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RESUMO

A publicidade visa ao lucro atraveés da persuasdao e obtencdo de adeptos aos itens e
comodidades ofertados. Para alcancar este propdsito, em um mercado de muita oferta e
compradores cada vez mais exigentes, 0s anunciantes, ao divulgar seus produtos e servicos,
podem se utilizar de técnicas as quais afetam normas e principios juridicos, principalmente do
direito do consumidor, ademais, pelo fato da crianga ser considerada consumidora atual e
potencial, o direcionamento de publicidade a esta € uma questdo mais delicada devido a sua
vulnerabilidade agravada, e por essa razdo, existe a discussdo em torno da publicidade
comercial dirigida as criancas, uns a seu favor, em defesa da liberdade de expressdo
comercial, outros contra, ha até quem reclame uma maior restricdo e clareza nas normas
existentes, ja que inexiste no ordenamento juridico brasileiro uma norma especifica, ou
mesmo o fim desses anuncios. Por isso, 0 presente trabalho tem como objetivo demonstrar as
formas de regulacdo da publicidade no Brasil, 0os posicionamentos em que se baseiam as
opinides contrarias e favoraveis a restricdo da publicidade infantil, além de relaciona-la com
as praticas abusivas, enganosas e vedadas do Cddigo de Defesa do Consumidor; pretende,
ainda, abordar a liberdade de expressdo comercial defendida pelo setor regulado. Assim,
através do método dedutivo e bibliografico, com a anéalise da doutrina e legislacdo pertinente,
ressalta-se o equilibrio entre o direito de anunciar e a prote¢do da crianca como ser em
desenvolvimento, demonstrando se a liberdade de expressdo comercial resguarda o direito de
anunciar, ou este decorre da livre iniciativa consagrada na Ordem Econdmica brasileira.

Palavras-chave: Crianca. Publicidade. Abusiva. Enganosa.



ABSTRACT

The advertising aims to the profit through the persuasion and obtaining of adeptsto the items
and commodities offered. To achieve this purpose, in a market of large offering and
increasingly demanding buyers, the advertisers, when they disclose their products and
services, they can utilize techniques that affect legal norms and principles, principally, of the
consumer right, besides the fact that the child be considered current and potential consumer,
the targeting of advertising for the child, whose aggravated vulnerability, is an issue more
delicate, and for this reason there is the discussion around the commercial advertising directed
at children, some in favour of the defense of freedom of commercial expression, others
against, there are even those who ask for more restriction and clarification in the existent
norms or the end of the advertisements, because there is not a specific norm in the Brazilian
legal order. Hence, the aim of this research is to demonstrate the regulation forms of
advertising in Brazil, the positions that support the contrary and favorable opinions to the
children’s advertising, besides to relate it with the abusive, deceptive and prohibited practices
of Consumer Protection Code; the research also intends to address the freedom of commercial
expression that is defended by the regulated sector. Therefore, through the deductive and
bibliographic method, with the analysis of doctrine and relevant legislation, it is noteworthy
the balance between the right to disclose and the child’s protection as a human being in
process of development and to demonstrate if the freedom of commercial expression keeps
the right to disclose, or stems from the free enterprise established in the Brazilian Economic
Order.

Keywords: Child. Advertising. Abusive. Deceptive.
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1 INTRODUCAO

A publicidade corresponde a um dos instrumentos utilizados para atingir uma ampla
quantidade de pessoas com o emprego das mais variadas técnicas e 0 uso da criatividade. E
através dela que os consumidores adquirem o conhecimento relativo a determinados produtos
e servicos, suas qualidades e utilidades, mas também € através dela que podem ser repassadas
informacdes inveridicas ou omissas, fato que demonstra os problemas que advieram com 0s
andncios em massa.

Tendo em vista que sua finalidade é a persuasdo do consumidor e a captacdo de
adeptos aos produtos e servicos ofertados, sua veiculacdo pode, em muitos casos, violar
direitos constitucionais e infraconstitucionais, principalmente no ambito das relagdes juridicas
de natureza consumerista. Essas transgressdes sdo mais patentes quando se trata de
publicidade enganosa e abusiva, pois ao usar da engenhosidade, os anuncios podem valer-se
de elementos passiveis de induzir o consumidor em erro, ou influenciar negativamente no
comportamento dos destinatarios das mensagens publicitarias.

A legislacdo pétria reconhece a crianga como ser em desenvolvimento, com auséncia
de capacidade para discernir seus atos, tanto que a elas ndo é dado o direito de celebrar
contratos, por serem absolutamente incapazes, além do sistema da protecdo integral previsto
na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em vista disso,
muitos questionam o fato de a publicidade ser dirigida ao publico infantil ja que as criancas
ndo possuem capacidade para contratar. Nesse questionamento surgem posicionamentos a
favor da restricdo ou até da abolicdo total da publicidade infantil, tendo como principais
argumentos suas influéncias negativas na alimentacédo e atitudes dos infantes, além disso, 0s
atores favoraveis a restricdo desse tipo de publicidade reclamam uma previsdo legal mais
especifica, visto que o tema € exposto de forma genérica no Codigo de Defesa do
Consumidor, embora haja sido editada a Resolugdo n° 163 do Conselho Nacional da Crianca e
do Adolescente, a qual é considerada um avango, porém tem por alguns sua legitimidade
questionada.

Se de um lado tém-se os direitos das criangas em pauta, de outro os direitos das
empresas anunciantes e fornecedores, principalmente o direito a liberdade de iniciativa e
demais previsdes constitucionais que tratam da Ordem Econdmica, sdo chamados de setor

regulado e ndo coadunam com a ideia de intervencdo do Estado para restringir a publicidade
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infantil, nem com o fim desta e nem com uma regulamentacdo legal especifica, sob o
argumento da liberdade de expressdo comercial e censura, além de argumentarem ser
suficientes a autorregulamentacdo publicitaria e a legislacdo em vigor. Entdo serd que a
liberdade de expressao pode ser estendida ao ambito comercial? Serd que a maior atencao por
parte do Estado a publicidade infantil constitui censura? E a Autorregulamentagdo é
suficiente? O principio da funcdo social exerce que papel em relacdo aos atos das atividades
empresarias, principalmente nessas atividades que se direcionam ao publico infantil?

Haja vista que a crian¢a, sem duvida, é um ser em formacao, e que a publicidade ndo
s0 e reflexo da sociedade, mas também a influencia, positivamente e negativamente, ha de se
pensar em seus efeitos quando se pretende atingir quem ndo compreende totalmente os
artificios e estratégias de persuasdo dos andncios, ha de se pensar também no
desenvolvimento econémico sustentavel, com respeito aos direitos dos consumidores e da
coletividade em geral, tendo em vista que a atividade econdmica empresarial produz
crescimento e melhoria das condi¢des de vida onde é exercida, mas quando ndo atende sua
funcdo social, traz prejuizos a coletividade.

Nessa linha de abordagem, a pesquisa tem como escopo analisar a publicidade abusiva
e enganosa, especialmente a voltada para o publico infantil, a questdo da liberdade de
expressao comercial em contraponto com as restriges a esse tipo de publicidade, estudar a
abusividade e enganosidade na publicidade infantil tendo como base a legislacdo vigente e
demais referenciais teoricos. Pretende examinar se a liberdade de expressao justifica a ndo
intervencdo estatal nesses anuncios, com delineamentos referentesaos argumentos favoraveis
e contrarios a restricdo da citada publicidade, descrever as possiveis solucGes viaveis para o
problema abordado com o intuito de equilibrar a liberdade de exercer publicidade e o respeito
aos direitos das criancas.

As analises supracitadas se fazem necessarias porque a questdo da publicidade infantil
é um tema relevante da atualidade, devido aos fortes apelos comerciais dirigidos ao publico
infantil, também em virtude dos debates que ocorrem na sociedade em torno da questdo, a
qual contrapde a liberdade comercial ao sistema da protecéo integral da crianga consagrado no
ordenamento juridico, por isso é necessario um equilibrio para que as empresas possam
divulgar os produtos e servicos, atendendo a funcdo social que lhes é conferida no Texto
Constitucional.

Para tanto, se faz necessaria a compreensdo acerca das legislacdes vigentes e

jurisprudéncia, da doutrina extraida de monografias, teses, dissertacGes, livros, artigos, além
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da consulta a sites eletronicos, analise de dados, documentario e material impresso, a fim de
que se possa realizar o exame dos dispositivos juridicos e promover um alcance que se
conforme com os principios basilares e norteadores da atuacdo do ser humano em sociedade,
além de apresentar 0 embasamento em conhecimentos extraidos de pesquisas cientificas
realizadas por diversos autores, 0s quais proporcionaram sua contribui¢cdo na construcdo da
pesquisa.

Com isso, o trabalho desenvolvido € estruturado da seguinte forma: o primeiro
capitulo abordara os sistemas de regulacdo da publicidade, principalmente a infantil,
abrangendo o controle juridico exercido através de diversas normas, principalmente pelo
CDC, abarcando também o controle realizado pelo Poder Judiciario e a Autorregulamentacéao
do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, regulacdo no direito comparado e
a explanacdo dos argumentos favoraveis e contrarios a restricdo da publicidade infantil; o
segundo capitulo diagnosticara especificamente a publicidade abusiva, enganosa e as praticas
vedadas no diploma consumerista, verificando quais casos se enquadram na publicidade
infantil ilicita e as praticas que ndo devem ser realizadas; oultimo capitulo abordard a
liberdade de expressdo comercial e se sua protecdo € respaldada na liberdade de expressdo ou
na liberdade de iniciativa. Assim,se buscara elementos para que possa haver uma solugdo
viavel que equilibre os direitos dos atores envolvidos, porém que se tenha em consideracdo
que a crianca € um ser em desenvolvimento merecedor de protecao especial pelo ordenamento
juridico patrio e internacional.

Por fim, serdo feitas, ao término do presente trabalho, as consideracdes pertinentes
sem pretender esgotar o tema, pois 0 Direito estd sempre em constante movimento com as
alteracbes sociais e as contribuicbes cientificas da area juridica e outras ciéncias
sociaisaplicadas, humanas e da salde, podem se unir para melhoramento da proposicdo em

questao.
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2 PULICIDADE INFANTIL E OS SISTEMAS DE REGULAMENTACAO

Neste momento, cumpre abordar as formas de regulacdo que em conjunto formam o
sistema misto de regulamentacdo publicitario brasileiro, abarcando as previsdes juridicas, a
autorregulamentacdo, o controle judicial da publicidade, além dos argumentos contrarios e
favoraveis a regulamentacdo publica a qual é feita pelas normas juridicas impostas pelo
Estado.

21 ASPECTOS GERAIS DA PUBLICIDADE E SISTEMA JURIDICO DE
REGULAMENTACAO

A publicidade, sem davida, tem um papel econémico relevante tanto para as empresas
gue produzem os anuncios e as que divulgam, como para os fabricantes, vendedores e
detentores dos produtos e suas marcas, dessa forma, € possivel afirmar de seu conceito que
constitui “[...] toda informagdo ou comunicacdo difundida com o fim direto ou indireto de
promover junto aos consumidores a aquisicdo de um produto ou a utilizagdo de um servico,
qualquer que seja o local ou meio de comunicagéo utilizado” (MARQUES, 2011, p. 829).

Dessa forma, a publicidade diferencia-se da propaganda, pois aquela possui como
finalidade principal a obtencdo de lucro, esta se destina a divulgacdo de ideologias, contudo
0s termos sdo utilizados, por vezes, como sindnimos, sendo a publicidade, ainda, divulgada
através de diversos meios de comunicacdo, sendo que nesta pesquisa considera-se a
publicidade veiculada por qualquer meio de comunicacdo de massa. Nesse aspecto,
coadunando com a distingdo entre publicidade e propaganda, Leal e Barbosa (2014, p.43)

afirmam que:

A publicidade é claramente comercial, voltada a captacdo e adesdo de novos
consumidores, diferente da propaganda, que ndo tem no lucro uma finalidade
explicita. Deve-se ressaltar que a publicidade integra um processo mais abrangente
de estudo de mercado, qual seja, 0 marketing, cujo objetivo, por sua vez, é debrucar-
se sobre as demandas do consumidor, de molde a prover o mercado de produtos e
servicos que atendam a elas.
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Evidencia-se também a distin¢do entre publicidade e marketing, este corresponde a um
conjunto de técnicas que visam estudar o mercado, as preferéncias do consumidor e promover
a producdo, distribuicdo e divulgacdo dos produtos e servigos, aquela visa a divulgacdo desses
produtos e servigcos com o fim de persuadir a aquisi¢do. Diante disso, a publicidade é apenas
uma das ferramentas utilizadas pelo marketing, pois este envolve as atividades comerciais
desde a producdo até o consumo final dos bens e servigos segundo o seu moderno conceito
(DIAS, 2013).

Cumpre salientar que a publicidade infantil ndo se caracteriza somente pela veiculacéo
de produtos destinados as criancas, pois a diferenciacdo se encontra no destinatario da
comunicacdo mercadoldgica, se a inten¢do do anuncio for se comunicar com os impuberes
para conquistar sua atencao e adesdo, restara caracterizada, ainda que os produtos anunciados
ndo sejam destinados a eles, por isso ha andncios que divulgam mercadorias infantis, mas nao
se enquadram no conceito analisado por possuirem outro publico alvo (LEAL; BARBOSA,
2014).

Destarte, como a publicidade infantil ndo é determinada pelos produtos que sdo
veiculados, mas pelo pablico alvo dos andncios, que no caso devem ser as criancgas, o objeto a
ser analisado se torna mais amplo quando se trata de publicidade infantil enganosa ou abusiva,
além de tornar provaveis as violagdes ndo so ao direito do consumidor, mas aos direitos das
criangas consagrados no ordenamento juridico patrio.

Observa-se que no sistema juridico brasileiro inexiste uma lei especifica referente a
publicidade infantil, o que se verifica € um conjunto de normas que sdo utilizadas para a
regulacdo da publicidade direcionada aos infantes, inclusive com regras estabelecidas pelo
proprio setor regulado, representado pelos componentes do Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR).

As entidades que compde o Orgdo supracitado sdo integradas pelas entidades
fundadoras, quais sejam: Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade (ABAP),
Associacao Brasileira de Anunciantes (ABA), Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisdo (ABERT), Associacdo Nacional de Editores de Revistas (ANER), Associagdo
Nacional de Jornais (ANJ) e Centralde Outdoor; e as aderentes, quais sejam: Associagdo
Brasileira de Televisdo por Assinatura (ABTA), Federacdo Nacional das Empresas Exibidoras
Cinematogréaficas (FENEEC) e InteractiveAdvertising Bureau (CONAR, 2016).

Assim, tem-se o sistema misto adotado pelo Brasil, no qual a publicidade é regulada

tanto pelo Estado como pelo setor privado, conforme afirma Torres (2014, p. 51): “para a
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maior parte da doutrina, é o sistema de controle adotado no Brasil, exercido pelo CONAR, de
forma contratual, privada, e pelo Poder Publico, com base nas normas publicas do CDC.” Da-
se principalmente através do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) e do Cdédigo Brasileiro
de Autorregulamentacéo Publicitaria (CBARP).

Além do CDC, principal diploma de regulacdo publica da publicidade, tem-se outras
normas que o auxiliam como as da Constituicdo Federal de 1988 (CF) e Estatuto da Crianga e
Adolescente (ECA), destacam-se também a atuacdo do Ministério Publico através das Acdes
Civis Publicas na defesa dos direitos do consumidor e a Resolu¢cdo n° 163/2014 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA).

Do CDC séao utilizados principalmente, os arts. 36, 37, e 39 o0s quais tratam,
respectivamente, da publicidade abusiva, enganosa, e das praticas abusivas, cujas redagdes
serdo exploradas em momento oportuno.A publicidade, de forma geral, tem sua previsdo no
Codigo supramencionado o qual deixa claro o principio da identificagdo da mensagem
publicitéria e assim dispde no art. 36 in verbis: “a publicidade deve ser veiculada de tal forma
gue o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal.”

