoldgico e espiritual, suprindo-lhe as necessidades de afeto, alimento,
vestudrio, cuidados, protegendo-as de qualquer forma de negligéncia, discriminagao,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

No mesmo sentido, o artigo 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente impde que
a crianca e o adolescente: “tém direito a protecdo a vida e a saide, mediante a efetivacao de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o desenvolvimento sadio e

harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”.

O artigo 15 estabelece que “a crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis”.

Nota-se por esses dispositivos legais que a doutrina de prote¢do integral da
crianca e do adolescente € norteadora de qualquer relagdo em que esses entes da sociedade

estejam envolvidos.

O artigo 17, por sua vez, determina a obrigatoriedade de respeito a integridade

fisica, psiquica e moral das criangas e adolescentes.

88 Apud NAJAR, Patricia Maria Godoi. A publicidade abusiva e a prote¢do da crianga no Codigo Brasileira de
Defesa do Consumidor. PUC/SP, 2005. p. 174
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Art. 17 - O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crengas, dos espagos e objetos pessoais.

A publicidade abusiva direcionada as criangas, aproveitando-se da sua reduzida
capacidade de entendimento, ofende estes direitos previstos no artigo 17 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ao induzir a formacgdo de valores distorcidos e hdbitos de consumo
inconsequentes. Ao antecipar a entrada da crianca no mundo adulto, por meio do consumo,

contribui para o encurtamento da infancia, cerceando o desenvolvimento livre e saudavel.

O artigo 18, em seguida, prevé como “dever de todos velar pela dignidade da
crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor”. Assim como garantido pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal, o direito a dignidade € o ponto inicial para que se veja respeitado o

principio da protecdo integral.

Importante ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispoe
amplamente de normas destinadas a protecdo da crianca e do adolescente, no entanto, ndo
proibe expressamente a publicidade dirigida a esse publico em reconhecida fase de

desenvolvimento.

O artigo 70 do Estatuto ora em andlise, diz que “é dever de todos prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violéncia dos direitos da crianga e do adolescente”. O artigo 71, por
sua vez, reconhece que “a crianca e o adolescente t€ém direito a informagdo, cultura, lazer,
esportes, diversoes, espetdculos e produtos e servigos que respeitem sua condi¢do peculiar de

pessoa em fase de desenvolvimento™.
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Nesse sentindo, ressalta Noemi Friske Mombergergg, que “a publicidade ndo deve
explorar a inexperiéncia e credulidade de criangas e jovens, nem explorar o sentimento de

lealdade em relac@o aos pais ou responsaveis”.

Importante analisarmos as disposi¢des previstas nos artigos 74 a 80 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, referentes a prevengao especial no tocante a informacao, cultura,

lazer, esportes, diversdes e espetaculos.

Ressalta-se o artigo 76 do Estatuto que prevé que ‘“as emissoras de ridio e
televisdo somente exibirdo, no hordrio recomendado para o publico infanto-juvenil,

programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas”.

Nota-se a preocupacdo o legislador em proteger a crianca e adolescente do
contedido de programacdo inapropriada, ou inadequada para sua faixa etdria, que poderdo

trazer danos psicoldgicos e até fisicos para esse pablico mais vulneravel™.

Nesse sentido, se as emissoras de televisdo e radio devem exibir, no horario
recomendado para as criangas e adolescentes, somente programas educativos, culturais e
artisticos, assim também deveria ser no tocante a publicidade televisiva e radiofbnica,

veiculada nos intervalos desses programas.

