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RESUMO

BARBOSA, Raissa. A regulagéo da publicidade infantil. 2013. 154 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013.

RESUMO:

A publicidade é essencial para promover o escoamento da produgdo, pois aproxima as partes da relacdo de
consumo e, de acordo com o art. 37, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo deve se aproveitar da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca. Acontece que algumas praticas publicitarias, no Brasil,
contradizem essa norma, ja que utilizam recursos variados para se dirigir a crianga, impingindo-lhe o consumo.
Essa realidade ensejou a pesquisa bibliografica tanto na seara juridica quanto em outras areas do conhecimento,
para averiguar como uma regulagdo da atividade publicitaria eliminaria a veiculagdo de mensagens prejudiciais
ao desenvolvimento infantil. Para estudar o tema, tomamos como corpus da pesquisa alguns episodios da
telenovela “Carrossel”, exibidos pelo Sistema Brasileiro de Telecomunicagdes em 2012; resultados de pesquisas
do Instituto Datafolha sobre publicidade nas escolas e comerciais de alimentos, e também sobre consumismo
infantil; decisdes do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria; aces civis publicas ajuizadas no Brasil;
projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional; iniciativas do Instituto ALANA e dados do Yale's Rudd
Center for Food Policy and Obesity. Verificamos que a publicidade, como vem sendo desenvolvida, afronta os
artigos 36 e do 37, 82°, do Caddigo de Defesa do Consumidor, circunstancia grave em vista de o destinatario da
mensagem ser pessoa em desenvolvimento. Ao final, propomos mecanismos de conten¢do da publicidade, de
molde a evitar que redunde em mensagem abusiva.

Palavras-chave: Publicidade; crianca; regulacao.



ABSTRACT

BARBOSA, Raissa. Regulation of advertising aimed at children. 2013. 154 p. Dissertation
(Master's Degree of Law) - Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2013.

ABSTRACT:

Advertising can be considered the main way to promote the sales of products and services, and it is a very
important tool to manage the contact between buyers and sellers. Despite the fact that it is an essential activity to
capitalism, the advertisement, especially when aimed at children, may be developed carefully. For example, it
cannot undermine children's abilities to defend themselves from the messages that are made in order to attract
their attention. Yet, many commercials in Brazil have been displayed with the aim of transforming children into
sales' agents whatsoever. Due to this situation, this research took place with a view to analyze some ideas of
regulation, in order to reduce the negative effects in children's development. The bibliography consisted of
reviews on the subject in, for example, Marketing and Laws, with the purpose of concluding how a regulation of
advertising aimed at children could avoid children’s exploitation.

Keywords: Advertising; children; regulation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetivou analisar a necessidade de regulacdo das praticas
publicitéarias dirigidas as criancas na realidade brasileira, a partir dos referenciais postos no
ordenamento juridico brasileiro desde 1978, ocasido em que foi editado o Cddigo Brasileiro
de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP).

Para tanto, foram estabelecidos como objetivos especificos: a) estudar a efetividade
das normas que disciplinam a publicidade infantil; b) analisar se 0s mecanismos de controle
tém sido eficazes; c) verificar a ocorréncia algumas conseqiéncias da publicidade abusiva.

Inserido no modelo cultural referido por Antonio Herman Benjamim (BENJAMIN,
1994, p. 47), que considera a publicidade um instrumento de controle social, essa dissertacao
vislumbrou estudar a efetividade das normas ja estabelecidas, sejam juridicas, a exemplo da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e do
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC), sejam meramente éticas, como € o caso do CBAP.
Nessa senda, pretendeu analisar os mecanismos, estatais ou privados, empregados com vistas
a debelar a situacédo de abuso, bem como os efeitos praticos que tem produzido.

Também se afiguraram essenciais as conseqiiéncias mais evidentes da publicidade
abusiva, quais sejam: a mercantilizacéo da violéncia; a fidelizacdo as marcas, que culmina na
opcdo pelo consumo de determinado produto desde tenra idade, prejudicando, portanto, a
formacdo de senso critico sobre o que se esta adquirindo; a obesidade infantil e o estimulo ao
consumo de produtos nocivos a satde, como € o caso de cigarros e de bebidas alcodlicas.