Diante do conceito supracitado e da sua previsdo legal, cumpre observar que as
relacbes entre consumidores e fornecedores devem ser pautadas por principios, dentre os
quais se pode destacar: o principio da veracidade, o da boa-fé e da vulnerabilidade. Nesse
diapasdo Torres (2014, p.23) aduz que:

[...] o estudo dos principios informadores de um especifico ramo do Direito é
essencial para a compreensdo de suas regras, servindo ndo s6 como azimutes na
interpretagdo da lei e na solugdo de suas lacunas, mas também como normas
autdbnomas, autoaplicaveis e cogentes como as demais.

Por isso, se faz necessaria a andlise dos principios que informam as relacdes
consumeristas, ligadas principalmente a atividade publicitaria, para que se possa interpretar as
normas juridicas de acordo com as intencGes e objetivos para as quais foram criadas. A base
principioldgica de um ordenamento juridico demonstra quais valores foram elencados como
importantes e essenciais para a sociedade de forma que, através deles, as decisfes possam ser
tomadas com nortes estabelecidos e considerados imprescindiveis para um pais.

Um dos primordiais que deve ser observado na divulgacdo mercadoldgica € o
principio da veracidade, pois a sua observancia pressupde o repasse de informagdes
verdadeiras, e ndo s6, devem também possuir carater comercial facilmente identificavel pelo

consumidor, sendo assim, decorre do dever do fornecedor de repassar informacdes claras,
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corretas, precisas e ostensivas, portanto esta ligado a ndo divulgacdo da publicidade enganosa
(GONCALVES, 2015), a qual sera tratada mais adiante.

Em relacdo ao principio da boa-fé, sua previsao se encontra no Codigo Civil Brasileiro
o qual dispBe no art.113 que: “os negodcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé¢ e os usos do lugar de sua celebragdo” e sua obrigatoriedade estd expressa no mesmo
diploma conforme art.422, in verbis: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e boa-fé”.

Nesse aspecto, deve ser aplicado ndo s6 quando o contrato de consumo foi firmado,
mas também quando dos anincios dos produtos e servigos, pois deve ser observado nas fases
pré-contratual, durante o contrato e também na fase pos-contratual, ndo excluindo em nenhum
momento, portanto, a responsabilidade do fornecedor. Nesse sentido, estatui o enunciado da |
Jornada de Direito Civil n® 25: “o art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo pelo
julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e pos-contratual”; ja o n° 170, da IlI
Jornada de Direito Civil,prescreve: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase
de negociacdes preliminares e ap0s a execucao do contrato, quando tal exigéncia decorrer da
natureza do contrato.”

E valido ressaltar que a tratada pelos diplomas citados constitui a boa fé objetiva, ou
seja, ndo é diagnosticado pela intencdo subjetiva da parte, mas pela sua atuacéo proba e leal,
apesar de a boa fé subjetiva estar enquadrada como elemento integrante da boa fé objetiva
(TARTUCE, 2012). Pode-se dizer que é pré-condicdo abstrata de uma relacdo ideal, pois no
momento em que 0 magistrado se deparar, em um caso concreto, com possivel tipo de abuso,
precisa considerar essa condi¢do a priori em que as partes se respeitam de modo justo e
adequado (NUNES, 2015). Frise-se, ainda, que sua interpretacdo deve ser compativel com o
CDC que em seu art. 4°, 11l o institui como um dos principios base da Politica Nacional das

Relac6es de Consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

[.-]

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relag@es entre consumidores e fornecedores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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J& o principio da wvulnerabilidade previsto no art. 4° |1, do CDC dispbe o
“reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. Nesse passo,
afirma-se que a preméncia na prote¢ao do vulneravel “surge de sua fraqueza diante da outra
parte da relacdo, o que diante do direito pds-moderno faz surgir a necessidade de diferenciar e
assegurar a eles direitos especiais|...]”(MARQUES; MIRAGEM, 2012 apud D’AQUINO,
2015, p. 46). Contudo, a vulnerabilidade ndo seria somente econdmica, mas também fatica,
“técnica, juridica, politica ou legislativa, neuropsicologica, econdmica e social, ambiental e
tributaria”’(MORAES, 2009 apud D’AQUINO, 2015, p. 46). No caso das criangas, tem-se
reconhecido uma vulnerabilidade agravada chamada de hipervulnerabilidade, Marques (2011)
cita como exemplos a publicidade de comida para bebés e a direcionada as criancas, a
autora a descreve como “[...] a situacdo social fatica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou
conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida” (MARQUES, 2011, p. 360).

No que concerne ao principio da protecdo integral da crianca disposto no art. 227 da
CF/88, afirma Elias (2010, p.12) que esta protecdo “ha de ser entendida como aquela que
abranja todas as necessidades de um ser humano para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade”, ou seja, a crianga deve ser protegida em todos os ambitos, ndo somente nas
ocasides em que cometer algum ato infracional, tal principio é consagrado no dispositivo

constitucional com destaque aos responsaveis pela realizacdo desta protecao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

Tem-se também a defesa do consumidor como principio da Ordem Econdmica,
consagrado em seu art. 170, V. Ha também outros dispositivos constitucionais que tratam de
publicidade como os que restringem a publicidade de medicamentos, bebidas alcodlicas,
tabaco, agrotdxicos e terapias, constantes no art. 220, § 4° da CF/88, bem como o inciso Il
deste mesmo artigo que pretende estabelecer meios legais para garantir a familia a defesa
contra programacdes e propagandas de produtos, servi¢os ou praticas nocivas a salde ou ao
meio ambiente.

Em reforco ainda a protecdo integral da crianca, observa-se o0 artigo 1° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o qual prescreve: “esta Lei dispde sobre a protecdo integral a



20

crianca ¢ ao adolescente”, além disso, o seu artigo 71 estabelece que “a crianca e 0
adolescente tém direito a informacdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e
produtos e servigos que respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento”, em
atencdo ao principio do melhor interesse da crianca. Ainda se pode extrair a definicdo de
crianca e adolescente, sendo este o sujeito com idade entre 12 e 18 anos, e aquela, a pessoa
com idade de até 12 anos.

Ja a Resolucédo n°® 163 CONANDA, editada em 2014, tem causado polémica, pois o
seu art. 2° caput, incisos | a IX, deixam claro que seu proposito é a proibicdo total de

publicidade direcionada a crianca, pois assim o referido artigo dispde:

Art. 2°. Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da
crianga e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de
comunicacdo mercadoldgica a criangca, com a intencdo de persuadi-la para o
consumo de qualquer produto ou servigo e utilizando-se, dentre outros, dos
seguintes aspectos:

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

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

111 - representacéo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacdo;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes coleciondveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogdo com competi¢fes ou jogos com apelo ao publico infantil.

Apesar de alguns considerarem essa Resolugdo um avango na protecdo das criancas
contra este tipo de publicidade, o setor regulado, formado pelas agéncias de publicidade e
outras empresas, ndo reconhecem a legitimidade do CONANDA para disciplinar este assunto,
tanto que as pecas e andncios ndo tém obedecido esta determinacédo, pois continuam valendo-
se de mecanismos proibidos no referido regulamento, como por exemplo, personagens de

desenhos animados. Nesse sentido, Lira (2015, p.43) assevera:

A resolucdo n° 163 do CONANDA, embora comemorada por parte da sociedade
civil, composta em sua maioria por coletivos de pais, mdes e educadores e
organizacbes ndo governamentais, militantes pela proibicdo da publicidade
destinada a criangas, nada se alterou no cenario midiatico quanto a veiculagdo de
pecas publicitarias destinadas ao pubico infantil.

Divergéncias doutrindrias também surgiram em relacdo a sua constitucionalidade,
posto que seria inconstitucional porque estaria inovando na ordem juridica em questdo de

matéria publicitaria e ndo apenas regulamentando o dispositivo do CDC que trata da
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deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca (DIAS, 2010 apud PERICO, 2015), por
outro lado, tem-se que ndo ha inovacdo, mas sim uma explicagdo e complementacdo de
conceitos existentes no ordenamento juridico (AZAMBUJA,2014 apud PERICO, 2015).
Diante do exposto, observa-se que, apesar do ordenamento juridico, em muitos de seus
dispositivos, ndo versar especificamente da publicidade infantil, as disposi¢des deixam
transparecer a protecdo integral da crianga quando se trata das relagdes de consumo e dos
anuncios publicitarios, pois o préprio principio citado estatui a protecao total, ndo englobando
somente as criangas que estdo em situacdo de risco ou marginalidade, mas todos os impuberes
e na totalidade de situagdes que possam violar sua dignidade humana, devido a esta falta de
regulamentacdo especifica alguns atores se posicionam no sentido de um maior
disciplinamento ou até total proibicdo desse tipo de publicidade, os respectivos argumentos

serdo tratados mais adiante.

2.2 DO CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO

Em se tratando do controle realizado pelo Poder Judiciério, verifica-se que, dos casos
relacionados a publicidade infantil, poucos sdo encaminhados ao controle jurisdicional do
Estado, pois se pode destacar que de 2012 a 2013 foram detectados, em uma pesquisa nas
instancias superiores, acordaos apenas no Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Tribunal de

Justica do Distrito Federal, conforme relata Torres (2014, p.112):

Os processos julgados pelo Poder Judiciario autorizam a conclusdo que o controle
publico é praticamente inexistente. Em dois anos, como dito, apenas cinco processos
envolvendo o tema foram localizados e em apenas um deles o resultado foi
favoravel a limitagdo da atividade publicitaria.

Percebe-se que os consumidores ou reclamantes, quando encontram algum tipo de
publicidade a qual considera abusiva ou ilicita, preferem dirigir-se ao CONAR e ndo ao
Judiciério, cite-se como exemplo as reclamacdes dirigidas a este Orgdo, oriundas do Governo
Federal e de outras instancias de Governo, dentre elas, destaca-se que todas as vezes que a
Secretaria de Politicas Publicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica identificaram
uma propaganda que consideraram machista, ou transgressora dos direitos da mulher,

recorreram ao referido Orgéo e ndo a Justica (VALENTE, 2015).
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E compreensivel a busca de alternativas para reclamar sobre publicidade abusiva ou
enganosa, tendo em vista a morosidade e o acimulo de processos no Judiciario. Essa
afirmacéo pode ser constatada através do fato de que ingressar com uma demanda judicial em
matéria publicitaria demora de 8 a 10 anos para a emissdo de decisdo em primeira instancia,
enquanto no CONAR dificilmente a demora ultrapassa os 40 ou 45 dias, por isso considera-se
este dado uma importante contribuicdo da autorregulamentacéo para a desoneragao da justica
(CORREA, 2014 apud VALENTE, 2015).

Em relacdo ao controle judicial dos contratos de consumo, evidencia-se que nao ha
controle prévio de violagdo as normas do CDC nem pelo Judiciario e nem pelo Ministério
Publico, porém hoje somente se autoriza o controle judicial, sendo que Marques (2011, p.
1150) destaca que segundo o controle judicial em abstrato “o Ministério Publico ¢ o Unico
legitimado para propor essa acao de controle abstrato dos contratos oferecidos no mercado, a
pedido do consumidor ou a pedido de alguma entidade que o represente”. Assim, evidencia-se
que o projeto do CDC aprovado pelo Congresso Nacional previa um controle prévio
administrativo para os contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais, o qual seria exercido
pelo Ministério Publico e, além disso, haveria também um controle a posteriori, contudo a
citada previsdo foi vetada pelo Presidente da Republica (MARQUES, 2011). Ademais
prossegue a autora (2011, p.1157) aduzindo que:

Os vetos presidenciais aos 8§ 3° do art.51 e 5° do art. 54 retiraram tal possibilidade
de controle administrativo geral e cogente, preferindo optar por um controle
essencialmente judicial, como ¢é a tradi¢do brasileira. Perde-se, assim, em agilidade
nas decisdes. O papel do Ministério Publico continua, porém, decisivo na prote¢do
do consumidor, seja como 6rgdo de conciliacdo, seja como legitimado para a acéo
civil pablica, seja como 6rgdo legitimado para propor a agédo de controle em abstrato
das clausulas abusivas [...]

Apesar de detectar que recorrer a0 CONAR, ou mesmo ao Ministério Publico eao
Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor (PROCON), é mais viavel para protecdo do
consumidor contra a publicidade ilicita, o Judiciario ndo deixa de ter sua relevancia nos
julgamentos, principalmente, de danos difusos e coletivos aos consumidores e condenacéo por
esses danos, especialmente pela ampliacéo atual do debate sobre o tema, exemplo disso é uma
relevante decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o assunto a ser explanada no

segundo capitulo.
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2.3 DA AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA

A Autorregulamentacdo é o sistema em que 0 setor privado estabelece a normas que
devem ser observadas pelas empresas na divulgacdo dos seus produtos e servigos,
estabelecendo uma série de condutas a ser evitadas através de um Cddigo de Etica, assim,
observa-se que o surgimento dessa forma de controle esta atrelado ao aparecimento das
propostas de restricdo a certos tipos de publicidade e também do Codigo de Defesa do
Consumidor. Em relagéo a sua origem no Brasil, dentre as causas que a culminaram, estdo as
seguintes, conforme destaca Narchi (2014 apud VALENTE, 2015, p.92) aduzindo que:

Sobre a origem do modelo autorregulador no pais, Edney Narchi elenca trés causas
principais: a ditadura militar, que censurava a propaganda, os mais de 100 projetos
de lei que tramitavam com o intuito de proibir a propaganda, com destaque para o
Projeto Lindoso, e a chegada, no Brasil, dos movimentos de defesa dos
consumidores, inspirados no cenario americano.

Assim, diante da possibilidade de ter a atividade publicitaria restringida e,
consequentemente, ter seu lucro afetado, os anunciantes decidiram criar um sistema proprio
de regulagdo, por isso se pode afirmar que a intencdo foi promover uma normatizagéo de
condutas éticas entre as empresas, antes que o Estado impusesse regras mais rigidas para o
mercado publicitario, exemplo disso é o Projeto Lindoso acima referido, proposto pelo
Senador do Amazonas José Lindoso, este, em 1960, propds a proibicdo da publicidade de
cigarro o que estimulou a proposi¢do de outros projetos de lei no sentido de restrigdes ou
proibicdes relacionadas a determinados seguimentos ou formatos publicitarios (NARCHI,
2014 apud VALENTE, 2015).

No tocante ao controle privado, tem-se 0 Conselho Nacional de Autorregulamentacédo
Publicitaria (CONAR) e as normas do seu Codigo. Assim, tem-se que este é um Orgdo
“fundado em 1980 e composto por publicitarios e cidadaos de outras profissdes, 0 CONAR ¢é
uma organizacdo ndo governamental que atende a denlncias de consumidores, autoridades,
associados, ou formuladas pela propria diretoria” (CONAR, 2016, p.2). Esta organizacao
julga as dendincias através de seu Conselho de Etica, sendo que quanto as decisbes que podem
ser proferidas, CONAR (2010 apud VALENTE, 2015, p.96) argumenta:



24

O resultado final, a recomendagdo do Conselho, poderad determinar a alteracdo do
anuncio, propor adverténcia do anunciante e de sua agéncia, impedir que ele venha a
ser veiculado novamente e, excepcionalmente, divulgar publicamente a reprovacao
do Conar. Ao contrario, se resultar que o anincio ndo fere qualquer dispositivo do
Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria, a dendncia sera arquivada.

Vale ressaltar que as decisdes citadas possuem carater recomendatorio e nao
obrigatorio, sendo somente aplicadas aos membros do setor regulado que aceitarem de forma
voluntéria a se submeter ao referido Cddigo. Desse modo, esse Orgdo ndo tem poder para
impor a obediéncia de suas decisdes pelos membros, além de que somente estes possuem 0
dever ético de observar as disposi¢cdes autorregulamentares e sofrer as sanc¢des antes referidas,
0 que n&o se aplica a todos os profissionais e empresas (TORRES, 2014).

Outro fato a ser observado nesse tipo de regulacdo é o controle a posteriori no sentido
de que o0 CONAR ndo exerce censura prévia em relacdo aos andncios e por este motivo as
determinacfes das penalidades antes mencionadas somente sdo aplicadas depois que 0s
anuncios foram veiculados e, em muitos casos, varias vezes, em vista disso, criticando a

fragilidade de tal controle, Valente (2015, p. 97) destaca:

Desta forma, o mecanismo de controle a posteriori do Conar é, inclusive, utilizado
estrategicamente pelos préprios publicitarios (e o Conselho tem consciéncia de tal
fato), no intuito de aproveitar-se da “polémica” gerada pela “proibi¢do” de
determinada campanha, através do poder “viral” das Novas Tecnologias da
Comunicagéo.