No entanto, os principios da classificagdo indicativa ndao sdo aplicdveis a
publicidade. Ao analisarmos quais conteidos sdo citados pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente como passiveis de serem classificados, ndo vislumbramos a publicidade dentre
eles. Corroborando esse entendimento, a Portaria n°® 1220/07 do Ministério da Justica, que
atualmente regulamenta as disposicdes relativas ao processo de classificacdo indicativa dos
conteddos televisivos, estabelece enfaticamente que “publicidade em geral, incluidas as

. N - -~ .. N . - e 1. . 1
vinculadas a programagdo, ndo se sujeitam a classificacdao indicativa™

8 Apud HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurud Editora,
2006, p. 170.

% NAJAR, Patricia Maria Godoi. A publicidade abusiva e a prote¢do da crian¢a no Codigo Brasileira de Defesa do
Consumidor. PUC/SP, 2005, p.181

ot LOPES, Cristiano Aguiar. Legislagdo de protegdo de criancas e adolescentes contra publicidade ofensiva: A
situagdo do Brasil e o panorama internacional. Disponivel em
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Referindo-se a classificacdo indicativa do contetido mididtico e sua aplicagcdo
apenas ao conteido da programacdo com exclusdo das pecgas publicitdrias, assim se posiciona

Cristiano Aguiar Lopes’*:

Isso gera uma curiosa situacdo: conteidos claramente apelativos, que
poderiam facilmente ser classificados como inadequados para uma certa
faixa etdria se fossem um programa audiovisual, ndo sao sujeitos a qualquer
classificagdo indicativa, simplesmente por serem pegas publicitarias. Um
anuncio repleto de cenas de violéncia e/ou de sexo poderia, de acordo com
as regras atualmente vigentes sobre classificacdo indicativa, ser veiculado
em qualquer horério.

Vale também citar o artigo 79 do Estatuto da Crianga e Adolescente, que
estabelece uma regra pontual, destinada apenas a publicidade veiculada em revistas voltadas

ao publico infanto-juvenil.

Art. 79. As revistas e publicacdes destinadas ao publico infanto-juvenil ndao
poderdo conter ilustragdes, fotografias, legendas, cronicas ou antncios de
bebidas alcodlicas, tabaco, armas e muni¢des, e deverdo respeitar os valores
éticos e sociais da pessoa e da familia.

Como se vé, a norma disciplina tdo somente os antncios veiculados em revistas e
publicacdes dirigidas as criancas e adolescentes, sem fazer qualquer menc¢do aos demais

meios de comunicago.

Portanto, notério que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo apresenta
normas especificas disciplinadoras da publicidade voltada ao publico infanto-juvenil, mas traz
um arsenal de regras e principios importante para reprimir abusos no meio publicitario, com
objetivo de assegurar os direitos das criangas e adolescentes, os quais devem ser observados e

respeitados pelo mercado publicitario brasileiro.

http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/3849/legislacao_publicidade_lopes.pdf?sequence=1.
Acesso em 15/11/2012.
% LOPES, Cristiano Aguiar. Legislagdo de protegdo de criancas e adolescentes contra publicidade ofensiva: A
situagdo do Brasil e o panorama internacional. Disponivel em
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/3849/legislacao_publicidade_lopes.pdf?sequence=1.
Acesso em 15/11/2012.
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5.4. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Como ja destacado quando abordamos os principios que regem a publicidade na
relacdo de consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, promulgado em 1990, nascido por
expresso mandamento constitucional, destina toda uma se¢do de seu conjunto normativo para
regular a publicidade, demonstrando claramente a necessidade de intervencao para protecao

do consumidor.

Este diploma legal de protecdo ao consumidor, como ja afirmado, estabelece que
toda publicidade deve ser facilmente identificivel e proibe toda publicidade enganosa ou

abusiva, conforme artigos 36 e 37 in verbis:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Parédgrafo tnico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
manterd, em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, 0s
dados féaticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a mensagem.

Segundo Isabella Vieira Machado Henriques93 , 0 artigo 36 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, tem por objetivo determinar uma relaciao de sinceridade entre o anunciante e

o consumidor.

Assim, para que a publicidade atenda os padrdes éticos estipulados pela lei,
€ necessario que o consumidor possa, de imediato, identificar a publicidade
como tal — seja em programas televisivos, seja em publicidades veiculadas
em outros meios de comunicagao.