Para a consecucdo do fim proposto pelo presente trabalho, seguiu-se o método
hipotético-dedutivo, que se iniciou com uma andlise da realidade de uma forma geral,
consistente na explicacdo dos conceitos mais relevantes da publicidade, e atingiu-se um ponto
especifico, qual seja, a abordagem juridica da publicidade infantil no Brasil, sendo
empregadas técnicas de pesquisa bibliografica utilizando elementos da Teoria do Direito do
Consumidor.

Assim, no primeiro capitulo, tratou-se da publicidade de forma geral, de molde a
permitir ao leitor a familiarizacdo com o tema. Nessa senda, ap0s a explicacdo de conceitos

como marketing, propaganda e publicidade, procedeu-se a explanacdo da transicdo por que



passou a publicidade — de informacdo a persuasdo — salientando-se os efeitos nefastos dessa
modificacdo na forma de elaborar a mensagem publicitéria, problemas que sdo acentuados
quando se esta diante de publicidade abusiva.

Apobs as consideragdes sobre os modelos de controle da publicidade, quais sejam,
exclusivamente privado, estatal e misto, chegou-se ao Conselho de Autorregulamentacao
Publicitaria (CONAR), criado, no Brasil, em 1980. Apresentadas as vantagens e desvantagens
do modelo privado, elucidou-se a importancia de uma atuacdo concertada entre o 6rgao
autorregulamentar e o Estado.

Também se procurou inserir o leitor no debate sobre a protecdo da atividade
publicitaria no viés da livre iniciativa, da liberdade de expressdo e de comunicac¢do, trazendo-
se, para tanto, opinides de juristas renomados, tanto a favor quanto contrariamente a tutela da
publicidade como direito fundamental. Feitas essas anotagdes, passou-se a discussdo sobre a
solucgéo de eventual coliséo entre o direito de anunciar e o direito do consumidor, com base na
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O segundo capitulo, por sua vez, voltou-se a criagdo da relacdo entre a infancia e
consumo, tendo como sustentaculo as considera¢@es de Joel Bakan acerca da mudanca de
perspectiva sobre a crianca, que culminou na edicdo de legislacdes para protegé-la, bem como
de Daniel Thomas Cook sobre a ascensdo da industria de roupas infantis nos Estados Unidos,
cuja experiéncia serviu de exemplo para o surgimento de outros ramos exclusivamente
voltados para o publico infantil. As licdes de Daniel Thomas Cook ofereceram um suporte
para 0s apontamentos sobre tutela da crianca como sujeito de direitos, em um contexto de
protecdo internacional dos direitos humanos.

A publicidade infantil foi efetivamente abordada no terceiro capitulo, no qual se
buscou dar espaco tanto para quem nao vislumbra na veiculacdo da comunicacdo
mercadologica as criancas um problema quanto para aqueles que enxergam efeitos
perniciosos nessa atividade. Para tanto, refletiu-se, de um lado, sobre o papel dos pais na
formacdo dos habitos de consumo das criancas, assim como sobre a atuacdo do CONAR,
operacionalizada pela regulacdo levada a cabo pelo CBAP, e de outro, sobre as técnicas
adotadas pelos publicitéarios, e que escapam ao controle dos pais, como é 0 caso do uso da
psicologia, da criacdo de livros infantis, do licenciamento e da veiculacdo de publicidade nas

escolas.
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Nesse capitulo, buscou-se estabelecer um liame entre o arcabougo tedrico formado até
0 momento e o0s resultados préaticos observados em pesquisas elaboradas pelo Instituto de
Pesquisas Datafolha, a pedido do Instituto ALANA. Para tanto, foram trazidas a baila a
percepcdo dos pais acerca da publicidade dirigida as criancas, notadamente quanto a
influéncia nas compras e a necessidade de regulacdo, e também a opinido da populacdo
brasileira sobre a veiculacdo de publicidade nas escolas, sempre sob uma perspectiva critica.

Além disso, buscou-se noticiar as iniciativas que vem sendo adotadas com o fito de
combater os abusos verificados na publicidade. Dessa forma, foram tecidas consideracdes
sobre a atuacdo do Yale’s Rudd Center for Food Policy and Obesity, sobre agdes civis
publicas ajuizadas no Brasil a fim de frear anincios que desrespeitam a condi¢do de pessoa
em desenvolvimento da crianca, e também sobre projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional e em alguns Estados da federacao brasileira.