Dessa forma, acredita-se em uma utilizacdo pelos anunciantes e empresas beneficiarias
dos anuncios, desse controle posterior dos anuncios publicitarios, de forma a beneficia-las,
pois quando um anuncio é retirado de circulacédo ele ja tem atingido um ndmero inimaginavel
de pessoas e geralmente havia tanta criatividade na mensagem publicitaria que muitos
guestionam o fato de haver sido retirada, entdo a polémica causada em torno daquele anincio
que foi proibido de continuar circulando acaba auxiliando a sua propagacdo e a difusdo do
discurso da liberdade de expressédo comercial.

Quanto ao seu Codigo de Etica, tem-se uma parte propria para dispor sobre a
publicidade direcionada a criancas e adolescentes, que é a Se¢do 11, algumas das disposi¢oes
especificas serdo detalhadas mais adiante. Nesse momento cabe refletir somente sobre o art.
37 dessa Secdo o qual determina que nenhum apelo imperativo de consumo deve ser

direcionado diretamente a crianca e ainda determina que a publicidade deve ser utilizada de
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forma a ajudar pais, educadores e autoridades na formacéo da crianga, especificamente quanto

a responsabilidade e consumo consciente, conforme art. 37 in verbis:

Art. 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 antncio dirigira apelo
imperativo de consumo diretamente a crianga.

O Orgdo também apresenta dados de seus julgamentos para reforcar sua importante
atuacdo no disciplinamento do tema, por exemplo, foram abertos 2.920 processos pelo
Conselho entre 1/09/2006 e 21/12/2014, destes, 416 se referiam a publicidade de produtos
para criangas e adolescentes dos quais 243 terminaram com penalizagdo para 0 anunciante
(CONAR, 2015, p.2).

Dentre um total de 294 processos julgados por este Conselho no ano de 2015 destaca-
se que, levando-se em consideragao a porcentagem das decisdes, em primeiro lugar ficaram os
arquivamentos, em segundo as alteracbes, em terceiro as sustacfes e por Gltimo as
adverténcias (CONAR, 2016).

Além disso, observam-se também os processos instaurados pelo Conselho de Etica do
CONAR divididos por midia em 2015, sendo que a televisdo ainda ocupa o primeiro lugar
quando se fala de reclamacdes sobre publicidade, em segundo a internet, em terceiro a midia
exterior, em quarto as revistas, em quinto os jornais, e por Gltimo a radio, apesar de a TV
ainda ser a camped das reclamaces, aponta-se o crescimento de reivindicacdes relacionadas a
publicidade na internet (CONAR, 2016). Das informacOes apresentadas, evidenciam-se
também os pontos do Quadro 1 (Julgamentos realizados pelo Conselho de Etica do CONAR
em 2015):

Quadro 1 - Julgamentos realizados pelo Conselho de Etica do CONAR em 2015

No ano passado, reclamacdes contra pecas publicitarias no meio internet igualaram aquelas contra andncios
veiculados em TV

Consumidores continuam dando origem a maioria dos processos abertos pelo CONAR. Eles foram responsaveis
por 128 dos 241 processos instaurados em 2015.

Conselho de Etica realizou 111 sessdes de julgamento ao longo do ano passado, nas cAmaras de S&o Paulo,
Porto Alegre, Brasilia e Recife.

Ao longo de 2015, foram 294 processos julgados pelo Conselho de Etica; 56% deles terminaram com
penalizagdo para 0 anunciante.

Apenas em Setembro o Conselho debateu e votou 50 processos.

133 Conselheiros estiveram presentes ao menos uma das sessdes ao longo do ano.

CONAR promoveu 53 reunides de conciliagdo em 2015, nimero s6 superado pelas 65 de 2013.

Fonte: CONAR (2016)
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Sendo assim, percebe-se que o CONAR tem proporcionado sua contribui¢do para a
apuracao e julgamento de proposicdes relacionadas a publicidade em diversos tipos de midia,
contudo vé-se que o numero de arquivamentos representa quase a metade das decisdes em
relacdo as outras penalidades, ha de se pensar e buscar as razfes dessa elevada quantidade de

processos arquivados que resultam em nenhuma punicgéo para a empresa anunciante.

2.4 DA REGULACAO DA PUBLICIDADE NO DIREITO COMPARADO

Destaca-se a pesquisa sobre a regulacdo da publicidade infantil de alimentos em
diversos paises, realizada pela Harvard Law and International Development Society para a
ANDI e Instituto Alana, tendo esse estudo finalizado no ano de 2010. Os paises analisados
foram Canada, Australia, Estados Unidos, Suécia, Fran¢a, Alemanha ¢ Reino Unido, “a
ANDI e o Instituto Alana escolheram estes paises por acreditarem que as politicas ali
desenvolvidas pudessem se constituir em base util para a discussdo da tematica no Brasil”
(ANDI; INSTITUTO ALANA, 2010 apud HENRIQUES; VIVARTA, 2013, p.84).

Diante disso, com base nos resultados obtidos com a pesquisa, cabe apresentar o
Quadro 2(Regulamentacdo da publicidade infantil de alimentos em diversos paises do

mundo):

Quadro 2 - Regulamentacdo da publicidade infantil de alimentos em diversos paises do
mundo

PAIS PROIBICAO TOTAL RESTRICOES
Somente na provincia de Quebec e | Aprovagdo prévia de andncios direcionados a
referente & publicidade direcionada | criancas e representagdo de alimentos no contexto de
a criancas menores de 13 anos de | uma dieta equilibrada exigidos por codigos
idade. autorregulatorios.
Sistema misto que estabelece restricdes quanto ao
Australia Né&o horério e uso de personagens populares, além da
fiscalizacdo do governo para com os anunciantes.
Tempo destinado a publicidade, sem restricdo quanto
Né&o a contetdo da publicidade de alimentos ou bebidas
altamente caldricas.
Todos os Estados-membros adotam algum tipo de
regulamentacdo de acordo com a diretiva MAS
(Servicos de Midia Audiovisual) a qual estabelece o
N&o incentivo aos estados-membros da
autorregulamentacdo da publicidade direcionada a
criangas, inclusive alimentos e bebidas pouco
saudaveis

Suécia Sim Proibicho de todos o0s comerciais televisivos

Canada

Estados
Unidos

Unido
Européia




Continuacdo Quadro 2 - Regulamentacdo da publicidade infantil de alimentos em diversos 27
paises do mundo

direcionados a criancas, incluindo as de alimentos e
bebidas conforme a Lei de Radio e Televisdo

Ndo ha restricdo especificamente a publicidade
infantil, porém o governo francés exige que todos 0s
Franca Né&o gue anunciam alimentos industrializados e bebidas
adocadas devem incluir uma de quatro mensagens de
salide ou pagar multa.

Sistema autorregulatério com regras sobre a
publicidade de alimentos e bebidas adstrita a
publicidade que incentiva a crianca a comprar ou
solicitar aos pais que comprem.

A publicidade ndo televisiva é autorregulamentada, a
televisiva possui um sistema regulatério conjunto; a
agéncia regulatoria do governo proibiu a publicidade
de produtos com alto teor de gordura, sal e agUcar
para criangas sendo o0s 6rgdo regulatorios
responsaveis por implementar; alguns cddigos
autorregulatérios proibem incentivo a compra ou
consumo de quantidades excessivas de alimentos, uso
de celebridades do mundo infantil na promocdo de
alimentos muito caldricos a criangas pequenas ou
incentivo para que as criangas solicitem aos pais a
compra de produtos.

Fonte: HENRIQUES (coord.) (2013).

Alemanha Nao

Reino Unido Nao

Em relacdo aos dados da regulamentacdo da publicidade infantil em diversos paises do
mundo apresentam-se dados de outros paises ndo mencionados no quadro anterior, auxiliando,
assim, a complementacéo das informacdes. Nessa perspectiva, na Noruega ha a proibicdo da
publicidade de produtos e servicos direcionados as criangas menores de 12 anos e durante 0s
programas infantis, ndo podendo ultrapassar 15% da programacao diaria; na Irlanda é proibida
a publicidade ao longo de programas infantis na TV aberta, esta possui semelhanca com o
disciplinamento da Dinamarca no qual € proibida durante programas infantis nos 5 minutos
anteriores ou posteriores a estes; na Italia proibe-se sua veiculacdo durante os desenhos
animados; na Austria, em Portugal e Luxemburgo hé a proibicdo de qualquer publicidade nas
escolas; na Grécia a proibicdo atinge os anuncios de brinquedos os quais ndao podem ser
veiculados entre 7h e 22h, mas essa restricdo para outros produtos estd em fase de estudos; no
Chile s&o proibidas aquelas que induzam as criangas a consumirem “junkfood” (INSTITUTO
ALANA, 2009 apud LIRA, 2015).

Dentre os modelos de regulamentagdo adotados por varios paises, percebe-se que, na
maioria, ndo ha total proibicdo da publicidade infantil, mas uma rigidez maior para a sua
veiculacdo, principalmente quanto aos horarios de veiculag¢éo, ou da proibicdo de anincios em
programas infantis e nas escolas, percebendo-se que a maior parte dos paises indicados trata,
com maior frequéncia, da publicidade na televisdo, ademais se constata a presenca atuante de

Orgaos autorregulamentares.
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25 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS: REGULAMENTACAO
VERSUSLIBERDADE DE EXPRESSAO

No Brasil, tem havido um forte apelo pela regulamentagéo ou restricdo da publicidade
direcionada ao publico infantil, isso devido ao seu carater persuasivo e sua capacidade de
influenciar escolhas e comportamentos, aléem da divulgacdo da logica consumista nos
discursos publicitarios que procuram transformar desejos em necessidades, criar padrbes e
esteredtipos, fascinar até os mais resistentes aos apelos mercadoldgicos, assim, Sampaio
(2013 apud LIRA, 2015, p.33) aduz-se que:

Seduz nossos sentidos, mexe com nossos desejos, resolve nossas aspiracdes, fala
€Om nosso inconsciente, nos propde novas experiéncias, novas atitudes, novas acgdes.
Por mais defesas que possamos construir, por mais barreiras que levantemos, sempre
h& um andncio que fura o cerco, o comercial que ultrapassa os muros, a ideia que
interfere em nossa vontade.

Dentre seus defensores esta principalmente o Instituto Alana, criado em 1994, o qual
constitui uma Organizacdo ndo-governamental que possui projetos relacionados a defesa dos
direitos das criancas, sendo um desses projetos o Criangca e Consumo o qual € utilizado para
debater sobre a publicidade infantil e a relacdo entre criangas e consumo através de pesquisas,
publicacbes, recebimento de denincias sobre publicidade infantil abusiva e promocao de
acoes juridicas (INSTITUTO ALANA, 2016).

Os argumentos para uma restricdo a este tipo de publicidade s&o diversificados, um
dos mais debatidos é a influéncia que o marketing e a publicidade exercem nas escolhas
alimentares das criangas contribuindo para o crescente problema da obesidade infantil. Além
desse, outros problemas sdo atrelados ao direcionamento de publicidade aos infantes como: o
consumismo em criancas e adultizagédo precoce.

Todas as consequéncias citadas devido a exposicdo de impuberes ao marketing e
publicidade sdo atreladas a incapacidade de criancas muito pequenas compreenderem o
carater persuasivo dos anuncios e quanto as criancas mais velhas é posto o fato de serem
facilmente influenciadas mesmo que ja possuam alguma compreensdo dessa intencionalidade,
nesse aspecto, Linn (2009 apud D’AQUINO, 2015, p.26) observa que:

Criangas muito pequenas ndo conseguem distinguir entre os comerciais e a
programacgdo, e aproximadamente até os oito anos, as criangas nao entendem a
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intencdo de persuadir — a base fundamental da publicidade. N&o apenas isso, elas
tém uma tendéncia de acreditar no que véem, tém mais dificuldade em adiar um
prazer, e estdo mais a mercé das proprias emocdes do que as criancas mais velhas.
Apesar de sua capacidade de raciocinar ser maior do que a de seus irmaos e irmas
mais novos, os pré-adolescentes e adolescentes sdo vulnerdveis a pressdo dos
colegas, aos horménios em ebulicdo e a necessidade muitas vezes urgente de
estabelecer uma identidade separada da dos pais — o que pode confundir seu
discernimento e torna-los suscetiveis a manipulacdo do marketing.

Destaca-se ainda que aos 12 anos de idade compreende-se a entrada no estagio do
pensamento operatorio no qual a criancas conseguem distinguir entre realidade e publicidade,
além de perceber sua intencionalidade. Estas conclusfes em relacdo a compreensdo dos
anancios publicitarios de acordo com a faixa etaria decorrem da teoria dos estigios de
desenvolvimento cognitivo apresentadas por Jean Piaget, a qual é utilizada nos estudos sobre
as influéncias psicoldgicas e neuroldgicas da publicidade em criancas (D’AQUINO, 2015).

Com relacdo especificamente a obesidade, no Brasil, principalmente em criancgas, 0
seu aumento tem preocupado, pois os dados da Pesquisa de Orcamentos Familiares (POF),
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), entre 2008 e 2009,
demonstram que o “excesso de peso em criangas de 5 a 9 anos de idade cresceu de forma mais
acelerada que nas demais faixas; excesso de peso e obesidade mostrou crescimento em todas
as idades, classes de rendimentos e Regides e quando a situagdo ¢ urbana e rural” (IBGE,
2010, p.38). Diante da realidade constatada por esta pesquisa, estudos sdo realizados para
reforcar a ligacdo entre o apelo de consumo dirigido as criangas e as escolhas alimentares
destas.

Percebe-se que esses estudos levam em consideracdo a publicidade de alimentos
veiculada pela televisao, pois apesar de haver outras formas de divulgacéo desses anincios as
criangas despendem horas em frente & TV, “cerca de 5 horas diarias” (HENRIQUES;
GONGCALVES, 2013 apud TORRES, 2014, p.11), sendo, portanto, este 0 meio midiatico
mais considerado quando dessas pesquisas. Dessa feita,apresenta-se uma pesquisa de
doutorado na qual se avaliou a publicidade de alimentos veiculada na TV aberta brasileira e 0s
habitos alimentares de 600 criancas em Ribeirdo Preto — SP, dentre as conclusfes destacou-se
que 34,5% dos anuncios se tratavam de alimentos ou bebidas alcodlicas e, em relagdo aos
alimentos, 57,8% era de gorduras, 6leos e doces, ademais se considerou que a publicidade de
alimentos na televisdo € um fator de predisposi¢cdo ao aumento de peso e obesidade e deve ser
relevado pelos pesquisadores, educadores e legisladores (NASCIMENTO, 2007 apud
D’AQUINO, 2015).
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Cite-se pesquisadores os quais realizaram uma investigagdo da escolha de alimentos
relacionando-a a dois fatores: a exposi¢cdo a publicidade e estado nutricional das criancgas, 0
que resultou na constatacdo de que as que foram expostas a desenhos com publicidade de
alimentos ingeriram mais calorias em relacdo as submetidas aos anuncios de brinquedos,
sendo que as criangas com sobrepeso foram mais influenciadas e consumiram mais lanches
altamente caléricos (HALFORD ET AL., 2007 apud UEDA; PORTO; VASCONCELOS,
2014).

Na mesma esteira, destaca-se que os anuncios de alimentos correspondem a cerca de
50% da publicidade infantil, e apesar desta ndo constituir a razdo Unica da obesidade em
criancas, é apontada por pesquisadores como forte influenciadora dos habitos alimentares néo
saudaveis e com o aumento progressivo da obesidade infantil ocorrido nos Gltimos anos
(MONTEIRO, 2009; VALOIS, 2013 apud LIRA, 2015). Ainda sobre a influéncia que a
publicidade de alimentos exerce sobre as criangas Henriques (2013 apud REIS; RICHTER,
2014, p.10) assevera que:

A disseminacédo de valores consumistas desde a infancia, preocupa ndo apenas por
que aumenta o consumo de fato, mas também por que forma habitos que serdo
levados para toda a vida. Em particular a publicidade de alimentos e bebidas
altamente caldricas e de baixo valor nutricional tem incrementado sobre maneira a
difusdio de uma verdadeira epidemia de obesidade e doengas crbnicas nao
transmissiveis — um problema de saude publica [...].