A publicidade, segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor, deve ser facilmente
identificada pelo publico a que se destina, assim deve-se analisar se € razodvel a esse grupo de
consumidores identificad-la sem confundi-la com os demais elementos midiaticos. Portanto,
aqui ja se questiona se a publicidade voltada ao publico infantil seria licita, considerando a
capacidade da crianca de identificar o objetivo comercial da mensagem publicitéria, tendo em

vista seu desenvolvimento mental ainda em formacao.

3 HENRIQUES, Isabella Vieira Machado. Publicidade Abusiva Dirigida a Crianga. Curitiba: Jurua, 2006. p. 168.
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O artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor proibe a publicidade abusiva, e
em seu paragrafo 2°, define como abusiva, dentre outra préticas, a publicidade que se

aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca.

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informaco ou comunicagio de
cardter publicitdrio, 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 discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se
aproveite da defici€ncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranca.

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

Este dispositivo € uma maneira de colocar as criangas a salvo de material abusivo
e reconhece que é necessario montar uma estrutura de defesa frente aos abusos cometidos no

meio publicitério.

Vale trazer a conclusdo de Cristiano Aguiar Lopes’ em relacdo 2 abordagem que

o Codigo de Defesa do Consumidor quanto a publicidade infanto-juvenil:

Nota-se, portanto, que a men¢ao que o CDC faz a publicidade dirigida as
criancas € pontual, com uma regra bastante genérica. Limita-se a proibir
publicidade enganosa ou abusiva, definindo-a, entre outras coisas, como
aquela que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experi€éncia da
crianca. E nesta mencdo, o legislador utilizou um termo bastante
questiondvel, “deficiéncia”. Ndo existe, na psicologia, qualquer referéncia a
esta suposta “deficiéncia”, e sim a uma vulnerabilidade gerada pelo seu
estdgio de desenvolvimento intelectual e por sua inexperiéncia, que a
impede de contrastar, comparar e corretamente julgar a publicidade
(CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2008).

4 LOPES, Cristiano Aguiar. Legislacdo de protecdo de criangas e adolescentes contra publicidade ofensiva: A
situacdo do Brasil e o panorama internacional. Disponivel em
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/3849/legislacao_publicidade_lopes.pdf?sequence=1.
Acesso em 15/11/2012.
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Um antncio publicitdrio que abuse da deficiéncia de experiéncia de uma crianga
constitui um desvio das regras bdsicas do mercado de consumo, portanto proibido pelo

Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Nesta mesma linha de raciocinio, tratando-se de préticas que devem ser
reprimidas, o artigo 39 do Cdédigo de Defesa do Consumidor define o que é vedado ao

fornecedor:

Art. 39 - E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
préticas abusivas:

IV — prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saide, conhecimento ou condi¢ao social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos.

Como ja& mencionado no presente trabalho, a crianca € um ser em fase de
desenvolvimento, portanto, reconhecidamente hipossuficiente na relacio de consumo e

merecedora de protecdo especial contra os abusos publicitarios.

AL . . 5 . A . .
Antonio Herman Benjamin® menciona alguns parimetros especiais que devem

ser observados em relag@o a publicidade voltada ao publico infanto-juvenil:

Tal modalidade publicitdria ndo pode exortar diretamente a crianca a
comprar um produto ou servi¢o; ndo deve encorajar a crianca a persuadir
seus pais ou qualquer outro adulto a adquirir produtos ou servi¢os; nao pode
explorar a confianca especial que a crianga tem em seus pais, professores,
etc.; as criangas que aparecem em andncios ndo podem se comportar de
modo inconsistente com o comportamento natural de outras da mesma
idade.

Da andlise dos artigos 36 e 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor, interpretados
de acordo com as regras de defesa dos direitos da crianga, a publicidade dirigida ao publico
infantil que se aproveite da defici€éncia de julgamento da crianca € uma pratica abusiva,
portanto ilegal, podendo ser tipificada nos crimes previstos nos artigos 67 e seguintes do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 355.
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5.5. CODIGO DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA

Como ja abordado, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitdria
(CBAP), codigo de ética aplicado pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo
Publicitaria (CONAR), aprovado em 1978, traz um importante conjunto de regras a guiar os
preceitos éticos da publicidade brasileira e admite a peculiar vulnerabilidade da crianga em

face da atividade publicitéria.