O quarto capitulo, entdo, teve como mister a apresentacdo dos efeitos nocivos da
publicidade infantil, especialmente a partir: a) dos dados divulgados pelo Yale's Rudd Center
for Food Policy and Obesity nos relatorios "Trends in television food advertising: progress in
reducing unhealthy marketing to young people?", elaborados em 2010 e 2011, mormente em
razdo de a publicidade, atualmente, ser desenvolvida de forma mundializada; b) da auséncia
de resultado pratico do Children's Food and Beverage Advertising Initiative (CFBAI),
firmado em 2006 por companhias de alimentos, com vistas a reduzir a exposicao de criangas a
publicidade de produtos ndo saudaveis; c) da pesquisa levada a cabo pelo Instituto Datafolha,
com o mister de investigar qual a opinido dos pais sobre a publicidade de alimentos de baixo
teor nutricional.

A condicdo de pessoa em desenvolvimento da crianca, por sua vez, foi ressaltada
quando se tratou da ineficacia da contrapublicidade, bem como do merchandising infantil,
objetivando-se, dessa feita, reforcar a argumentacdo sobre a necessidade de uma regulacdo
estatal da atividade. No que pertine ao merchandising infantil, elaborou-se pesquisa com base
em episodios da telenovela “Carrossel”, exibida pelo Sistema Brasileiro de Telecomunicagdes
(SBT), a fim de apurar se o programa estaria veiculando publicidade disfar¢ada, preocupacéao
que surgiu apds criticas formuladas pelo movimento “Infancia Livre do Consumismo” e pelo
Instituto ALANA.

Por fim, buscou-se refletir se a regulacdo da publicidade infantil pode ser considerada

como censura, especialmente em vista da existéncia e do funcionamento do sistema de
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protecdo dos direitos do consumidor existentes no ordenamento juridico brasileiro. Nessa
ocasido, foram tecidas considerag¢fes sobre uma eventual regulacdo do tema empreendida pelo
Estado.

A pesquisa estruturou-se sob as formas bibliografica e empirica. A primeira, que
contou com o balanco dos resultados obtidos até o presente momento na doutrina juridica, nos
casos decididos pelo CONAR e em tramitacdo na Justica brasileira, foi fundamental no
desenvolvimento dos objetivos vislumbrados. A andlise das obras existentes apresentou-se
como o ponto principal da pesquisa, sendo basilares o levantamento e estudo das obras que
tratam do tema proposto.

A pesquisa empirica, por sua vez, teve como mister analisar quantitativa e
qualitativamente 10 (dez) episdédios da telenovela infantil “Carrossel”, a fim de apurar se
estaria ocorrendo veiculacdo de merchandising. Estabelecidos critérios para a analise, assistiu-
se aos episodios e, entdo, elaborou-se tabela, de sorte a sistematizar os dados e permitir uma
melhor visualizagdo dos resultados.

A pesquisa proposta estrutura-se sob a concepcdo exploratoria, baseada em dados
primarios, isto &, colhidos pela propria autora do presente trabalho quando da anélise dos
capitulos da telenovela “Carrossel”, bem como secundarios, ou seja, reflexdes criticas acerca
de resultados encontrados por outros pesquisadores. A rotina, na fase inicial da pesquisa,
constou da leitura da bibliografia geral coletada, com a producéo de fichamentos; analise em
periddicos, permitindo discussdo recente da matéria, comparacdo e analise critica,
notadamente a partir do mapeamento e confronto dos argumentos a favor e contra a
publicidade dirigida as criancas. Em seguida, foram sistematizados dados obtidos, tendentes a
formacdo do arcabouco tedrico, para, ao final ser feita uma analise qualitativa da bibliografia,
permitindo-se, dessa feita, a formacdo de uma opinido acerca da necessidade de regulacéo da

publicidade dirigida as criancas.



CAP. 1- APUBLICIDADE
1.1 De informacdo a persuasdo: a publicidade como verdadeiro estilo de

vida

O tema que seré analisado insere-se na area de Direito do Consumidor, com vinculos
estreitos com a Teoria dos Direitos Fundamentais. Pressupde que a publicidade direcionada ao
publico infantil implica a formacgdo de habitos de consumo e, embora conte com mecanismos
existentes e adotados para debelar a situacdo de abusividade, algumas situacdes ainda néao
foram devidamente normatizadas. O estudo parte da realidade conjuntural brasileira,
considerando como marco temporal inicial 0 ano de 1980, a partir de quando foi possivel
destacar uma primeira normatizag&o.