Outro problema apresentado é a adultizacdo ou erotizacdo precoce as quais estimulam
as criancas a possuirem comportamentos adultos e sensualizados, tratando desse aspecto, tem-
se que a adultizacdo precoce é um aspecto comumente relacionado com a publicidade infantil
e pode se dar através da representacdo das criancas como miniadultos, principalmente em
relagdo as meninas, e também pelo estreitamento entre as fases da infancia e adulta através
dos habitos do consumo (SCHOR, 2009; LINN, 2006; FERREGHET, 2014 apud LIRA,
2015).

Considerado como o propulsor de todos os problemas ja citados é o consumismo, este
consumo exacerbado de bens pelas criancas é apontado como uma das caracteristicas
negativas impulsionadas pelos andncios publicitarios, nesse sentido, Lessa (2011) explica que
0 consumismo advém do objetivo difundido pelo mercado publicitario que ¢ o consumo
exagerado, essa difusdo ocorre através do bombardeio de anincios infantis os quais repassam

a ideia de que a felicidade esta atrelada a aquisi¢cdo do produto anunciado, entéo se relaciona o
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estado de espirito ao consumo tornando-a compulsiva.Nessa mesma linha, Paiva (2016,
p.243) afirma:

Com verdades fabricadas pela publicidade, o consumismo imp8e a infancia a
experiéncia do pensamento anticultural, limitador da aprendizagem metacognitiva e
inibidor da vida comunitaria integral e integradora dos meios sociais, tanto fisicos
quanto virtuais. Asfixia o ludico, reduz seus seguidores ao instinto de sobrevivéncia
e constitui fonte de poder para quem o patrocina.

Observa-se que o consumismo padroniza 0s comportamentos e por isso reduz a
capacidade de criatividade das criancas, pois divulga modelos pré-determinados a serem
seguidos que ndo deixam espaco para que haja um posicionamento critico diante das
informacdes repassadas e por isso é fonte de poder, pois ndo se contrapde ao que ja é
socialmente aceito, além da promocdo de objetos, como videogames e brinquedos, que
exigem nenhum esforc¢o intelectual, apenas mecanico.

Nesse diapasdo, a autorregulamentacdo publicitaria exercida pelo CONAR ¢
insuficiente, pois a pratica tem revelado essa insuficiéncia devido ao fato desse sistema ser
regido pelos interesses privados do setor regulado, além de sua eficacia ndo ser abrangente
para todas as empresas de diversos ramos e anunciantes (HENRIQUES 2010 apud SILVA,
2011).

No que concerne aos argumentos contrarios a regulamentacao, a defesa da liberdade
de expressdo comercial e o rechaco as ideias que culpam a publicidade por todos os
problemas ja dantes referidos sdo os principais pontos ressaltados pelo setor regulado, além
disso, defende o sistema misto de regulacdo publicitaria como a melhor forma de protecdo dos
consumidores contra as abusividades e ilicitudes na publicidade, ressaltando, ainda, que a
atuacdo do CONAR e seu Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria tem sido suficientes
para o controle da publicidade em conjunto com o controle publico, ao passo que afirmam a
importancia da publicidade para o desenvolvimento econdmico da sociedade.

O principal defensor da ndo restricdo da publicidade infantil € 0 CONAR que, por sua
vez, é formado por varias empresas dos ramos de brinquedos e alimentos, da publicidade,
dentre outras. Na esteira da defesa da liberdade de expressdo, e tratando da colegcdo de
decisdes do referido Conselho, sobre o conjunto de julgados, 0 CONAR (2015, p.3) afirma

que:

Expressa também a nossa disposicéo de defender a liberdade de expressdo comercial
e a relevancia socioecondmica da publicidade para a sociedade contemporénea,
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porque o Conar acredita que cidaddos responsaveis e consumidores conscientes
dependem da informacdo e que a falta dela prejudica-lhes a autonomia e a liberdade
de escolha.

O Conselho também defende o sistema misto de regulamenta¢do quando afirma que “o
sistema misto de legislacéo e autorregulamentacéo garante integralmente o consumidor contra
eventuais abusos da publicidade” (CONAR, 2015, p.7). Destaca a publicidade como
promotora de desenvolvimento econdmico, além de necesséria para fornecer informacéo aos
consumidores 0s quais, conseguintemente, poderdo fazer melhores escolhas. Assim, o
CONAR (2015, p.7) ressalta que:

[...] a publicidade é importante para o progresso da sociedade. Numerosos estudos
comprovam a forca da publicidade como motor de mercados, de qualidade de vida,
de crescimento material e humano. As pessoas consomem melhor com informacéo.
O processo de consumo comeca, normalmente, nos meios de comunicacdo, com a
oferta de novidades, vantagens, especificagbes, precos, descontos, parcelamentos,
brindes etc., que geram facilidade, comodidade, conforto, seguranca etc.

Rebatendo a acusacdo da publicidade como forte influenciador da obesidade infantil e
ressaltando que apenas dois paises baniram a publicidade infantil de alimentos, procuram
demonstrar que as medidas de restricdo sdo ineficazes. Dessa forma, 0 CONAR (2015, p.9)

declara que:

[...] para muitos, andincios de alimentos e refrigerantes tornaram-se vildes que
precisam ser banidos com a maior brevidade possivel e sem maiores discussoes,
como se essa medida fosse capaz de acabar com a obesidade. Esta tese ndo esta
prosperando. Apenas a Suécia e uma das dez provincias do Canadd — Quebec -
impuseram o banimento da publicidade de produtos e servicos dirigidos a criangas e
adolescentes e assim mesmo em condigBes limitadas. Em contrapartida, a China,
depois de discutir longamente a questdo, estimulou a autorregulamentacdo para a
publicidade.

Diante das informacGes, dados e posicionamentos demonstrados, verifica-se que o
assunto é controverso e que a regulamentacdo existente no pais, apesar de ter um papel
relevante, possui alguma incompletude que acaba por favorecer interpretagdes divergentes
sobre as normas protetivas da crianca presentes no sistema juridico brasileiro, sendo assim,
cumpre verificar esses pontos que deixam a desejar no disciplinamento do tema e interpreta-
los conforme os principios regentes da legislacdo consumerista e de protecdo da crianca,
tendo em vista a situacdo de vulnerabilidade desses sujeitos, o que sera feito no capitulo

seguinte.



33

3 PRATICAS VEDADAS PELO CDC: PUBLICIDADE ABUSIVA E ENGANOSA

Nesse momento, cabe apresentar os delineamentos concernentes a publicidade abusiva
e enganosa e em qual caso se enquadraria a publicidade infantil se utilizando para tanto,
primordialmente, das previsdes do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas também dos
dispositivos autorregulamentares relacionados aquele diploma, além de algumas decisGes

jurisprudenciais sobre o tema.

3.1 DELINEAMENTOS DA PUBLICIDADE ABUSIVA E ENGANOSA

A abordagem das modalidades ilicitas de publicidade se faz necessaria para que se
possa averiguar a consisténcia de argumentos que dizem ser a publicidade infantil totalmente
abusiva, ou se apenas em alguns casos o0 sdo, dentre as quais se destacam, nesse momento, as

abusivas e enganosas, com disciplinamento no art.37 do CDC, in verbis:

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

81°. E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagdo de carater
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, pre¢o e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos.

§2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade, discriminatéria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salde ou seguranca.

83°, Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

A modalidade enganosa possui como efeito segundo Nunes (2015, p.549): [..]
“induzir o consumidor a acreditar em alguma coisa que ndo corresponda a realidade do
produto ou servi¢o em si, ou relativamente a seu preco e forma de pagamento, ou, ainda, a sua
garantia etc.” Ressalta-se que ndo ha necessidade de haver dano efetivo ao consumidor, basta
haver a potencialidade deste, sendo o potencial um requisito de ilicitude desse tipo de
publicidade (DIAS, 2013). Quanto aos dois tipos de enganosidade, Dias (2013, p.102)

assevera que:
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Assim, de acordo com a referida norma legal, poderd haver publicidade enganosa
por meio da veiculacdo de informacdo, total ou parcialmente, falsa, induzindo
positivamente o consumidor em erro no tocante as diversas caracteristicas do
produto ou servico anunciado (enganosidade por comissdo), como também por meio
da veiculacdo da informacdo verdadeira, mas que ainda assim induza o consumidor
em erro se, por exemplo, deixar de informar sobre algum dado essencial do produto
ou servico, isto é, sobre algum dado que constitua informacdo relevante ao
consumidor no momento de sua escolha (enganosidade por omisséao).

Pode-se observar do dispositivo alhures que é enganosa a publicidade que, por a¢do ou
omissdo, induza o consumidor em erro, de forma que se este ndo estivesse com uma Vvisao
falsa ou deturpada da realidade ndo realizaria 0o negécio de consumo, sendo que ndo ha
necessidade da publicidade vincular somente informacdes falsas, pois ao repassar informagoes
verdadeiras, mas omitir alguma, total ou parcialmente, se tem a enganosidade por omisséo.

Em se tratando de publicidade abusiva prescreve Marques (2011) que a publicidade
abusiva € aquela antiética, a qual viola a vulnerabilidade do consumidor e os valores
essenciais da sociedade, cita a protecdo a crianca e ao adolescente como um dos valores

protegidos contra a abusividade. Assim, Dias (2013, p.165) afirma:

O referido §2° ndo traz em seu texto normativo um conceito preciso de abusividade,
mas a partir das situagdes nele exemplificadas, pode-se definir como abusiva toda
publicidade que contrarie o sistema valorativo que permeia o ordenamento juridico
da nossa sociedade, sobretudo nos mandamentos da Constituicdo Federal e das leis,
tais como o valor da dignidade da pessoa humana, da paz social e da ndo
discriminacéo [...].

Evidencia-se que esta publicidade ndo possui descricdo tdo objetiva quanto a
publicidade enganosa, pois nesta analisa-se as informacdes repassadas pelos anuncios seja
através de palavras, imagens ou cores, naquela verifica-se se os valores sociais juridicamente
protegidos foram violados o que, por vezes, necessita de valoracdo em cada caso concreto,
fato que ndo autoriza a utilizacdo indiscriminada da subjetividade, mas a afericdo de
potencialidade de dano a valores comuns a toda coletividade e ndo a determinados individuos
(DIAS, 2013).

Cumpre observar que, mesmo 0s que ndo sdo considerados consumidores, efetivos ou
potenciais, sdo reconhecidos como atingidos por eventual publicidade enganosa ou abusiva
simplesmente por estarem expostos, conforme tem prevalecido na jurisprudéncia
(MARQUES, 2011), cite-se um caso exemplificativo de publicidade infantil abusiva

envolvendo a afirmacgdo exposta: “[...] como se demonstrou no leading case ‘Nestlé e
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APC’em que foram considerados consumidores criangas pobres, que ndo ‘contratavam’ ou
‘consumiam’ tais produtos” (MARQUES, 2011, p.837).

Dessa forma, o caso supracitado considerou que mesmo aquelas criangas que néo
possuem condi¢des de comprar chocolates em um supermercado, merecem a protecdo de sua
dignidade humana, em virtude do estimulo de um comportamento socialmente condenavel a
qualquer ser humano, independente de sua classe social. Ainda sobre o anincio
supramencionado, Jayme (1999 apud MARQUES, 2011, p.837) assegura que:

No Brasil, a visdo [de consumidor] também ¢é diferente. O direito brasileiro de
protecdo ao consumidor distingue entre criancas e adultos. Abusivas sdo as
publicidades que usam ou a abusam da pobreza das criangas (art. 37, 82°, do CDC).
Em um caso célebre, tratava-se de uma publicidade de chocolates, que animava as
criangas a arrombar um supermercado. A reagdo do direito brasileiro colocou em
primeiro plano a dignidade dos pobres.

Destaca-se também que, de forma explicita, somente a publicidade abusiva encartada
no artigo 37, 82° do CDC faz menc¢do a crianca, afirmando que esta ndo possui total
capacidade de discernimento e, portanto, a publicidade que se valha dessa deficiéncia é
abusiva, porém nada impede que outras praticas vedadas pelo CDC, inclusive enganosas,
sejam, no caso concreto, verificadas quando direcionadas ao publico infantil conforme destaca
Dias (2013, p.194):

Cumpre anotar que, afora o referido § 2.° do art. 37 da lei consumerista, nao
encontramos na legislacdo brasileira outras normativas especificas relacionadas a
publicidade infantil, cabendo, pois, ao julgador, no exame do caso concreto, avaliar
e definir as situacOes de abusividade direcionadas as criancas.

Sendo assim, verifica-se do dispositivo analisado que pouco se aborda a publicidade
infantil, ficando a cargo do julgador interpretar o CDC, sistematicamente com 0s demais
diplomas juridicos, para a verificacdo do engquadramento do anuncio questionado como
abusivo ou ilicito, e quanto as préaticas abusivas somente o artigo a seguir mencionado possui
alguma relagdo com o tema, embora ndo expresse a palavra crianca.

Dentre as préaticas abusivas elencadas pelo CDC no art. 39, esta a vedacdo, no inciso
IV, de o fornecedor “prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus produtos ou
servicos”. Fica claro que a idade é um fator considerado na definicdo de alguma préatica

abusiva realizada pelo fornecedor, consequentemente o dispositivo em tela busca proteger de
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forma especial criancas e idosos, os quais sdo considerados vulneraveis nas relagdes
contratuais.

Desse modo, se reconhece uma condicdo especial da crianca, embora nao explicita,
nesse sentido, Marques (2011) ressalta a possibilidade de quando da reforma do CDC, o rol
de préticas abusivas elencadas no referido artigo 39, seja reforcado para conferir uma
protecdo maior as criangas e outras pessoas consideradas hipervulneraveis.

Tendo em vista a previsdo da publicidade abusiva e enganosa no ordenamento juridico
brasileiro, ha aqueles que defendem ser a publicidade infantil, por si s, abusiva e por isso
defendem que haja sua restri¢do ou proibigéo, pois “[...] tais orientagdes ddo conta de que toda
e qualquer publicidade destinada a criancas é essencialmente abusiva, uma vez que elas nao
possuem o discernimento necessario para compreender a publicidade de forma plena”
(HENRIQUES apud LIRA, 2015, p. 40).Em vista disso, Henriques, Britto e Sampaio (2012,
2010, 2004 apud LIRA, 2015, p.40) admitem que:

[...] defensores de uma regulamentacdo especifica para a publicidade infantil
consideram que o sistema misto de regulacdo da publicidade é ineficiente, por ndo
especificar os reais contextos em que a publicidade é de fato condenavel e abusiva, 0
que, por sua vez, da margem para multiplas interpretacdes.

As consequéncias juridicas da préatica dessas publicidades decorrem de sua ilicitude e
sujeicdo do anunciante a responsabilidade objetiva, evidenciando esta modalidade quando se
trata de efeitos civis, pois ao se tratar de efeitos penais, deve-se perquirir o dolo ou culpa
(DIAS, 2013), sendo assim, prossegue a citada autora (2013, p. 298):

Né&o se torna necessario aqui investigar, portanto, a boa ou ma-fé do anunciante e
sua intencdo em querer enganar oS consumidores ou desrespeitar valores
fundamentais do ordenamento juridico. A verificagdo de dolo ou culpa do
fornecedor podera se mostrar Util apenas como parametro para o arbitramento do
quantum indenizatorio, mas ndo para fins de sua responsabilizagdo civil, sempre
existente quando demonstrada a relacdo de causalidade entre a publicidade e o dano.

Essa previsdo encontra respaldo no art. 6°, VI do CDC o qual prescreve que “¢é direito
basico do consumidor a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”. Destaca-se, portanto o dano moral difuso que é observado
contra uma coletividade indeterminada e que estd indiscutivelmente sujeito a reparacéo,

conforme a licdo de Dias (2013, p.306):
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[...] a protecdo contra a publicidade enganosa ou abusiva pertence justamente a
categoria dos interesses difusos. Verifica-se, nesta atividade, a indeterminabilidade
dos seus destinatarios, a indivisibilidade do objeto tutelado, bem como o fato de seus
sujeitos estarem unidos pela mesma circunstancia de fato, ou seja, pelo fato de
estarem expostos a mensagem publicitaria.