O Cédigo adota uma defini¢do bastante ampla para publicidade e propaganda,
entendidas como “atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como

promover institui¢des, conceitos ou ideias”.

Como regra geral, € estabelecido que todo antincio deve ser honesto, verdadeiro e
preparado com o devido senso de responsabilidade social, de forma a ndo abusar da confianca

do consumidor.

Artigo 23 — Os antncios devem ser realizados de forma a ndo abusar da
confianca do consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de
conhecimento e ndo se beneficiar de sua credulidade.

O CBAP destina uma secdo inteira para contemplar regras referentes ao
direcionamento da publicidade as criancas. Hé regras gerais, a serem atendidas por todo tipo
de publicidade, e regras especificas, voltadas especificamente para a propaganda de produtos

destinados ao consumo por criangas e adolescentes:

SECAO 11 — CRIANCAS E JOVENS

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

I — Os antncios deverdo refletir cuidados especiais em relacao 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
€ ao meio ambiente;
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b. provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminag@o, em particular
daqueles que, por qualquer motivo, ndo sejam consumidores do produto;

c. associar criancas e adolescentes a situa¢des incompativeis com sua
condic¢do, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condendveis;

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

e. provocar situacdes de constrangimento aos pais ou responsdveis, ou
molestar terceiros, com o propdsito de impingir 0 consumo;

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

g. utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que anilncio 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 situagdes de pressdo psicolégica ou violéncia que sejam capazes
de infundir medo.

I - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e
adolescentes seus anuncios deverao:

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

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

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

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des psicoldgicas
nos modelos publicitarios e no publico-alvo;

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente condendveis.
Parédgrafo 1°

Criancgas e adolescentes ndao deverdo figurar como modelos publicitdrios em
anincio que promova o consumo de quaisquer bens e servigos
incompativeis com sua condi¢do, tais como armas de fogo, bebidas
alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos os demais
igualmente afetados por restricao legal.

Parédgrafo 2°

O planejamento de midia dos andncios de produtos de que trata o inciso II
levard em conta que criangas e adolescentes tém sua atengdo especialmente
despertada para eles. Assim, tais andncios refletirdo as restri¢des técnica e
eticamente recomenddveis, e adotar-se-a a interpretacdo a mais restritiva
para todas as normas aqui dispostas.

Nota: Nesta Secdo adotaram-se os parametros definidos no art. 2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90): “Considera-se
crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”
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Além desses preceitos se suma importancia para a publicidade dirigida a crianga,
o CBAP ainda estabelece algumas outras restricdes a serem observadas pelos anunciantes e
suas agéncias quando da elaboracao de suas estratégias mercadoldgicas e estruturacio de suas

mensagens publicitdrias voltadas a esse publico.

Citando o principio da protecdo a criangas e adolescentes, 0o CBAP prevé algumas
regras especificas no tocante a publicidade de bebidas alcodlicas, determinando, sobretudo,
que esta publicidade ndo deve ter criangas e adolescente como publico-alvo. Os anunciantes e
suas agéncias devem quando da elaboragdo de suas estratégias mercadoldgicas e estruturacao

de suas mensagens publicitarias.

Dessa forma, estabelece que criancas e adolescentes ndo figurem nos antncios de
bebidas alcodlicas, os quais deverdo ser destinados exclusivamente ao publico adulto. Em
seguida, determina que o contetido dos andncios deixe claro tratar-se de produto de consumo
impréprio para menores e nao utilize linguagem, expressoes, recursos graficos e audiovisuais

. . . . .196
predominantemente do universo infanto-juvenil .

O CBAP ainda prevé mais uma restri¢do a publicidade voltada a crianca no seu

Anexo H, referindo-se aos anuncios de alimentos, refrigerantes, sucos e bebidas

assemelhadas.

% Cdodigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria — Anexo “A”: 2. Principio da prote¢ao a criangas e
adolescentes: ndo terad criangas e adolescentes como publico-alvo. Diante deste principio, os Anunciantes e
suas Agéncias adotardo cuidados especiais na elaboragdo de suas estratégias mercadoldgicas e na estruturacao
de suas mensagens publicitarias. Assim: a. criancas e adolescentes ndo figurardo, de qualquer forma, em
anuncios; qualquer pessoa que neles aparega devera ser e parecer maior de 25 anos de idade; b. as mensagens
serdo exclusivamente destinadas a publico adulto, ndo sendo justificavel qualquer transigéncia em relagdo a
este principio. Assim, o contelddo dos anuncios deixard claro tratar-se de produto de consumo imprdéprio para
menores; ndo empregard linguagem, expressdes, recursos graficos e audiovisuais reconhecidamente
pertencentes ao universo infanto-juvenil, tais como animais “humanizados”, bonecos ou animacgdes que
possam despertar a curiosidade ou a atencdo de menores nem contribuir para que eles adotem valores morais
ou habitos incompativeis com a menoridade; c. o planejamento de midia levard em consideragdo este
principio, devendo, portanto, refletir as restricdes e os cuidados técnica e eticamente adequados. Assim, o
anuncio somente serd inserido em programacdo, publicacdo ou web-site dirigidos predominantemente a
maiores de idade. Diante de eventual dificuldade para afericdo do publico predominante, adotar-se-a
programacdo que melhor atenda ao propdsito de proteger criangcas e adolescentes; d. os websites
pertencentes a marcas de produtos que se enquadrarem na categoria aqui tratada deverdao conter dispositivo
de acesso seletivo, de modo a evitar a navegag¢do por menores.
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2. Quando o produto for destinado a crianga, sua publicidade dever4,
ainda, abster-se de qualquer estimulo imperativo de compra ou
consumo, especialmente se apresentado por autoridade familiar,
escolar, médica, esportiva, cultural ou publica, bem como por
personagens que os interpretem, salvo em campanhas educativas, de
cunho institucional, que promovam hébitos alimentares saudaveis.

Além disso, a publicidade desses produtos, de acordo com as orientagdes do
Coédigo, deve abster-se de desmerecer o papel dos pais, educadores, autoridades e
profissionais de saide quanto a correta orientacdo sobre hdbitos alimentares sauddveis e
outros cuidados com a saide, e ainda, se utilizar personagens do universo infantil ou de
apresentadores de programas dirigidos a criancas, deve fazé-lo apenas nos intervalos
comerciais, evidenciando a distin¢do entre a mensagem publicitdria e o contetido editorial ou

da programacao.

Ademais, o CBAP ainda proibe que a publicidade de medicamentos populares
seja feita de modo a induzir o uso de produtos por criangas, sem a supervisao dos pais ou

responsaveis, a quem a mensagem se dirigird com exclusividade.

Nota-se que o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitdria apresenta
regras bastante restritivas em relacdo a publicidade direcionada as criancas e até mesmo
quanto a participacdo desses entes na atividade publicitdria, visando, assim, a protecdo das

criancas frente a atividade publicitaria.

No entanto, ainda vislumbramos diversas publicidades que desrespeitam esses
preceitos previstos no CBAP, bem como nas legislacdes aqui apresentadas que visam

resguardar os direitos das criangas e adolescentes.