Antes de adentrar propriamente no tema, sdo necessarias algumas distingdes
conceituais entre marketing, propaganda e publicidade. Essa diferenciacdo faz-se mister em
vista de preocupacgdes com a terminologia correta, contudo, ndo € raro encontrar autores que
se utilizam das palavras como sindnimos. O proprio constituinte, conforme assinalado por
Clemerson Merlin Cléve, menciona a mensagem publicitaria como propaganda comercial, no
art. 220, §4°, da CF/88, e como publicidade, no art. 37, §1°, da CF/88 (CLEVE, 2005, p. 276).

O marketing, se comparado com a propaganda e a publicidade, pode ser caracterizado
como um processo mais abrangente de elaboracdo de mensagem, uma vez que se afigura
como um método de analisar as necessidades do consumidor, € a partir de entdo, delimitar que
produtos ou servicos irdo ao encontro dessas demandas. Assim, consubstancia mecanismos de
estudo do mercado consumidor, abarcando tanto momentos prévios a criacdo quanto
posteriores a utilizacdo do produto ou servico, realizando verdadeiro acompanhamento do
bem ofertado. Dessa feita, pode-se inferir que a publicidade configura uma etapa desse
processo mais geral que é o marketing (LOPES, 1992, p. 150).

Por sua vez, entende-se por propaganda a disseminacdo de ideia com vistas a
incentivar alguma preferéncia de cunho politico, social ou religioso. E de salientar que n&o se
volta a prestacdo de informacdes acerca das caracteristicas de produtos ou servigos, o que, de
outra parte, consiste em papel da publicidade (DENARI, 1992, p. 135).

A publicidade, entdo, como espécie do marketing, configura uma etapa importante da

promocdo do produto ou servico no mercado, ja que se apresenta como uma forma de ofertar,
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comercialmente e de forma massificada, uma mensagem por intermédio de um veiculo de
comunicagdo. Objetiva, primariamente, a divulgacdo da existéncia bens no mercado de
consumo, e para tanto, demanda a criagdo de uma comunicagdo mercadol6gica por uma
agéncia publicitéria.

Sdo essenciais na elaboracdo da publicidade, portanto, o fornecedor ou anunciante, ja
que patrocina a formulacdo da mensagem publicitaria; a agéncia publicitaria, que recebe a
incumbéncia de transmudar o produto ou servico em mensagem; e, por fim, o veiculo de
comunicacdo, cujo papel é promover a disseminacdo da mensagem publicitaria (BENJAMIN,
1994, p. 30-31). Resta evidenciado, portanto, o carater eminentemente comercial da
publicidade, o que permite distingui-la da propaganda, que carece desse interesse de lucro
(CLEVE, 2005, p. 276).

Feitas essas consideracfes, cumpre discorrer sobre a publicidade como informacéo.
Dado que a publicidade anuncia um produto ou servico, ela é vista, frequentemente, como
aspecto do direito a informacéo, previsto na CF/88 no art. 5°, XIV, cujo teor é o seguinte: "é
assegurado a todos 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional” (CLEVE, 2005, p. 258). E isto ocorre em vista da grande
importancia da informacao para protecdo dos direitos do consumidor, tanto que chegou a ser

erigida pelo art. 6°, 111, do CDC como direito basico, conforme se observa a seguir:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

()

Il - a informacédo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de
guantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e
preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

E tal ndo poderia ser de outra forma. Com efeito, a informacdo afigura-se como algo
essencial para o exercicio do direito de escolha no mercado, notadamente em vista da
distorcdo informacional fatica entre consumidor e fornecedor, a qual é acentuada pela
crescente evolugdo tecnoldgica dos produtos e servigos. Essa circunstancia contribui para o
agravamento da disparidade de conhecimento entre as partes da relacdo de consumo,
demandando, portanto, o preenchimento da lacuna informacional de forma mais contundente,
especialmente em vista da possibilidade de criacdo de sérios riscos ao consumidor, por conta
da sua vulnerabilidade, que se reveste, dentre outros, de carater técnico (LOBO, 2001, p. 66-

68). Nessa senda, Antbnio Herman de Vasconcellos Benjamin considera o direito a
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informagdo como um dos mais importantes assuntos relativos a tutela consumerista
(BENJAMIN, 1994, p. 29).