Assim,quando se trata de publicidade enganosa o dano individual é mais facilmente
identificado, pois ocasiona perda patrimonial ou até mesmo lesdo moral para o consumidor ou
consumidores especificados, entretanto, em se tratando da publicidade abusiva, a identificagdo
da violacdo aos valores que ocasionam prejuizos a toda coletividade, é mais dificultosa, mas
ndo deve ser afastada a priori (DIAS, 2013).

Portanto, dissecadas a abusividade, enganosidade e préaticas vedadas pelo CDC,
cumpre verificar se a publicidade direcionada ao publico infantil é totalmente vedada e, se ndo
é, quais seriam as praticas incompativeis com o sistema protetivo da crianca existente no

ordenamento juridico.

3.2  PUBLICIDADE INFANTIL E ABUSIVA, ENGANOSA OU VEDADA?

Neste momento, cabe analisar se a publicidade infantil por si s6 ja é abusiva ou
enganosa, ou so alguns tipos o sdo. Esta problematica surge pelo fato de a lei ndo especificar
as condutas vedadas quando se trata desse tipo de publicidade. Nessa linha, Henriques (2006
apud TORRES, 2014, p.55) admite que:

Porém, como se nota, especificamente com relacéo a publicidade dirigida ao publico
infantil, ndo h4 em todo o ordenamento qualquer regulamentacdo. S&o utilizadas,
para tanto, as normas existentes para regular a atividade de maneira geral,
combinadas com as disposic¢Bes legais que visam & protecdo da crianga, o que é um
problema porque, apesar de o ordenamento, interpretado conjuntamente, possuir
todos os elementos necessarios para coibir os excessos publicitarios relativos aos
andncios voltados ao publico infantil, muitas vezes ndo consegue reprimir tais
abusos de forma contundente como poderia acontecer se houvesse regulamentacéo
especifica.

Nos casos de venda casada de alimentos com brinquedo evidencia-se essa
problematica, pois quando se refere ao condicionamento de venda de um produto a aquisicao
de outro e o publico alvo sdo os adultos, as empresas tém mais cautela, j& quando esse

direcionamento é feito as criancas a pratica em tela € muito recorrente, principalmente em
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redes de fastfood e épocas como a Pascoa, Dia das criangas e Natal. Assim, Karageorgiadis
(2014, p.18) afirma que “considerando-se que a aquisi¢cdo de brinquedos é condicionada a
compra de alimentos, sendo aqueles o principal atrativo para a crianca, constata-se a pratica
de venda casada, considerada ilegal por diferentes dispositivos normativos”.

A prética citada pode ser observada em anuncios veiculados em catalogo impresso das
Lojas Americanas no periodo da Pascoa no ano de 2016, observa-se que a maioria dos ovos
de chocolate postos a venda atrelava a sua compra ao ganho de brindes atrativos para o
publico infantil, como demonstrado em alguns dos produtos extraidos do referido anincio na

Figura 1 (Ovos de Pascoa com brindes):

Figura 1 - Ovos de Pascoa com brindes
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Fonte: Lojas Americanas (2016)

Essa pratica é considerada abusiva ndo s6 pelo fato de constituir venda casada, mas
pelo fato de que anuncios de guloseimas incentivam o comportamento prejudicial ou perigoso

a satde do consumidor tipificado no CDC como bem assevera Karageorgiadis (2014, p.23):

Outro ponto que merece destaque ao se falar na venda de lanches considerados
pouco saudaveis, em caso de consumo habitual e excessivo, com brinquedos é o
cometimento de outro tipo de abusividade publicitaria, aquela que induz o
consumidor “a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude” (art. 37, §
2°), 0 que se comprova diante dos dados expostos a respeito do aumento das taxas de
sobrepeso e de doencgas crénicas associadas, resultantes das mudancas dos habitos
alimentares da populagéo.

Cabe ainda ressaltar a decisdo da Segunda Turma do STJ que proferiu julgamento
referente & promogdo de uma empresa do ramo de alimentos que consistia em o consumidor

comprar cinco pacotes de bolachas e pagar mais cinco reais para ganhar relogios de
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personagens infantis, a empresa negou que essa pratica fosse abusiva, enganosa ou ilegal, esse
caso se originou de uma Acdo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico de S&o Paulo, a
qual foi julgada improcedente na Primeira Instancia, porém, em Agravo de Instrumento
interposto pelo MP, o TJ/SP decidiu pela condenacdo da empresa, esta recorreu ao STJ o qual
manteve a decisdo do Tribunal paulista com fundamento na venda casada e aproveitamento da
ingenuidade da crianga (STJ, 2016).

Segundo o TJ/SP a campanha publicitaria referida € comum, mas adverte que é
abusiva e ndo normal, o relator afirma ainda que a mentalidade de que o que é corriqueiro é
normal precisa ser mudada, destaca-se também a condenacdo da empresa em 300 mil reais por
danos difusos (TJ/SP, 2013).Com a referida decisdo em sede do Resp. n° 1558.086, o STJ
abre precedentes para futuras decisfes jurisprudenciais, bem como aquece 0s debates em

torno da regulamentacao e restricao da publicidade infantil. Segue transcricdo da Ementa:

Ementa: Processual Civil. Direito do Consumidor. Ac¢do Civil Pablica. Violagdo do
art. 535 do CPC. Fundamentagdo deficiente. Sumula 284/STF. Publicidade de
alimentos dirigida a crianca. Abusividade. Venda casada caracterizada. Arts. 37, §
2° e 39, i, do cddigo de defesa do consumidor.

1. Ndo prospera a alegada violacdo do art. 535 do Cddigo de Processo Civil, uma
vez que deficiente sua fundamentacdo. Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis,o
disposto na Sumula 284/STF.

2. A hipétese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se
tratar de anincio ou promocdo de venda de alimentos direcionada, direta ou
indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente "venda casada", ilicita em
negdcio juridico entre adultos e, com maior razdo, em contexto de marketing que
utiliza ou manipula o universo lidico infantil (art. 39, I, do CDC).

3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que, para adquirivcomprar o
rel6gio, seria necessario que o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da
linha "Gulosos".

Recurso especial improvido. (STJ, 22 Turma, Recurso Especial n® 1.558.086 - SP
(20150061578-0), recorrente Pandurata Alimentos LTDA, recorrido MP-SP,
Julgado em 10 de marco de 2016.)

Ja outra decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que uma determinada
publicidade de alimentos ndo era considerada abusiva, demonstrando-se exemplo de
divergéncia jurisprudencial que ocorre por ndo ser pacifico o assunto em questdo, conforme

transcreve a Ementa abaixo citada por Torres (2014, p. 99):

Ementa: Apelagdo Publicidade abusiva Pretensdo anulatéria de auto de infracdo e
imposi¢do de multa do PROCON Inducdo ao consumo de produtos de qualidade
nutricional baixa, aproveitando-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia de
criangas N&o verificacdo in casu, de abusividade Inteligénciado art. 37, § 2° do CDC
Campanha publicitaria que se ateve aos limites as livre concorréncia e da legalidade
Inexisténcia de razdo, ante a campanha veiculada, para se afirmar ofensa a
hipossuficiente.
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Sentenca de procedéncia reformada apenas para reducdo da verba honraria, ante a
necessaria equidade - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Né&o se verificando na campanha publicitaria excesso qualificavel como patol6gico
nem ofensa aos hipossuficientes (criancas), por desrespeito a dignidade humana, por
inducdo de comportamentos prejudiciais a salde ou a seguranca pessoal, por
exploracdo de diminuta capacidade de discernimento ou inexperiéncia, por opressao
ou, ainda, por estratégia de coacdo moral ao consumidor ou abuso de persuasao, nao
se justifica a autuacdo e punicdo aplicada pelo Procon. (TJSP, 12 Camara de Direito
Pdblico, Apelagdo n° 0025180-44.2009.8.26.0053, Apelante FUNDACAO DE
PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR - PROCON, Apelado Sadia S A,
Julgado em 27 de novembro de 2012.)

Quando se trata de praticas vedadas pelo CDC em relagdo a publicidade deve ser
considerado que determinadas taticas podem nao surtir nenhum efeito para os adultos, porém
causara impacto nas criangas, deve-se atentar, entdo, para a vulnerabilidade agravada.

Pode-se mencionar a técnica do puffing, a qual se constitui pela utilizacdo do exagero,
porém, se este possui um carater jocoso o qual ndo é capaz de enganar o consumidor, entdo
ndo ha publicidade enganosa, cite-se exemplos de frases como “o mais gostoso”, “o filme do
ano”, porém se for além de caracteristicas subjetivas como as citadas, o anunciante deve
comprovar a veracidade da informacdo sob pena de incorrer em enganosidade, como, por
exemplo, quando diz que uma maquina possui melhor desempenho e € a mais econémica
essas informacdes devem ser veridicas e o fornecedor deve prova-las quando for questionado
(NUNES, 2015).

Portanto, se o puffing possui a capacidade de enganar adultos, quanto mais ndo pode
enganar criancas, ndo devendo, entdo, ser utilizada tal técnica na publicidade infantil. A esse

respeito, Torres (2014, p.24) afirma que:

O exagero hé de ser evitado em publicidades que possam ser dirigidas ao publico
infantil. Uma mulher certamente ndo acreditard no comercial que diga que seus
cabelos serdo de princesa com 0 uso de um produto. A menina, por sua vez,
provavelmente seria influenciada pela mensagem que Ihe garantir que com o uso do
cosmético que acompanha a Barbie, ela sera bonita como a boneca, o que tornaria
abusiva esta publicidade, nos termos do CDC.

Ja na publicidade clandestina ou oculta o consumidor ndo consegue identificar
facilmente o carater publicitario da mensagem na qual lhe € apresentado um produto inserido
dentro de um programa de televisdo, por exemplo, ou ainda tem seu subconsciente exposto a
publicidade e nem percebe, como ¢é o caso da publicidade subliminar,ha uma diferenciacdo

entre os dois tipos de publicidade conforme Torres (2014, p.21):
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Clandestina € aquela que, embora passivel de identificagdo como tal, oculta seu
objetivo, apresentando-se como matéria jornalistica ou opinido de uma autoridade,
mas ndo claramente como andncio publicitario. Subliminar é a publicidade que nédo
é perceptivel como tal pelo consumidor, mas por meio de recursos visuais ou
sonoros, a mensagem consegue alcancar o subconsciente do consumidor. Tanto a
publicidade clandestina quanto a subliminar sdo vedadas pelo CDC, por
desrespeitarem o principio da identificacdo da publicidade, uma vez que ndo sao
claramente reconheciveis pelo consumidor.

Em vista disso, tem-se que a publicidade clandestina se encaixa na modalidade
enganosa prevista nos dispositivos citados do CDC porque camufla sua finalidade
promocional e possui como efeito a indugdo dos consumidores ao erro quanto a verdadeira
natureza das informacdes veiculadas, constituindo a modalidade ampla da publicidade
enganosa. Importante destacar que a livre manifestagdo de pensamento em relacdo a um
produto atraves de elogio, por exemplo, ndo se configura, em si, publicidade oculta, ha de se
verificar a finalidade promocional e a intencdo de ocultar, esta se evidencia pela
intencionalidade de que o consumidor ndo identifique facilmente o carater publicitario
daquela manifestacdo, aquela se define pelo fim do o cultamento que é divulgar e persuadir
para a obtencdo de lucro, ou seja, possui uma finalidade econémica, sendo que um critério
utilizado para a verificacdo do fim promocional é a troca de vantagens entre fornecedor-
anunciante a qual ndo ser& necessariamente econdmica (DIAS, 2013).

Este tipo de publicidade pode se dar através da publicidade redacional e do product
placement, colocacdo do produto ou o conhecido merchandising, a primeira configura-se na
colocacdo de andncio em texto ou manifestacdo de carater informativo ou jornalistico, 0
segundo resulta da insercdo de andncios em filmes, novelas, seriados, durante um contetdo de
programacdo sendo que ndo sera vedada se informar que tal programacéo utilizara a referida
técnica, porém serd quando ferir o principio da identificacdo da mensagem publicitaria
(TORRES, 2014).

Importante ressaltar que as duas formas supracitadas ndo precisam ser necessariamente
televisivas, e ndo sdo ilicitas de per si, sendo assim definidas quando possuirem o0s requisitos
da publicidade oculta antes mencionados. Deve-se também fazer a diferenciacdo entre
merchadising e publicidade subliminar, pois a técnica subliminar evita a percepc¢ao consciente
da mensagem publicitaria, ja o product placement na forma ilicita pode ser percebido
conscientemente, porém sua natureza publicitaria ndo (DIAS, 2013).

Em se tratando de andncios voltados ao publico infantil, o viavel é que ndo sejam
empregadas as técnicas de merchandising, considerando que a crianga ndo possui a mesma

capacidade do adulto de verificar o carater publicitario de uma mensagem transmitida durante
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uma programacdo de desenhos, devendo, pois, 0S anuncios serem restritos ao espago
destinado a publicidade, correspondente, na televisdo, aos intervalos comerciais, e em outras

midias, nos espacgos préprios para tal, diante disso, Dias (2013, p.244) explica:

Ocorre que quando esta a se falar de publico infantil (criangas até 12 anos de idade),
cuja capacidade de discernimento ainda se encontra em desenvolvimento, nos parece
pouco tolerdvel ou, melhor, até mesmo reprovavel o uso de merchadising em
programacdo infantil. Com efeito, trata-se de publico hipossuficiente, que sequer
detém a capacidade de discernir a ficcdo da realidade, configurando-se, pois o
merchadising voltado a esse publico, verdadeira emboscada, com nitido

aproveitamento da inexperiéncia e ingenuidade das criangas.

J& a técnica do teaser € adotada na preparagdo do mercado para o langamento de um
produto através de um mistério com a finalidade de causar impacto e instigar os consumidores
a se interessarem pelo produto, sendo que num primeiro momento nao se consegue identificar
o0 carater publicitario, mas num segundo momento o mistério é revelado. N&o haveria, nesse
caso, violacdo ao principio da identificacdo da mensagem publicitaria, porém ndo pode ser
confundido com matéria editorial, entdo se contiver contetdo redacional ou descritivo o alerta
de que é uma publicidade deve ser feito (DIAS, 2013).

Apesar de ndo ser ilicito, cita-se a campanha de relancamento de uma ragdo para
cachorro, na qual foram divulgados teasers pela televisdo e midia impressa noticiando o
desaparecimento de uma cadela chamada Daisy se utilizando da frase “Fugiu uma cadela
chamada Daisy. Crianga inconsoldvel” e ainda apresentava um nimero para contato,
posteriormente revelou-se que ndo havia cadela desaparecida, tratando-se do lancamento da
racdo, 0 CONAR entendeu pelo abuso no uso da técnica (DIAS, 2013). Mediante o exemplo
citado, as empresas devem manusear com cautela a técnica, ha de se atentar para 0 maior
impacto no publico infantil, pelo forte apelo emocional relacionando-a a um bicho de
estimacao e crianca no anuncio exemplificado.

Evidencia-se também outras duas técnicas publicitarias, a primeira é a publicidade
testemunhal e ocorre quando alguém, que pode ser uma celebridade, um especialista ou
consumidor, promove juizo de valor sobre determinado produto ou servigo baseados em sua
experiéncia com o uso destes, sendo que se 0s personagens citados apenas apresentarem 0s
produtos sem emitir tais opinides, apenas atuando como porta-voz do fornecedor, nédo restara
configurada, frise-se, esta modalidade ndo é vedada, mas devera respeitar o principio da
veracidade, sob pena de ser enquadrada na enganosidade, e o fornecedor devera sempre estar

apto a provar essa verdade quando questionado (DIAS, 2013).
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Jé& a publicidade comparativa tem por fungdo demonstrar a supremacia ou vantagem de
produtos ou servigos do anunciante em relagdo aos de outros concorrentes por meio da
confrontacdo das caracteristicas dos bens anunciados, esta técnica também ndo encontra
proibicdo no CDC, porém deve-se levar em consideracdo a veracidade das informacdes
comparativas, bem como nédo deve denegrir e ofender o concorrente (DIAS, 2013).