Apenas a titulo de curiosidade, vale citar um acordo realizado no Brasil
exclusivamente entre associacdes do setor privado e industrias com o objetivo de estabelecer
mais algumas restricdes quanto a publicidade infantil de alimentos. Em agosto de 2009 foi
um acordo entre ABIA (Associacdo Brasileira de Industria de Alimentos) e a ABA
(Associagdo Brasileira de Anunciantes) em que se estabelece um compromisso de ndo mais

fazer publicidade destinada a criangas com menos de 12 anos em meios de comunicaciao de
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massa que tenha sua audiéncia composta em maior parte por esse publico. Este acordo,
entretanto, se refere somente a produtos alimenticios cujo valor nutricional ndo possa ser
comprovado como satisfatério de acordo com o aval de nutricionistas. As empresas
signatdrias foram Ambev, Batavo, Bob’s, Burger King, Cadbury, Coca Cola Brasil, Danone,
Elege, Ferrero do Brasil, Garoto, General Mills Brasil, Grupo Bimbo, Grupo Schincariol,
Kellogg’s, Kraft Foods, Mars Brasil, McDonald’s, Nestlé¢, Parmalat, Pepsi-Co (alimentos e
bebidas), Perdigdo, Sadia e Uniliver.

5.6. PROJETO DE LEI N°. 5.921/01

Nao obstante a consistente legislacio ja vigente no Brasil, em razdo da
importancia do tema da publicidade dirigida a crianca, diversos setores da sociedade civil t€ém
se articulado no sentido de ampliar e tornar mais eficiente a legislacdo ja aplicavel, fato que

fez surgir alguns projetos de lei sobre o tema, dentre eles, o Projeto de Lei n® 5.921/01.

Em tramitacdo na Camara desde 2001, o Projeto de Lei 5.921/01, de autoria do
deputado federal Luiz Carlos Hauly, sugere acréscimo de um pardgrafo ao artigo 37 da Lei n°.
8.078, de 11 de setembro de 1990, que “dispde sobre a protecdo do consumidor e déd outras

providéncias”.

Art. 1°. O artigo 37 da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a
vigorar com o acréscimo do seguinte paragrafo 2° A:

Art. 37 (...)

§ 2°. A. E também proibida a publicidade destinada a promover a venda de
produtos infantis, assim considerados aqueles destinados apenas as criancas.

O objetivo do deputado era proibir a publicidade destinada a promover a venda de
produtos infantis, ou seja, aqueles destinados apenas as criancas. Na justificacdo da
proposi¢do, o autor argumenta que a publicidade de produtos infantis tem sido utilizada como
uma forma de “coag@o ou chantagem para a compra dos bens anunciados”. Ressalta, ainda,
que em alguns paises ja existe uma regulamentacdo bastante restritiva a publicidade infantil.

Por outro lado, no Brasil, imperaria um “liberalismo total em relac@o a esse tipo de pratica”.
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O texto original da proposta ji foi alterado nas comissdes de Defesa do
Consumidor e de Desenvolvimento Econdmico, Indistria e Comércio, por meio de

Substitutivos.

O Substitutivo ao Projeto de Lei n® 5.921/01, elaborada pela deputada Maria do
Carmo Lara, aprovado pela Comissdo de Defesa do Consumidor, da Camara dos Deputados
Federais em 2008, ndo proibe a publicidade destinada a vender produtos infantis, como no
texto original. Tal proposta define o que pode ser considerada comunica¢do mercadoldgica
voltada a crianca, a partir dos elementos de que esta se vale para prender a ateng¢do deste
publico e se propde a reprimi-la de forma a proteger a infancia dos abusos publicitarios a que
sejam submetidas, evitando que os pequenos sejam colocados na posi¢do de promotores de

vendas, tanto de produtos infantis quanto de produtos para o publico adulto.

O Substitutivo da deputada Maria do Carmo foi encaminhado para a Comissao de
Desenvolvimento Econdmico, Indistria e Comércio que, entendeu o texto proposto pela
deputada como negativo para o processo de desenvolvimento econdmico nacional,
configurando excessiva intervencdo em atividade ja suficientemente regulamentada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Diante deste parecer, foi apresentado mais um substitutivo,

de autoria do deputado Osoério Adriano, que também altera apenas o artigo 37 do CDC.

Em seguida, o Projeto de Lei 5921/01 foi recebido pela Comissao de Ciéncia e
Tecnologia, Comunicagdo e Informdtica (CCTCI), onde se encontra até o momento
aguardando parecer do deputado Salvador Zimbaldi, que foi designado o relator nessa

Comissao.