E importante ter em mente que a informacdo deve ser vista sob as Gticas de ambos
participantes da relacdo de consumo, ou seja, do fornecedor e do consumidor. Sob a primeira
perspectiva, revela-se uma autorizagcdo do ordenamento juridico de veicular comunicacdo
mercadoldgica acerca de produto ou servi¢o licito, uma permissdo l6gica, principalmente em
vista de a publicidade apresentar-se como etapa essencial para que o bem chegue ao
conhecimento do consumidor e desperte a intencdo de consumo, permitindo, dessarte, a
circulagéo de riquezas numa economia de mercado.

N&do se deve olvidar, contudo, que dito direito de anunciar também ocasiona o
surgimento de um dever de informar, oriundo do principio da boa-fé objetiva, com vistas a
orientar condutas pautadas na lealdade e na confianca, empreendendo, dessarte, uma protecao
do consumidor mais completa (LOBO, 2001, p. 66-68).

A segunda perspectiva, de outra parte, denota um direito a informagdo adequada, que
ndo se revista de enganosidade ou abusividade, de modo a proporcionar a participagdo na
relacdo de consumo com autonomia. Esse direito também envolve aspectos relativos ao
conhecimento do produto, cuja importancia é inegavel para o exercicio da liberdade de
escolha de forma mais completa; ao paralelismo entre anincio e produto ou servigo adquirido,
denotando transparéncia na relacdo; e também a divulgacdo da mensagem como algo
inequivocamente voltado para a promocao de determinado produto ou servigo, isto €, com
carater eminentemente comercial (CLEVE, 2005, p. 273), em respeito ao principio da
identificacdo da mensagem publicitaria, previsto no art. 36 do CDC, a seguir colacionado:
"Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal”. O direito do consumidor a informacdo, portanto,
volta-se a uma conduta que pode ser exigida do fornecedor (LOBO, 2001, p. 62).

E interessante ter em consideracdo que a publicidade afigura-se como um emblema da
sociedade de massas e da informacdo (CLEVE, 2005, p. 273-274), denotando uma
despersonalizacdo das relacdes, num ambiente em que vigora o anonimato (MELLO, 2000, p.
123). Estd intimamente relacionada com a transformacdo no contato entre vendedor e
comprador, que deixou de ser predominantemente travado diretamente, com discussao dos
direitos e obrigacGes de ambas as partes, para se desenvolver em um ambiente mais

abrangente, no qual ha a propagacdo da oferta a adquirentes em potencial, demandando,
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portanto, a comunicagdo de massa para a formacao da relacéo.

O estudo da publicidade, todavia, ndo deve estar adstrito apenas ao seu aspecto
informativo numa sociedade de massas, isto €, ndo se deve vislumbrar no fendmeno
publicitario uma mera forma de proporcionar informagfes sobre produtos e servigos. Com
efeito, € de suma importancia a analise dos danos que podem ser causados pela comunicagdo
mercadoldgica, haja vista o fato de se consubstanciarem em ofensas difusas, ou seja, dispersas
por toda a sociedade, ndo se podendo, portanto, divisar com precisdo quem sdo as vitimas da
conduta danosa.

E ndo é por outro motivo que o CDC, inaugurando o capitulo que versa sobre as
praticas comerciais, as quais abarcam a publicidade, dispde no art. 29: "Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou
ndo, expostas as praticas nele previstas”. Esse comando normativo esta assim redigido em
vista de serem utilizados os veiculos de comunicagdo de massa para a disseminacdo da
mensagem publicitaria, o que denota a necessidade de uma tutela difusa. Sobre esse assunto,
Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin anota que a publicidade ilicita, geralmente,
acarreta danos atoda a coletividade (BENJAMIN, 1994, p. 29).

Cumpre salientar que a prevencdo e repressdo de danos na seara publicitaria esta
compreendida, consoante licdo de Paulo Luiz Netto L6bo, num processo mais geral de tutela
da dignidade da pessoa humana, notadamente em razao de a atividade se desenvolver em um
espaco despersonalizado, elemento que ndo pode ser ignorado pela ordem juridica, bem como
por se tratar de relacdo em que ha presuncdo de desigualdade entre os sujeitos, o0 que
demanda, portanto, a correcdo da distor¢do e consequente realizacdo do equilibrio material
(LOBO, 2001, p. 60-61).