Além das préticas ja mencionadas, licenciar produtos com personagens infantis, ou até
mesmo produtos direcionados as criancas €, por vezes, extremamente abusivo, pode se dar,
inclusive, através da venda casada, esse licenciamento é uma técnica comumente utilizada que
“consiste na estratégia de marketing em que as corporagdes fazem ‘uso da imagem de
personagens de desenhos e distribuicdo de brinquedos, capazes de conquistar o interesse das
criangas’, convencendo-as a consumir os produtos divulgados” (PIEDRAS, 2013 apud LIRA,
2015, p.35).

E pertinente também citar alguns tipos de licenciamentos envolvendo refrigerantes
como as “[...] agdes como as da Pepsi, da Seven Up e da Dr. Pepper que, nos EUA,
licenciaram seus logotipos a fabricantes de mamadeiras com o objetivo de incutir nos bebés
afeicdo pelas marcas e, com isso, estimular o consumo futuro de refrigerantes” (TORRES,
2014, p. 81). Assim,“aqui é possivel observar a influéncia do licenciamento de personagens e
marcas na escolha dos produtos pelas criangas. Os produtos relacionados a personagens
infantis tendem a ser lembrados pelas mées e pais como pedidos mais solicitados” (LIRA,
2015, p.110), conclusdo essa baseada em uma pesquisa sobre esse assunto.

Sendo assim, quando o licenciamento € utilizado para atrair o consumo de alimentos
ndo saudaveis e refrigerantes se torna prejudicial a saide de quem ndo tem a capacidade de
discernir sobre a qualidade do que esta consumindo, ainda mais quando repassam informacées
de forma a proporcionara ao consumidor a crenca que esta ingerindo um produto saudavel
somente por sua embalagem se utilizar de palavras como “integral”, “fonte de vitaminas”.

Dessa forma, tanto adultos sdo incentivados a consumirem, como a deixar que seus
filhos consumam, acreditando os pais estarem fornecendo nutrientes e uma alimentagéo

saudavel a sua prole, desse modo, Santos (2014 apud TORRES, 2014, p.85) preconiza que:

Ao passo em que as criangas acreditam nas imagens veiculadas, deduzindo que
ficardo iguais as pessoas apresentadas nas propagandas, 0s pais entendem que 0s

produtos “livres de gordura trans”, “que fazem bem a saude” ou sdo “ricos em
ferro”serdo bons para o consumo de seus filhos.
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Neste sentido, Karageorgiadis (2014, p.18) também aduz que, em Pesquisa do
Datafolha realizada com pais sobre os impactos dos comerciais infantis de alimentos néo
saudaveis, em maio de 2011, constatou-se que 79% deles acreditam no prejuizo que os
referidos anuncios ocasionam nos habitos alimentares de seus filhos, 78% consideram os
comerciais influentes nos pedidos dos filhos e 76% dos pais observam que a referida
publicidade dificulta seus esfor¢os na educacdo de uma alimentacdo saudavel para os filhos.

Assim, Curi e Naspolini (2015, p.17) destacam:

Para um caso como estes de publicidade de alimentos ndo nutritivos e,
principalmente, a sua vinculacdo com personagens infantis, ha de se adotar a teoria
mais restritiva e proibir a publicidade que exponha a salde infantil, ou, ao menos,
proibir a sua vinculagdo com qualquer brinquedo ou personagem infantil. Pois,
ainda que a publicidade ndo seja o Unico fator que gera a obesidade, sem davida, ela
é um fator incisivo que pode ser controlado pelo Estado.

Isto posto, ressalta-se a importancia de uma teoria restritiva quanto a veiculacdo desse
tipo de publicidade de forma que ndo seja direcionada a este publico, mas aos adultos, que ja
possuem a capacidade de escolha alimentar, ou se for direcionada ndo vincule os alimentos
com brinquedos, para que nao haja percepcdo pela crianca do alimento como algo néo para se
nutrir, mas se divertir somente.

Alguns exemplos de alimentos que sdo divulgados como saudaveis podem ser
demonstrados através do documentéario Muito Além do Peso, o qual demonstra um suco de
uva em caixa com os dizeres “néctar de uva”, possuindo 145 g de acucares, outro destaca um
suco de pacote chamado “La frutta” o qual contém a penas 1% de suco de fruta e 28 g de
acucar, em outra cena € apresentado um refrigerante sabor uva o qual contém apenas 10% de
suco de uva e 270 g de aglcares (MUITO ALEM DO PESO, 2012).

Assim, como o CDC ndo especifica de forma objetiva o que seria abusivo ou ndo em
matéria de publicidade infantil, se poderia recorrer entdo ao Codigo de Autorregulamentacdo
Publicitaria o qual discrimina muitas condutas que ndo devem ser praticadas pelos
anunciantes, uma alternativa importante ndo fosse o carater recomendatorio de seus
dispositivos e sua aplicacdo restrita aos aderentes. Além de recomendar o ndo apelo de
consumo dirigido diretamente as criangas e adolescentes ainda traz muitas outras

recomendacgdes como o art.37, 1, alineas a e i do CBARP in verbis:
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Art.37[...]

1 Os anlncios deverao refletir cuidados especiais em relagdo a seguranca e as boas
maneiras e, ainda, abster-se de:

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

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

c.associar criancas e adolescentes a situagdes incompativeis com sua condicao,
sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis;

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

e. provocar situaces de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar
terceiros, com o propésito de impingir o consumo;

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

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

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

i. utilizar situacbes de pressdo psicolégica ou violéncia que sejam capazes de
infundir medo.

Dentre as recomendacBes acima é possivel apontar as alineas a e b, pois estdo
inadmitindo a pratica de publicidade abusiva, pelo fato de elencar varios valores sociais a
serem protegidos além da abstencdo da discriminacdo, acentua-se também a alinea g que trata
da publicidade oculta na modalidade redacional, a alinea h dispGe sobre a publicidade
enganosa porque veda a apregoacdo de caracteristicas peculiares em algum produto, de
consumo das criangas, sendo que sdo encontradas nos similares, podendo configurar-se
também em publicidade comparativa ilicita ferindo a concorréncia leal.

O CONAR também inseriu previsdo da técnica de merchandising, deixando claro que
ndo deve ser feita, mas somente em relacdo aos anuncios direcionados as criangas, ou seja, se
forem destinados ao publico adulto pode ser utilizada mesmo em programacao infantil (DIAS,

2013), sendo assim, o citado Conselho (2015, p.8) descreve que:

O Conselho Superior do Conar acolheu esta preocupacdo e incorporou ao Codigo a
recomendacdo que a¢des de merchandising ndo empreguem criancas, elementos do
universo infantil ou outros artificios publicitarios com a finalidade de captar a
atencdo desse publico especifico. O Codigo também passou a reprovar acles de
merchandising de produtos e servicos destinados a criangas nos programas para
publico infantil, qualquer que seja o veiculo utilizado.

O Cadigo traz também a importante previsdo de que a publicidade de bebidas
alcoolicas ndo seja direcionada as criancas, dessa forma prescreve que estes anincios nao

terdo como publico-alvo criancas e adolescentes (CONAR, 2008). E sabido, porém, que ja
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foram veiculados vérios anuncios de cerveja que se utilizavam de animagdo e recursos
graficos chamativos os quais indiretamente se comunicavam com as criangas, destaca-se
como exemplo a publicidade de cervejas em que se veiculou um siri computadorizado, num
cenario de praia, que roubava a cerveja de um homem distraido, em seguida o animal rebolava
para 0 rapaz como gesto de provocacdo e ainda observava-se que era comum verificar
criancas imitando o siri na época em que se veiculava a campanha (AFORNALLI, 2006 apud
RIBEIRO; EWALD, 2010).

Percebe-se, entdo, que as praticas vedadas pelo CDC estdo contidas ao longo de varias
disposicdes do CBARP, poderia se destacar muitos dispositivos, ndo s6 da secdo destinada a
criangas e adolescente, porém sdo apresentados aqui 0s mais relevantes para a interligacdo
com o Codigo consumerista, demonstrando o quanto este é impreciso em relacdo aquele.

Discrimina-se de uma forma geral, porém de forma ndo exaustiva, 0 que poderia ser
considerada a publicidade que se vale da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga
configurada pelo CDC como abusiva de acordo com Benjamim, Marques e Bessa (2013 apud
PERICO, 2015, p.51):

Tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente a crian¢a a comprar um
produto ou servigo; ndo deve encorajar a crianca a persuadir seus pais ou qualquer
outro adulto a adquirir produtos ou servicgos; ndo pode explorar a confianga especial
que a crianca tem em seus pais, professores etc.; as criangas que aparecem em
anlncios ndo podem se comportar de modo inconsistente com o comportamento
natural de outras da mesma idade.

Nessa seara, se ao considerar abusiva a publicidade que se valha da deficiéncia de
experiéncia e julgamento da crianca, a intencdo do CDC fosse prescrever que toda
publicidade infantil € abusiva, esse tipo de anuncio ja teria sido vedado, mas ndo foi este o
objetivo do art. 37, §2° do CDC. Além disso, o termo utilizado pelo referido codigo é
criticado pelo psicélogo La Taille (2016, p.115), quando afirma:

Antes de mais nada, ¢ preciso sublinhar a infeliz escolha do termo “deficiéncia”.
Pelo menos em psicologia, ndo existe, em absoluto, referéncia a essa suposta
deficiéncia. Além disso, sabe-se que o intelecto da crianga é menos sofisticado que o
do adulto. Mas o fato de isso ser descrito como deficiéncia pode levar a uma
negacédo de toda a riqueza do pensamento infantil.

Assim,admitir a vulnerabilidade agravada da crianga ndo € retirar sua total capacidade

de pensar, mas reconhecer o ndo aproveitamento dessa capacidade de forma a prejudicar o seu
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desenvolvimento, pois ndo possui 0 pensamento critico necessario para se defender de alguma

abusividade. Prossegue ainda La Taille (2016, p.115) que:

Portanto, do ponto de vista funcional, ndo ha diferenca entre as inteligéncias adulta e
infantil, muito menos deficiéncia da segunda em relacdo a primeira. Em
compensacdo, ha diferenca de estrutura. Dos dois aos sete anos, em média, a crianca
ainda ndo possui as ferramentas intelectuais necessarias ao estabelecimento de
demonstracdes ldgicas e a percepcdo e a superacdo de contradi¢cdes, quando
presentes, nos proprios raciocinios e nos dos outros. Dos sete aos doze anos,
aproximadamente, embora tais ferramentas ja tenham sido construidas, permanecem
apenas aplicaveis a situacfes concretas — concreto significando aqui referéncia a
experiéncias vividas, ndo a virtuais ou possiveis. Dito de outra forma, nessa fase a
crianca estd no mundo do real, ndo do possivel. A partir dos doze anos, suas
estruturas mentais assemelham-se as do adulto, faltando-lhe ainda, é natural, o
acumulo de conhecimento e experiéncias.

Assim, nem toda publicidade infantil ¢ ruim, porque nem todos os produtos
anunciados sdo ofensivos a salde, a dignidade, dentre outros aspectos, das criancas, mesmo
que se reconheca a inexperiéncia delas. Por isso, a hipossuficiéncia fisico-psiquica é um plus
da vulnerabilidade do consumidor, fato que deve despertar um controle mais rigido por parte
do Estado em relacdo a publicidade infantil, sem, no entanto, extirpa-la(BENJAMIN, 2000
apud CURI; NASPOLINI, 2015).

No mesmo sentido, Dias (2013, p.200) aduz:

Com efeito, a regulamentacdo dos limites da publicidade dirigida a criangas menores
de 12 anos parece, de fato, ser o melhor caminho, & luz, inclusive, da experiéncia,
normativa estrangeira, em que, com excecao de dois paises e uma provincia (Suécia,
Noruega e Quebec, respectivamente), a publicidade infantil é permitida, observadas
certas restricdes ao seu exercicio.

Ante 0 exposto, verifica-se que qualquer pratica vedada pelo CDC em relacdo a
publicidade infantil desagua na publicidade abusiva, pois se entende que todas elas se
aproveitam da deficiéncia de experiéncia e julgamento da crianca, de molde que somente 0s
anuncios que se utilizarem das técnicas ilicitas serdo abusivos inclusive 0s enganosos, porém
ha técnicas que passam a ser ilicitas devido & hipervunerabilidade da crianca, atentando-se,
portanto a sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento para a verificacdo da
abusividade. A constatacdo da publicidade abusiva e enganosa deve se dar no caso concreto e
por isso a liberdade de fazer publicidade ndo pode respalda-la quando ocorrer, é 0 que se vera

na exposi¢éo adiante.
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4 DA PUBLICIDADE COMERCIAL: LIBERDADE DE EXPRESSAO OU
LIVRE INICIATIVA?

O direito de anunciar na publicidade comercial passa a ser analisado sobre a
perspectiva da liberdade, porém analisa-se se esta constitui a de expressdo ou de iniciativa,

além de interliga-lo a funcéo social da empresa, livre concorréncia e defesa do consumidor.

41 A LIBERDADE EXPRESSAO PODE SER APLICADA AO AMBITO
COMERCIAL?

A liberdade ¢, sem davida, um direito inerente ao ser humano, ninguém suporta a ideia
de té-la tolhida, e quando é, anseia-se por resgata-la, isso em se referindo a liberdade em
geral, mas a de expressdo especifica melhor essa ineréncia tendo em vista que a humanidade
constroi sua histéria através da expressdo de seus pensamentos, sentimentos e aspiragdes,
transformando-as em escritos, comportamentos, leis, dentre outros. Assim, o termo liberdade
ndo possui um conceito claro e parece algo ilimitado, poderia se dizer que quase tudo que se
considera bom ou desejavel tende-se a atrelar a liberdade (ALEXY, 2011), prossegue o citado
autor (2011, p.233) que:

A estrutura da protecdo das liberdades é mais simples nas relacBes entre iguais.
Tanto o comerciante a quanto o comerciante b sdo livres para conquistar ¢ como
comprador. No entanto, nenhum deles tem, em face do outro, um direito a que o
outro ndo frustre seus esforgos, por meio de multiplas a¢des, como, por exemplo,
por meio de melhores ofertas. Eles ndo estdo, contudo, desprotegidos no exercicio
de sua liberdade. Assim para atrapalhar as a¢des de a, b ndo pode mata-lo ou feri-lo
ou, ainda, praticar atos de concorréncia desleal.

Destarte, a protecdo das liberdades ndo é tdo simples quando envolvem sujeitos de
direitos que ndo estdo em situacdo de igualdade como é o caso da relacdo consumidor-
fornecedor, pois segundo o conceito de consumidor estabelecido no CDC este o define como
o0 destinatario final dos produtos e servigos e a parte mais vulneravel, portanto um fornecedor

ndo tem em face do outro a protecdo que € dada aos hipossuficientes na relacdo de consumo,
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mas conforme citacdo acima, possui também certa protecdo conferida pelo ordenamento
juridico contra a concorréncia desleal.

Importante destacar que se toda restricdo legal a liberdade de uma forma geral fosse
impugnada em face da Constituicdo Federal de 88, entdo praticamente nenhuma subsistiria,
assim, ao tratar do conceito de liberdade geral analisada sob a concepgéo desta apenas como
direito a ndo intervengdes, preconiza-se que “toda lei que restrinja a liberdade geral de agéo —
e qual ndo o faz? — pode ser impugnada por meio de uma reclamacéo constitucional, sob a
alegacdo de que viola algum dispositivo qualquer da Constituigéo [...]” (EHMKE, 1961 apud
ALEXY, 2011, p.346). Salienta-se também que o referido autor apresenta a questdo da analise
da intensidade do principio da liberdade negativa que pode ser conseguida em si mesmo, sem
precisar recorre a outros principios, além de que a impossibilidade de sua definicdo néo
conduz o principio em tela para a inutilidade, tudo para rebater os argumentos contrarios a sua

tese de uma liberdade geral de agéo, sendo assim Alexy (2011, p.353) afirma:

[...] é possivel em, certa medida, definir a intensidade de afetacdo a realizacdo do
principio da liberdade negativa sem recorrer a outros principios. De outro, porque da
simples impossibilidade de uma definicdo com base exclusivamente nesse principio
ndo decorre de que o principio da liberdade negativa ndo desempenhe nenhum papel.
Ele pode desempenha-lo em conexdo com outros principios.