Em 03 de julho de 2012 foi realizada Audiéncia Publica na Camara dos
Deputados, com o objetivo de discutir os diferentes posicionamentos e argumentos em relagao

a regulamentacio da publicidade voltada ao publico infantil no Brasil.
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Durante a Audiéncia Pﬁblica97, o deputado Salvador Zimbaldi, relator do Projeto
de Lei na Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunica¢do e Informadtica, afirmou que uma

lei sobre publicidade infantil € necessaria.

N6és vamos tentar buscar o melhor para populacdo e particularmente para as
criancas. Hoje, estamos convivendo com a populagdo infantil obesa, por
conta do consumismo, do sedentarismo. O que queremos, na verdade, €
buscar um meio termo para que a propaganda nao venha a ser restrita, mas,
por outro lado, também nao haja um incentivo, um estimulo absurdo ao
consumo, conforme estamos vivenciando hoje.

Ademais, nos dizeres de Domingos Sédvio, Procurador da Republica, “O discurso
comercial, a publicidade ndo sdo protegidos pelos principios da liberdade de expressao
artistica e da liberdade de comunicacdo. A liberdade de publicidade, a liberdade de divulgar, a
liberdade de comunicar ndo € absoluta. Encontra limites/barreiras em nome da democracia e
preservacdo de valores. Isso ndo € censura, € exercicio democrdtico da comunicagdo e da

midia, em respeito aos direitos fundamentais”.

A advogada do Instituto Alana, Ekaterine Karageorgiadis, defendeu a modificacdo
do texto original do projeto para que a proibicdo seja para a publicidade direcionada as
criangas e nio aos produtos infantis. "A publicidade de produtos infantis pode existir desde
que direcionada aos pais. As criancas ndo diferenciam a publicidade da programacdo, elas ndo

tém discernimento e ndo sabem que podem optar por comprar ou nao".

Durante sua participagdo na Audiéncia Publica, o vice-presidente da Associacao
Brasileira de Anunciantes (ABA), Rafael Sampaio, defendeu a combinagdo de normas legais
com a autorregulacdo, negociadas entre as autoridades publicas, mediada pelo Congresso,
com a participacdo das entidades civis que sejam efetivamente representativas do conjunto da
associagdo para, assim, produzir um documento aceitavel em termos de eficdcia e que permita
que se tenha de fato o controle necessdrio para proteger as criangas, sem, no entanto, banir a

publicidade, o que j4 se mostrou ineficaz, como, por exemplo, na provincia do Quebec.

97 2 ;. . ;
Camara Noticia. Disponivel em:

http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/COMUNICACAO/421550-RELATOR-VAI-PROPOR-
REGULAMENTACAO-DA-PUBLICIDADE-INFANTIL.html. Acesso em 03/12/2012.
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Ademais, esclareceu que muitos paises apresentam restricoes em relacdo a
publicidade infantil, sem, no entanto, proibir totalmente a mensagem publicitdria voltada a
esse publico. Excec@o apenas na Noruega, Suécia e a provincia de Quebec, no Canadd, que

proibem qualquer publicidade infantil.

Acrescentou que diversos paises, como Inglaterra, Franca, Irlanda, Bélgica,
Holanda, Austria, Itilia e EUA, apresentam de alguma forma, restri¢des para as publicidades
direcionadas ao publico infantil. Ressalta-se que nos EUA ndo existe legislacdo que regule
propaganda comercial no pais, o controle da publicidade é feito pelas agéncias ou
autorregulacdo. A OMS recomendou que houvesse um processo de regulagdo e a
autorregulacdo combinado. O Parlamento europeu, nesse ano, rejeitou formalmente a

proibi¢cdo de propaganda para as criangas.

Rafael Sampaio, ainda esclareceu que a OMS recomendou que houvesse um
processo de regulacdo e a autorregulacdo combinado e Parlamento europeu, nesse ano,

rejeitou formalmente a proibi¢do de propaganda para as criangas.