Dentre os danos que podem ser causados pela publicidade ilicita, inserem-se aqueles
relacionados a um a viés da publicidade que vem ganhando corpo desde o0s anos 1920, isto &,
0 de persuasdo. Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin ensina que dessa década a 1950,
houve modificacdo importante na forma de elaboracdo da mensagem publicitaria, que
adquiriu, entdo, um carater de incitacdo ao consumo, sendo conhecida como "lifestyle
advertising" ou publicidade de estilo de vida. E interessante observar que, a partir de entdo, o
fendmeno publicitario vem adotando técnicas que enfatizam a imagem em detrimento da
informacdo, a emocao frente a razdo e, dessa forma, o desejo em face da necessidade
(BENJAMIN, 1994, p. 27-28).
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De forma bastante perspicaz, Antdnio Herman de Vasconcellos Benjamin identifica
um paradoxo na veiculagdo da publicidade na era da informacdo, ja que, em seu entender,
ocorreu um verdadeiro abandono da informacdo, a qual foi colocada em segundo plano pela
persuasao. Uma frase resume bem a ideia do autor: "é a era da publicidade plena de sugestdo e
escassa de informagéo” (BENJAMIN, 1994, p. 47).

Sobre a distin¢do entre publicidade e informacgdo em sentido estrito, Paulo Luiz Netto
Lobo leciona que a primeira objetiva a atracdo e o0 incremento no consumo, ao passo em que a
segunda vislumbra exteriorizar dados que proporcionem o conhecimento dos produtos e
servicos (LOBO, 2001, p. 71), com o que concorda Heloisa Carpena Vieira de Mello, para
quem a publicidade tem um claro viés de fomento ao consumo, mais do que informativo
(MELLO, 2000, p. 124).

Pode-se asseverar, portanto, que a publicidade, hodiernamente, ultrapassa o simples
mister de informacdo, chegando a ter grande relevancia para a analise dos padrdes de
comportamento da sociedade contemporanea, dado o seu poder de sugestdo. E é tamanha a
importancia do fenémeno publicitario para esse estudo que Antonio Herman de Vasconcellos
Benjamin aduz que "onde existir sociedade de consumo presente também estard a
publicidade"”. Bastante ilustrativas sobre a ubiquidade do fendmeno publicitario, nesse
sentido, séo as formas de disseminacao da publicidade, encontrada, exemplificativamente, nos
veiculos de comunicacéo social, nas vias publicas, nos esportes (BENJAMIN, 1994, p. 28).

Insta salientar que as consideracGes sobre o poder persuasivo da publicidade nédo
restam adstritas a seara doutrinaria. Com efeito, fazem parte, por exemplo, da argumentacéo
utilizada pela Procuradoria Geral da Repablica (PGR) em manifestacdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.311, ajuizada pela Confederacdo Nacional da Industria contra o
art. 3°, 8829, 3°, 4° e 5° da Lei n.° 9294/96, que disciplina a publicidade do tabaco. Nessa peca,
a PGR afirma que o consumo decorre dos valores da sociedade, bem como que a publicidade
tem por mister influenciar a demanda por determinado produto ou servico a partir de uma
interferéncia nesses valores'. Ou seja, para além de meras reflexdes de carater teorico, a
persuasdo na publicidade tem impacto préatico, pois €, inclusive, reconhecida em processos

cuja relevancia social é evidente, o0 que denota a sua importancia para o estudo do controle da

! Ministério Pablico Federal. Manifestacdo da Procuradoria Geral da RepuUblica na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProce
ssoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2246660>. Acesso em: 3 ago. 2012. p. 770-771.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2246660
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2246660
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publicidade.

N&o se deve olvidar que a disseminacdo da publicidade por todos os espagos socialis,
assim como a despersonalizacdo do mercado e a utilizacdo de métodos altamente persuasivos
contribuem para uma fragilizagdo do consumidor frente aos danos que podem ser causados
por essa atividade, notadamente em raz&o da impossibilidade de defesa individual, bem como
ante a ineficacia dessa defesa solitaria. Dai exsurge a importancia do papel do Estado para a
tutela do mercado consumidor, de molde a imprimir uma prote¢do coletiva (BENJAMIN,
1994, p. 36).

E ja que a publicidade deve ser controlada por causar danos, convém tecer
consideracOes sobre que aspectos importa levar em conta para que essa regulacdo seja feita.
Ha quem entenda que a publicidade deve ser controlada com vistas a permitir a concorréncia
entre os fornecedores, Gtica que recebe o0 nome de modelo concorrencial. Vé-se, contudo, que
se trata de visdo limitada, pois coloca em primeiro plano o interesse dos fornecedores,
buscando o saneamento do mercado em homenagem ao interesse empresarial, 0 que,
entretanto, apenas reflexamente interessa ao direito do consumidor, razdo pela qual goza de
maior relevancia na seara do direito empresarial.