Abordando essa intensidade, Alexy (2011, p.353) afirma “que uma proibigdo de
emigrar para qualquer pais afeta mais que a proibicdo de emigrar para apenas um pais”,
poderia se verificar a intensidade da restricdo da publicidade infantil recorrendo a prépria
liberdade como também relacionando esta a outros principios, ou seja, restringir toda a
publicidade infantil, sem duvida, afetaria mais a liberdade comercial do que a restricdo em
alguns pontos. A liberdade é chamada negativa em virtude de [...] “uma autoriza¢do para agir
conforme se queira em razdo da inexisténcia de impedimentos de carater normativo que
imponham uma agdo ou uma omisséo de contetido diverso” (MARTINS NETO, 2008 apud
GONCALVES, 2013, p. 35), ou seja, estara [...] “vigorando sempre que ndo houver norma
juridica ordenando ou proibindo determinado comportamento” (GONCALVES, 2013, p.35).

Como Direito Fundamental consagrado, no Titulo “Dos Direito e Garantias
Fundamentais” na Carta Magna, a relatividade pode ser considerada um de suas
caracteristicas, nesse sentido, ao mencionar a relatividade dos direitos fundamentais, Novelino
(2015, p.314) afirma:
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A impossibilidade de prevaléncia simultanea de dois direitos colidentes, sem que
haja uma cedéncia reciproca, impde o reconhecimento da relatividade desses
direitos. Ainda nessa linha de raciocinio, nem mesmo a existéncia de um Unico
direito de carater absoluto poderia ser admitida, tendo em vista a possibilidade deste
direito ser invocado, em um mesmo caso, por titulares distintos, hip6tese na qual um
deles necessariamente teria que ceder.

Assim, e impossivel que os direitos fundamentais colidentes convivam sem que haja
concessodes reciprocas, harmonizacdo e ponderagdo entre eles, e ainda que houvesse apenas
um direito absoluto, os conflitos poderiam ocorrer em seu proprio &mbito ao ser invocado por
titulares com interesses divergentes dispostos cada um a fazer prevalecer o que lhe parece de
direito. No entanto, para que se realize o equilibrio de direitos fundamentais, se faz necessario
que haja cessdo de ambas as partes, ou entdo, se veja qual interesse ultrapassa a esfera
individual e atinge a esfera social.

Por esse motivo, ndo é um direito absoluto e adveio de um processo cumulativo em
gue se somam a outros, tratando dessa cumulatividade, Bonavides (2011, p. 581) afirma que
“os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracoes
sucessivas, que traduzem sem davida um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo
tudo faz prever, tem por bussola uma nova universalidade.” Incorporadas na liberdade em
geral, a CF/88 consagra diversas modalidades, desse modo, a de expressdao do pensamento
abarcaria “as liberdades de expressdo de consciéncia e crenca religiosa (inciso VI), de
expressdo filosofica e politica (inciso VIII) e de expressdo artistica e cientifica (inciso 1X)”
(FARIAS 2004 apud GONCALVES, 2013, p.45).

A liberdade de expressao € posta pelos defensores da restricdo da publicidade infantil
como um dos mais relevantes argumentos para que o Estado ndo imponha mais restricdes a
este tipo de anudncio, o inicio da apregoacdo dessa expressdo no Brasil € marcado pelas
discussdes sobre a restricdo da publicidade de tabaco e a medida que se foi debatendo sobre
outros assuntos, como bebidas alcodlicas e alimentos, 0 seu uso tornou-se recorrente, dessa
forma o conceito de liberdade foi apropriado pela classe dominante na defesa da liberdade de
mercado, incorporando os principios neoliberais da liberdade individual ao livre-mercado e
livre-comércio (HARVEY, 2011 apud BEZERRA, 2015).

Nessa esteira, afirma-se que a utilizacdo do termo liberdade de expresséo comercial
fazia referéncia a liberdade garantida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, porém o termo ganhou outros contornos apés o fim da ditadura militar, assim, depois do

fim desse periodo, o vocabulo foi ganhando outros contornos centrados na defesa dos



51

interesses das empresas anunciantes, veiculos e agéncias de publicidade e ndo tanto na defesa
da liberdade em si (NEVES, 2009 apud GONCALVES, 2013).

Dessa maneira, as empresas passaram a invocar o referido direito com o argumento de
que as restricdes na publicidade configurariam censura e se retornaria ao periodo em que a
liberdade foi tdo suprimida, porém, como visto acima, 0s interesses que se verificam em meio
a defesa dessa liberdade sdo centrados em inclinagfes privatistas, da ndo intervencdo do
Estado nos lucros relevantes proporcionados pela publicidade massiva.

Assim, tem-se que o termo liberdade de expressdo foi apropriado pelos grupos de
comunica¢do do pais como uma forma de driblar as regulacdes, pois aquele direito é
individual, enquanto a liberdade de imprensa ndo, de modo que aqueles grupos se mostram
como defensores da liberdade de expressdo, porém ao levantarem essa bandeira ndo permitem
gue o tema possa ser amplamente debatido (LIMA, 2012 apud BEZERRA, 2015). Tratando
da técnica de se apropriar de um principio tdo relevante e aceito pela sociedade para se
justificar a oposicdo a qualquer restricdo e ndo aceitar um debate critico e racional sobre o
tema Lima (2012 apud BEZERRA, 2015, p.88) compreende que:

Na verdade esta é uma velha e conhecida tatica utilizada por certos setores da
sociedade brasileira. Escolhe-se um principio sobre o qual existe amplo consenso e
desloca-se a questdo em disputa para seu campo de significacdo. Como em politica,
apoiar uma posicao significa estar contra outras, é preciso identificar um adversario,
no caso, os inimigos da liberdade. A quem se convenceria se ninguém defendesse a
posicdo contraria? E necessario, portanto, que a grande midia convenca a maioria da
populacdo de que “alguém” é contra a liberdade — mesmo que nossa histdria politica,
em varias ocasifes, revele exatamente o inverso. Como a grande midia (ainda) tem o
poder de construir a agenda publica e enquadra-la, repete exaustivamente a
“inversdo” até criar um ambiente falso no qual ela — a grande midia — se apresenta
como a grande defensora da liberdade. Resultado: se interdita a possibilidade de um
debate racional do que de fato estd em jogo.

Na mesma linha, se situa a ideia de que existem aqueles que sao contrarios a liberdade
e querem suprimi-la, de forma que surge a necessidade de quem a defenda, por isso o
responsavel por defendé-la precisa de adeptos para propagar suas ideologias e aceitar as
informac@es que lhe forem repassadas. Assim, a midia, que possui uma forte influéncia sobre
as pessoas, € 0 instrumento para se impor questdes, sem, no entanto, compreender 0 outro
lado ou promover um debate construtivo em que se expde uma variedade de posicionamentos
a fim de se chegar a um consenso constitucionalmente democrético.

Contudo, essa liberdade possui alguns fundamentos que justificam sua protecao, pois o

que define um ato comunicativo como expressivo é a sua compatibilidade como os
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fundamentos que levaram a liberdade de expressdo a ser garantida constitucionalmente
(GONCALVES, 2013). Os referidos fundamentos sdo o0s seguintes: promocdo do
funcionamento da democracia; a busca da verdade e do conhecimento; autonomia de
consciéncia e ensino da tolerancia (MARTINS NETO, 2008 apud GONCALVES, 2013).

Porém, esses fundamentos ndo podem ser aplicados a publicidade pelas seguintes
razdes: a publicidade “[...] como instrumento de persuasdo e convencimento, vinculado a
finalidades lucrativas e submetido a interesses privados, ndo constitui forma de exercicio da
soberania popular e de efetivacdo do autogoverno democratico” (GONCALVES, 2013, p. 40).
Portanto ndo tem por finalidade o fortalecimento da democracia, na qual os cidaddos podem
participar da vida politica, influenciando as decisdes do governo e combatendo as contrarias
aos valores democraticos, mas persuadir e lucrar.

Quanto a busca da verdade, tem-se que, qualquer ideia possui legitimidade para
circular, pois sendo verdadeira admitir-se-4, se falsa, € possivel o embate de ideias em busca
de informagdes veridicas, porém ndo configura uma contribuicdo da publicidade, pois com o
intuito de persuadir, muitas vezes, as informac6es acabam sendo distorcidas (GONCALVES,
2013).

Como também a autonomia de consciéncia ndo figura como finalidade da publicidade
Vvisto que esta ndo possibilita ao ser humano exercer plenamente as suas faculdades mentais,
pois se utiliza de técnicas persuasivas que criam no consumidor necessidades que ele na
realidade ndo tem (GONCALVES, 2013).

O ensino da tolerancia também ndo deve ser considerado fundamento, pois tolerar
ideias e opinides divergentes nao significa tolerar qualquer espécie de comunicacao, inclusive
0s anuncios publicitarios os quais ndo possuem o intuito de exprimir ideologias e convicgdes,
mas de persuadir, as vezes se utilizando de elementos enganosos e abusivos que ndo devem
ser tolerados (GONCALVES, 2013).

Segundo Nunes (2015) ndo ha uma ampla garantia de liberdade de criacdo e expressado
quando se trata de publicidade, pois o artista possui a garantia constitucional de criacdo da sua
obra de arte, o que ndo se aplica ao publicitario, isso porque os andncios ndo podem
simplesmente emitir uma opinido devido a liberdade de expressdo garantida
constitucionalmente, mas deve, junto com ela, apresentar informac6es objetivas e veridicas
sobre os produtos e servi¢cos anunciados.

Atrelada a liberdade de expressdo também se tem o fato do setor regulado defender a

publicidade como direito a informacdo consagrado na Lei Maior, porém, mediante a
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explanagdo anterior, devido sua finalidade essencialmente econémica, o repasse de
informacgdo ao consumidor ndo € de sua esséncia, por essa razdo, Gongalves (2013, p.56)

afirma que:

Dessa forma, o argumento de que a mensagem publicitaria é essencial para o
exercicio do direito de informacéo dos consumidores néo encontra guarida. De fato,
a publicidade por vezes apresenta informacdes acerca dos bens e servicos que
anuncia, mas ndo por isso constitui 0 meio por exceléncia para a transmissédo destas
informacdes. Boa parte das mensagens publicitarias, inclusive, sequer apresentam
dados do produto, sendo compostas tdo somente de apelos emocionais e
apresentacdo de estilos de vida atrativos associados a marca do anunciante.
Ademais, conforme evidenciado anteriormente, 0 carater persuasivo da mensagem
implica, muitas vezes, na distorcao das informacGes prestadas, de forma a induzir o
consumidor em erro.

Diante disso, a informacdo ndo é uma caracteristica propria da publicidade, pois esta
foca insistentemente nas qualidades do produto ou servico, nas suas vantagens, a satisfacdo
qgue podem proporcionar e pouco se preocupam em repassar informagfes técnicas ou
nutricionais e quando alguns dados aparecem, em muitos casos, sdo apresentados com letras
minusculas ou sdo veiculadas de forma rapida ou imperceptivel em relagdo a outras partes dos
anuncios como as imagens e slogans.

Ademais,destacam-se trés pontos os quais demonstram a diferenciacdo entre a
informacdo repassada pela publicidade e a informacéo em sentido estrito, quais sejam aquela
possui fim incitativo, ou seja, convencer, persuadir o consumidor, além disso, possui carater
passional, isto &, apela para as emocdes, 0 que é estranho a informacao stricto sensu, e por fim
tem objetivo lucrativo e por isso faz solicitaces e apelos ao consumidor, sendo que a
informacdo em sentido estrito é objetiva e possui finalidade desinteressada(BENJAMIN, 1994
apud GONCALVES, 2013).

O setor regulado também vincula qualquer restricdo da publicidade ao instrumento
utilizado para cercear a liberdade de expressdo que é a censura, cite-se o IV Congresso
Brasileiro de Publicidade em que Jodo Roberto Marinho comparou as discussdes atuais sobre
regulacdo das comunicagdes no Brasil com a censura e cerceamento das liberdades do periodo
ditatorial (CONAR, 2011 apud BEZERRA, 2015).

A despeito da liberdade de expressdo ndo se justificar no ambito da publicidade
comercial, deve-se ressaltar que esta ndo foi desamparada pela Constituicdo de 88, mas possui

sua devida garantia por estar respaldada na Ordem Econdmica, portanto a liberdade de
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anunciar encontra resguardo na livre iniciativa e ndo no ji citado direito fundamental,

conforme se verd através das fundamentacdes presentes no préximo subtitulo.

4.2  LIBERDADE DE ANUNCIAR GARANTIDA PELA ORDEM ECONOMICA

Sabe-se que o sistema econdmico adotado no Brasil € o capitalista, porém entende-se
que o capitalismo genuino ndo é algo positivo, por outro lado, o socialismo original também
ndo, suas formas primarias, como se vé& adiante, acabaram por revelar a necessidade de
agregar alguns de seus pontos principais na tentativa de, em meio a uma economia de livre
concorréncia e livre mercado, equilibrar os interesses privados com os coletivos.

Esse entendimento decorre do fato de que a primeira ideologia assenta-se na
propriedade privada, principalmente dos meios de produgéo, e tem a liberdade como seu
fundamento, e por isso o liberalismo econdmico, o qual preconiza a ideia da intervencdo
minima do Estado, é préprio do capitalismo, ja 0 socialismo esta baseado no ideal de uma
autoridade central que restringe as liberdades, principalmente as econdmicas, com surgimento
atrelado as criticas das patentes desigualdades sociais geradas pelo sistema capitalista, porém
como na tese socialista a titularidade dos meios de producéo seriam entregues ao Estado, nos
locais onde foi adotada, as consequéncias foram desastrosas (TAVARES, 2011).

Sendo assim, s6 se substituiria o titular dos bens de produgdo, mas os privilégios
permaneceriam, pois 0s que representavam o Estado seriam pessoas com poder, para fazer
valer o socialismo. Por isso, fala-se em um sistema misto em que ideias socializantes tendem
a mitigar o capitalismo, portanto as transformacdes pelas quais este sistema passou ndo
desnaturaram seu principio informativo que é a liberdade, mas impuseram-lhe restricdes,
sendo este fato uma conquista ndo exclusiva do socialismo, mas a aceitacdo da ja reconhecida
contraposicdo ao individualismo excessivo do capitalismo original, cita-se como exemplo a
adocdo por este de valores socialistas como a fungéo social da propriedade e os investimentos
estatais na saude, educacio e saneamento(CORREA, 1994 apud TAVARES, 2011).

O Estado é corresponsavel pela economia nacional e sua interferéncia nesta é
considerada essencial e natural (TAVARES, 2011), diante dessa concepcao, a Constituicdo
Federal de 1988 reconhece a possibilidade de o Estado intervir na economia, tanto que possui

o Titulo Da Ordem Econbmica e Financeira, onde se garante a liberdade do exercicio da
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atividade econémica, mas também impde limitagdes ao exercicio desta. Porém, pautado na
ideologia neoliberal, o setor regulado procura afastar o controle estatal da atividade
econbmica defendendo veementemente a suficiéncia da autorregulamentacdo. Frise-se,

portanto o art. 170 da CF/88 o qual dispde:

Art.170. A ordem econbmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[.]

111 - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

[-]

Partindo do caput da norma supracitada tem-se a justica social como finalidade da
ordem econdmica que segundo Tavares (2011) permeia toda a Constituicdo Federal de 88 a
comecar pelos objetivos da Republica Federativa do Brasil no art. 3°, I, da CF/88, qual seja: a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, também trazendo o mesmo principio
estampado no art. 193 da CF/88. Certo que esta afirmacdo implica na restricdo da livre-
iniciativa e da liberdade em geral (CAVALCANTI, 1952 apud TAVARES, 2011).

Quanto a finalidade da existéncia digna tem-se a garantia negativa de o individuo nédo
ser alvo de ofensas e humilhacdes, mas também de afirmacdo positiva do pleno
desenvolvimento da personalidade deste, este pleno desenvolvimento pressupde o
reconhecimento do sujeito dispor de suas atuacfes proprias sem intervencdes externas, além
da livre projecdo historica da razdo humana (TAVARES, 2011).