Em normas gerais, todos concordam que a infincia precisa ser protegida, o
problema € operacional: como fazer com que a propaganda do bem possa ser
feita, e a que exacerba seja cassada. Se vocé proibe previamente, acaba
impedindo muita coisa positiva’.

Nas inimeras discussdes em relacido ao tema do presente trabalho, representantes
dos consumidores defendem a aprovacdo de um marco legal para regular a publicidade
infantil, por outro lado, o setor empresarial e os publicitdrios defendem a combinacdo da
legislagdo com a autorregulacdo da atividade publicitaria e protecdo dos interesses da crianca

e adolescente.

Entendemos que a protecao dos direitos da crianga perante a publicidade que lhe é
dirigida € de tamanha importancia que ndo se pode dispensar nenhuma forma de controle da

atividade publicitdria. Portanto defendemos ser possivel alcancar uma maior efetividade da

98 2 ;. . ;
Camara Noticia. Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/internet/jornalcamara/default.asp?selecao=materia&codMat=64176&codjor=.
Acesso em 03/12/2012.
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protecdo dos interesses desses pequenos individuos, ainda em fase de desenvolvimento, a
partir da combinag¢do da atuagdo mais eficaz do poder estatal com a autorregulamentacao,

independente de elaborac@o de novas leis mais especificas no tocante a publicidade infantil.

O arsenal juridico atualmente existente no ordenamento pétrio, em especial o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, se aplicado de forma mais eficiente, bastaria para garantir

a protecdo e defesa dos direitos da crianca face aos abusos praticados no meio publicitério.
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6. CONCLUSAO

Inquestiondvel que a publicidade na sociedade moderna tem o objetivo maximo
de estimular o consumidor ao qual se destina a adquirir o produto ou servico objeto do
antncio publicitario. Para tanto, a publicidade utiliza-se das mais variadas técnicas de
marketing para apresentar as qualidades dos bens anunciados, sempre com foco em incentivar
o consumo, criando, muitas vezes, necessidades que nao existiam para determinados

consumidores.

Os estimulos excessivos de consumo das mensagens publicitarias direcionadas as
criangas interferem intensamente do seu desenvolvimento como pessoa. As criangas estdo
sendo alvo de um bombardeio publicitirio, uma vez que diante se sua clara vulnerabilidade e
reconhecida hipossuficiéncia, tornam-se uma fonte imensurdvel de lucro répido e facil para o
mercado de consumo.

A crianca é um ser em pleno processo de desenvolvimento e formacgdo, que
necessita de cuidados especiais para um crescimento sadio, razdo pela qual lhe é assegurada
uma protecdo especial, a qual deve ser estritamente observada quando da veiculacao de uma

publicidade dirigida esse publico.

Conforme analisamos, atualmente, o controle da publicidade direcionada ao
publico infantil no Brasil, é exercido, principalmente pela Constituicio Federal, bem como
pelas normas do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

e, ainda, por meio da autorregulamentacao realizada pelo CONAR.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, como apresentado neste trabalho, instituiu
como abusiva a publicidade que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, enquadrando-a, dessa forma, como uma publicidade ilicita, portanto proibida pela

legislacdo patria.

Eis aqui o grande dilema da publicidade voltada ao publico infantil no Brasil. O

mercado publicitdrio especializado em publicidade infantil se vale, por muitas vezes,
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justamente dessa deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca para criar seus anincios,
e, assim, persuadir esses pequenos consumidores a adquirem por si préprios, ou por meio de

seus pais, os produtos vangloriados nas publicidades.

Diante das abusividades evidenciadas rotineiramente nas publicidades
espalhadas nos diversos meios de comunicagdo, em especial a publicidade voltada ao publico
infantil, drasticamente afetado pelos abusos publicitarios, conclui-se que hd necessidade de
uma maior efetividade na aplicagdo dos meios de controle da atividade publicitdria no Brasil,

visando coibir tais abusos e proteger os interesses das criangas.
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