De outra parte, alguns doutrinadores veem no controle da publicidade uma forma de
assegurar a circulacdo de informacdes sobre produtos e servicos, perspectiva que € conhecida
como modelo informativo. Todavia, esta-se diante de argumentacdo insuficiente para
subsidiar uma regulacdo mais consentanea com os desafios contemporaneos, em vista das
consideracg0es feitas acima sobre o poder de persuaséo da publicidade.

A persuasdo, por sua vez, & enfatizada por dois modelos, quais sejam, o de
manipulacdo de preferéncias e o cultural. Para o primeiro, deve-se vislumbrar a mitigacédo de
abusos no uso do poder de persuasdo, enquanto que, para o segundo, objetiva-se controlar a
publicidade ante a possibilidade de alteracdo de padrées culturais (BENJAMIN, 1994, p. 42).

A persuasao na publicidade afigura-se como algo que Ihe confere grande poder social,
de acordo com os ensinamentos de Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin,
especialmente em vista da utilizacdo de mecanismos refinados para alcancar o objetivo de
convencimento (BENJAMIN, 1994, p. 30). Dito poder, sob a 6tica do modelo cultural da
publicidade, € manifestado pela capacidade de influenciar a sociedade culturalmente,
alterando padrbes, como € o caso, por exemplo, da construcéo e reforco de estereotipos.

Esse dado cultural ganha relevo quando se esta diante de publicidade abusiva, a qual,
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como se verd, ofende valores caros a sociedade. A construgdo de padrdes culturais conduz a
dificuldades de avaliagdo critica sobre as mensagens, configurando, assim, argumento
importante para disciplinar a publicidade (BENJAMIN, 1994, p. 47).

E interessante observar que a preocupagdo com o controle da publicidade afigura-se
como uma caracteristica do direito privado contemporaneo que, no Brasil, decorre
diretamente de imposi¢do constitucional, como sera visto mais adiante. Conforme anota
Antdnio Herman de Vasconcellos Benjamin, o direito privado classico carecia de institutos
que proporcionassem a tutela mais efetiva do consumidor em face do fenémeno publicitario
(BENJAMIN, 1994, p. 39). Em consonancia com essa licdo, Paulo Luiz Netto Lobo anota que
a publicidade ndo mereceu maiores preocupacdes até que se formulasse o direito do
consumidor como disciplina juridica autbnoma, principalmente por se conceder relevo, na
ocasido, ao principio da livre iniciativa e, dessarte, ao fomento das atividades do mercado,
sendo o fendmeno publicitario encarado apenas como algo que atraia o consumidor (LOBO,
2001, p. 71).

Todos os fatores que vem sendo apontados ao longo deste topico — modificacdo na
forma de contratacdo, despersonalizagdo do mercado, transformacdo da informagdo em
persuasdo, influéncia na mudanca de padrbes culturais — contribuem para a ideia de que o
consumidor precisa ser protegido face ao fenbmeno publicitario. Por essa razdo, o CDC
estatuiu regras para tutelar a parte presumidamente mais fraca da relacdo, exigindo que a
publicidade, para ser licita, seja adequada, suficiente e veraz, conforme previsdo contida no

art. 31, trazido a haila:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos
devem assegurar informacdes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam
a salde e segurancga dos consumidores.

Ilicita sera a publicidade enganosa ou abusiva. Por enganosa, entende-se a
comunicacdo mercadologica em que o produto ou servico diverge da realidade; e abusiva,
quando ha ofensa a valores morais ou discriminacdo a determinadas pessoas ou grupos
(LOBO, 2001, p. 71). Vale, nesse momento, transcrever o teor do art. 37 do CDC, que

disciplina essas situacoes:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.
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§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o
ou comunicacdo 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, preco 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 supersticéo, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranga.

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

N&o é demais ressaltar que a abusividade guarda pertinéncia com o desrespeito a
valores da sociedade em que a publicidade serd disseminada, e ndo com o dever de
informacdo. Com efeito, pode haver respeito a dito dever e, simultaneamente, ofensa a esses
elementos morais (MELLO, 2000, p. 127).