A0 passo gue, o artigo em comento consagra a propriedade privada, acolhe também a
funcdo social desta, pois para que uma atividade econdmica possa contribuir com os fins
citados, é necessario que 0s que exercem tais atividades observem e cumpram a fungéo social
da empresa, portanto esta precisa ser funcionalizada através dos valores constitucionais
delineados pelos Direitos Fundamentais como a dignidade da pessoa humana e a funcao social
da propriedade, entdo funcionalizar € atribuir a um instituto juridico uma utilidade, um papel
social (NALIN, 2001 apud GONCALVES, 2013, p.13). Nesse entendimento, Nunes Jr. e
Trettel (2010 apud GONCALVES, 2013, p.62) preconizam que:

[...] a protecdo constitucional da livre iniciativa ndo foi moldada sem fronteiras. O
exercicio da atividade econdmica — da qual a publicidade comercial € parte
integrante — pode, assim, ser entendido como uma “liberdade-fungdo”, pois
subordinado a finalidade de propiciar a todos existéncia digna e justi¢ca social, e ao
respeito aos principios listados no art. 170 da CF.
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De molde que, assim como o direito a liberdade de expressdo, ndo é absoluto, pois
Gongcalves (2013) afirma que seu exercicio estd condicionado aos ditames constitucionais, e
se ndo estiver haverd a caracterizacdo do abuso de direito na medida em que este ocorre
quando o titular de um direito, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico e social, pela boa-fé e bons costumes. Na mesma esteira de pensamento,
Benjamim (1994 apud GONCALVES, 2013, p.63) alega que:

O direito de publicidade existe porque, de certa maneira, € um reflexo do direito de
propriedade, assegurado constitucionalmente. Mas, nos passos do préprio direito de
propriedade e da livre iniciativa, subjuga- se, como ja notamos, a uma fungéo social
e a certos principios constitucionais, que sdo seus limites. A base da existéncia de
um direito de publicidade ndo reside, pois, nas garantias individuais do cidaddo; é
decorréncia do préprio regime estatuido para a ordem econdmica, dele recebendo o
mesmo amparo e limites. Dai que, como manifestacdo empresarial, a publicidade
aceita 0s mesmos controles legais que subjugam outras atividades da empresa.
Controle da publicidade, entdo, nada mais é que controle sobre a empresa.

Por conseguinte, como a empresa possui uma funcéo social, ou seja, sua finalidade ndo
é somente lucrar, mas como parte da Ordem Econbémica, contribuir com sua atividade para o
desenvolvimento nacional e o crescimento econémico e social, promovendo, assim, a
realizacdo da justica social, da valorizacéo do trabalho humano e promoc¢éo de uma existéncia
digna para a coletividade.

Em se tratando dos principios engendrados no dispositivo analisado, viu-se que o
principio da livre iniciativa deve ser exercido em consonancia principalmente com o
anteriormente citado e mais do que fundamento da Ordem Econbémica constitui fundamento
da propria Republica Federativa do Brasil como se depreende do art. 1°, IV, da CF/88, sendo
gue quando a Carta Magna o coloca duplamente como fundamento, estd consagrando o
sistema capitalista de livre mercado. Cumpre frisar que a liberdade econémica abarca a
liberdade de trabalho, na qual esté incluido o exercicio das profissdes, de empreender, nesta
estdo inseridas as de produzir, se associar, contratar e comerciar (TAVARES, 2011). Nesse
aspecto Bagnoli (2013) afirma que a regra é a liberdade do exercicio da atividade econémica,
porém quando a Lei impuser restrigdes estas devem ser cumpridas.

Nesse sentido, afirma-se que a existéncia de condicionamentos a liberdade de
iniciativa surge quando se constata a necessidade de assegurar a promog¢éo da justica social e
bem-estar coletivo, destaca-se ainda que a liberdade privada existe para o desenvolvimento da

atividade econémica, porém nos limites normativamente impostos, abrindo a possibilidade de
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restricdes por via de lei desde que compativeis com o interesse publico e, em ndo havendo lei
que imponha as limitacGes, a liberdade é ampla, devendo, entretanto, atentar para 0S
principios constitucionais (TAVARES, 2011).

Ja a livre concorréncia pressupde a existéncia da livre-iniciativa, mas o inverso nao é
verdadeiro, pois pode existir livre-iniciativa sem livre concorréncia (BASTOS, 1988, apud
TAVARES, 2011). Entende-se melhor a afirmacdo citada quando se analisa o conceito de
livre concorréncia, que no caso [...] “é a abertura juridica concedida aos particulares para
competirem entre si, em seguimento licito, objetivando o éxito econdmico pelas leis de
mercado e a contribuicdo para o desenvolvimento nacional e a justica social” (TAVARES,
2011, p.256). Compreende-se, entdo, que se € garantida liberdade de iniciativa somente a
determinados segmentos, empresas ou pessoas a concorréncia nao € livre, hA um monopdlio
guando na verdade existe condi¢fes de uma gama de competidores.

Possui como “[...] objetivo impedir a formagdo de monopdlio no mercado” (MOTA;
SPITZCOVSKY, 2000 apud TAVARES, 2011, p.258), nesse aspecto, evidencia-se que 0s
monopolistas procuram ndo suprir o mercado deixando-o subabastecido para vender 0s
produtos com precos acima da taxa natural, de forma que o preco natural ou de livre
concorréncia € 0 mais baixo que € possivel praticar sendo 0 mais baixo que os vendedores
podem cobrar sem desistir do seu negdcio (SMITH, 1999 apud TAVARES, 2011). Enfatiza-
se, também, que a livre concorréncia ndo objetiva manter a liberdade individual de cada
competidor, mas o instituto da concorréncia em patamares desejaveis (DIMOULIS, 2006
apud TAVARES, 2011).

Ja em relacdo a defesa do consumidor tem-se atualmente uma crescente relevancia
desse principio tendo em vista que o consumismo permeia toda a sociedade, pois 0 avango
tecnoldgico e a criacdo da producdo em massa trouxe a consequente imposicdo de repasse
desse aumento de producdo, € nesse ponto que a publicidade tem um papel primordial de
promover a aceitacdo e incorporacdo social e cultural desse aumento, fala-se entdo em
sociedade de consumo de massa baseada no lucro e ndo em interesses individuais ou sociais
(TAVARES, 2011).

Este principio ndo esta amparado somente pela ordem econdmica na Constituicdo de
1988, mas constitui direito fundamental consagrado no art. 5°, XXXII, esta protecdo possui o
carater de principio-programa, constitui norma de alto grau de programaticidade, devendo ser

realizadas politicas publicas para seu alcance, pois 0 seu carater programatico ndo lhe retira a
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eficacia imediata que, inclusive, é reconhecida em todos os direitos fundamentais
(COMPARATO, 1990 apud TAVARES, 2011).

Desse modo, “paradoxalmente, a liberdade, que se invoca como fundamento para a
intensificacdo alarmante das relacfes de consumo, é retaliada, na perspectiva do consumidor,
pela massificagcéo e publicidade presentes nestas relagdes” (TAVARES, 2011, p. 177), sendo
assim, destacam-se hipéteses em que a liberdade individual do consumidor é suprimida em
detrimento da liberdade comercial e dentre elas esta a utilizacdo e manipulacdo através de
técnicas agressivas de marketing e publicidade (R10S 1998 apud TAVARES, 2011).

Em virtude dessas contradi¢fes relativas ao direito de liberdade, de quando para
beneficiar o mercado é amplamente defendida, porém para a defesa do consumidor é
geralmente minimizada, é necessario que se compatibilize o exercicio da liberdade individual
dos consumidores com a livre-iniciativa e livre-concorréncia, pois estas somente possuem
sentido na medida em que possibilitam a livre escolha no ato de consumir, sem vicios e
enganos.

Por isso, “¢ preciso compatibilizar de forma justa e equilibrada o exercicio da livre
iniciativa pelo fornecedor com a protecdo do consumidor contra publicidades enganosas e
abusivas” (DIAS, 2010 apud GONCALVES, 2013, p.64), esta protecdo ¢ feita tanto em um
sistema microeconémico e microjuridico como de uma forma ampla através da livre
concorréncia (BAGNOLI, 2013). Sendo assim, a protecdo do consumidor ndo beneficia
somente este de forma individual, mas contribui com as préprias empresas de modo que estas
ndo poderdo se utilizar de expedientes enganosos ou abusivos para superar a concorréncia.

Por essa razdo, ndo se deve enxergar a restricdo na publicidade como algo negativo
para as empresas, pois quando se exige uma atuacdo proba e leal nos anuncios de produtos e
servicos, tem-se a observancia da veracidade o que auxilia a livre concorréncia e, portanto se
combate as praticas de concorréncia desleal, nessa linha de raciocinio, Benjamim (2000 apud
CURI; NASPOLINI, 2015, p.8) assegura que:

Os objetos de protecdo dos dois tipos de publicidade previstas no artigo 37 séo
distintos, pois a importancia da veracidade nas informac6es publicitarias tem como
finalidade ndo s6 a protecdo dos consumidores que ndo podem ser enganados no
momento da aquisicdo de bens ou produtos, mas também a protecdo da prdpria
concorréncia, haja vista que uma publicidade enganosa afeta significativamente o
mercado.

Por isso, a publicidade enganosa, ja tratada em capitulo préprio, é a que mais se

relaciona com as praticas desleais de concorréncia, visto que aquela publicidade ocorre em
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dissonancia com o principio da veracidade, portanto se séo repassadas informacGes falsas ou
incompletas de um produto de determinada marca em detrimento do de outra, 0 consumidor
fica prejudicado por ter sua livre escolha manipulada, mas também a marca concorrente tem
sua atividade e lucratividade prejudicada, visto que se ndo fosse a enganosidade repassada
pela outra empresa, 0 consumidor possivelmente preferiria o produto sobre o qual detinha
informagdes veridicas e completas.

Dessa forma, fala-se também em concentragdo dos meios de informacgdo e, como
alternativa democratica, apresenta-se uma estrutura de um organismo autdbnomo para a
regulamentacdo e fiscalizacdo comercial que poderia auxiliar no debate plural sobre
determinados assuntos, ndo apresentando somente a visdo de acordo com interesses privados,
nesse passo, Comparato (2000 apud BEZERRA, 2015, p.177):

[...] indica a necessidade de construgdo de um “sistema institucional” que diminua,
obstrua e ponha obstaculos & monopolizagdo dos meios pela “classe empresarial”,
pois, dessa forma, se garantiria uma maior pluralidade na circulacdo de informagdes.
Sugere como saida democrética a criagdo de um mecanismo autdnomo de regulagéo
e fiscalizacdo que tenha um papel ativo e seja formado, por exemplo, por
representantes do Ministério Publico, OAB ¢ ONG’s. Além disso, indica o “direito
de resposta” e o “direito de antena” como fundamentais para a garantia da
diversidade no debate publico, o qual, segundo ele, ¢ “falseado” pela estrutura
concentradora dos meios.

Isso porque a autorregulamentagdo é feita por 6rgdos do proprio setor regulado, ou
seja, 0s componentes do mercado fiscalizam a si mesmos, por isso se fala em 6rgao autbnomo
gue ndo vise resguardar somente o0s interesses do setor, mas se preocupe com o debate
coletivo para chegar-se a um consenso em que se harmonizem a atividade econémica com as
demandas sociais.

Dessa feita, verifica-se que a Constituicdo de 1988, ao tratar da liberdade de uma
forma geral, abrange diversas esferas, por isso € necessario analisar a finalidade da protecédo
de cada uma delas para que um direito tdo importante ndo venha a ser utilizado de molde a
garantir outra finalidade se ndo aquela para o qual foi criado, sendo que os objetivos podem
ser equilibrados sem, no entanto, suprimirem os outros, podem conviver harmonicamente, o
gue ndo significa que ndo haverd conflitos de interesses, porém ha de se atentar para 0s

interesses de bem-estar da coletividade e ndo de determinados grupos privados.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Uma atuacdo conjunta entre familia, sociedade e Estado para a promocao da protecédo
integral da crianca, se faz necessaria, o que justifica que o ultimo ator citado possa realizar as
intervengdes necessarias para regular a economia que, se regulada por si so, talvez,
promoveria crescimento econdémico, mas nao desenvolvimento econémico-social, de forma
que a liberdade de iniciativa possa ser garantida, mas com as limitacdes que Ihe impde a
observéancia de outros direitos tdo importantes quanto, saliente-se que a liberdade de
expressao ndo deve ser aplicada de forma irrestrita e para qualquer atividade, sendo que se
deve harmonizar os interesses contrarios de forma a proteger a coletividade em detrimento de
inclinacdes individualistas.

A familia, principal responsavel pelas criangas, deve fazer a sua parte que € educar e
nédo delegar essa misséo somente a escola e a sociedade, pois trés séo os sujeitos encarregados
de resguardar os direitos das criancas conforme a CF/88, além disso, ndo se despreza o papel
da autorregulamentacdo que, como demonstrado pelos dados no primeiro capitulo, tem feito
um trabalho consideravel e relevante, julgando dendncias que se fossem levadas ao judiciario
s6 o acumulariam ainda mais, além de que, na maioria dos paises apresentados, a
autorregulamentacdo é bastante empregada e auxilia o poder publico na regulagdo da
publicidade, observando que o sistema misto, quando consonante e quando ndo posicione o
lucro acima dos interesses coletivos, é uma forma bem proveitosa de se cumprir o papel da
protecdo integral da criancas previsto no artigo 227 da CF/88.

Verificou-se também a necessidade de uma atualizacdo e maior objetividade no CDC
para que se especifique as praticas ilicitas na publicidade direcionada ao publico infantil, pois,
como ja foi explanado ao longo do trabalho, abre-se a possibilidade de praticar conduta que
na publicidade em geral ndo é admitida, como a venda casada, verificando-se também néo
haver uniformidade jurisprudencial no trato do tema e por isso tratamento desigual para as
empresas anunciantes, visto que enquanto as mais reconhecidas no mercado tendem a ser
condenadas por publicidade ilicita, outras realizam as mesmas praticas sem maiores
problemas.

A proibicdo total de toda e qualquer publicidade infantil ndo seria a melhor alternativa,
ressaltando que a publicidade de alimentos ndo saudaveis ndo deveria promover a pratica de

venda casada com brinquedos e nem atrelar alimentos a brincadeira ou a personagens infantis,



61

pois, a influéncia destes desperta o desejo de consumo de alimentos altamente palataveis e
pouco saudaveis, além disso, a publicidade de bebidas alcodlicas jamais deveria ser
direcionada a crianca e o faz quando utiliza animagdes com animais ou elementos que
despertem o interesse dos pequenos como algumas publicidades de cervejas ja veiculadas pela
televis&o.

Para a compreensdo acerca da temética foi realizado um levantamento bibliogréfico
em doutrinas, artigos cientificos, legislacdo, com pesquisa documental em leis,
jurisprudéncias, Resolucdo n® 163 CONANDA, documentario, com o intuito de fornecer o
embasamento necessario a pesquisa, a fim de buscar a compreensdo da publicidade
direcionada ao publico infantil, seu enquadramento e o0s pontos a serem melhorados no
disciplinamento do assunto, além de que se buscou o equilibrio entre os direitos de anunciar e
a de protecdo da crianca.

Assim, com o emprego do método dedutivo e bibliogréfico, se partiu de uma premissa
geral para se alcancar premissas especificas, quais foram: a verificagdo dos sistemas de
regulacdo da publicidade e seus aspectos positivos e negativos, 0s argumentos de que se
utilizam os defensores de uma maior restricdo ou mesmo o fim dos andncios infantis, 0s
delineamentos da publicidade abusiva e enganosa e as técnicas vedadas pelo CDC em relagéo
a esse tipo de publicidade, além dos direitos constitucionais econémicos que possibilitam essa
pratica comercial.

Diante disso, foram demonstradas e analisadas as publicidades abusivas e enganosas,
além disso, se compreendeu quais técnicas se enquadravam nesses tipos, observou-se que a
liberdade de iniciativa é a garantia que permite a realizacdo da atividade publicitéria, pois ndo
ha fundamentos para a utilizacdo da liberdade de expressdo. Constatou-se também as
motivacdes que existem nas opinides contrarias e favoraveis a restri¢cdo da publicidade infantil
e muitas delas sdo realmente preocupantes.

Com isso, espera-se que os dados e informagdes coletados possam influenciar em mais
pesquisas sobre 0 tema para que se possa promover um equilibrio de direitos, de forma que as
atividades publicitarias possam ser exercidas em harmonia com os direitos dos consumidores
e de todos em geral, mesmo 0s que ndo possuem capacidade financeira para a aquisicdo dos

produtos e servigo ofertados.
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