As reflexbes feitas até o presente momento serviram para evidenciar que a
publicidade, um discurso eminentemente comercial, para além de informacdo, possui,
atualmente, um manifesto mister persuasivo, que ndo pode ser ignorado pela ordem juridica,
notadamente pelo fato de o fendmeno publicitario gozar de poder de influir culturalmente na
sociedade, bem como de causar danos difusamente. Apos, serdo empreendidas consideracoes

sobre a forma de disciplina da publicidade.

1.2 O surgimento do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria e a
edicdo do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria: o

sistema de controle pelos proprios agentes do mercado publicitario

Assentado que a publicidade precisa ser controlada, resta analisar em que moldes deve
se ocorrer essa disciplina. Existem trés modelos de regulacdo do fendmeno publicitario, quais
sejam: privado, estatal e misto. Apos as consideracfes sobre cada um, sera apontado qual
deles adotou-se primeiramente no Brasil e qual esta em vigor atualmente.

O primeiro modelo consiste em mecanismo por intermédio do qual sdo estatuidas

regras pelos proprios agentes do mercado publicitario, razdo por que é chamado de modelo
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privado ou autorregulamentar, ja que as normas a que se submetem os publicitarios e veiculos
de comunicacdo emanam de uma organizacdo ndo-estatal. Consoante as licbes de Mario
Frota, para empreender a autodisciplina, os agentes editam cddigos de comportamento, 0s
quais sdo aplicaveis apenas a um setor ou a outros setores afins, que guardem pertinéncia com
a atividade que esta sendo regulamentada (FROTA, 1992, p. 44). Sobre o assunto, Antonio
Herman de Vasconcellos Benjamin anota que esse controle interno consiste em uma tentativa
de conferir protecdo a situaces que ensejaram o0 surgimento do movimento consumerista e,
dessa forma, afastar a regulamentacéo estatal do setor (BENJAMIN, 1994, p. 49).

Mario Frota aponta algumas vantagens da autodisciplina, a saber: a flexibilidade dos
processos na solucdo dos conflitos e a possibilidade de o Estado empreender esforgcos em
outras areas que estejam mais necessitadas de tutela. Ndo deixa, entretanto, de identificar
desvantagens, a exemplo do exercicio de atribuigdes estatais por entes privados, configurando
verdadeiro abandono da funcéo legiferante, bem como a possibilidade de ndo se oferecer uma
defesa efetiva contra os abusos perpetrados no mercado publicitario (FROTA, 1992, p. 46-
47).

Pelo segundo modelo, a normatizagdo e a fiscalizagdo do setor publicitario sé&o
realizadas pelo Estado, sem qualquer participacdo, portanto, de entes privados. Nessa senda,
eventuais codigos de conduta estatuidos por esses entes ndo-estatais carecem de importancia
para a solucdo de controvérsias no mercado publicitario.

Por fim, ha o modelo misto, em que se combinam as atuacGes de entes privados e do
Estado. De acordo com Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias, o Brasil, afinado com varios
outros paises, optou por esse sistema de tutela contra abusos no setor publicitario apos a
CF/88 (DIAS, 2010, p. 41).

Antes da edicdo da CF/88, houve a adoc¢do, no Brasil, do modelo privado, com a
elaboracdo do CBAP em 1978, por ocasido do Il Congresso Brasileiro de Propaganda, e com
a criacdo do CONAR em 5 de outubro de 1980, contando com a participacdo de anunciantes,
agéncias de publicidade e veiculos de comunicacdo (DIAS, 2010, p. 41-42).

E de salientar que inauguracdo do CONAR vislumbrou impedir que fosse
empreendida uma forma de censura a atividade publicitaria (OLIVETTO, 2011, p. 11), ja que
havia rumores de o governo federal tencionava criar uma lei que impusesse a necessidade de

uma avaliacdo prévia a veiculacdo dos anuncios, com a criagdo de um departamento
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especifico para controlar a publicidade?®. Trata-se do primeiro érgdo criado com esse objetivo
na América Latina, tendo servido de exemplo para outros paises, como é o caso do México,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Paraguai e Uruguai (COUTINHO, 2011, p. 32-33).

A época de sua instalacghto, o CONAR consubstanciava verdadeira reacdo a
possibilidade de supressdo da liberdade de expressao comercial, tendo como mister, ademais,
a fiscalizacdo do setor para velar pela ética, pelos interesses dos profissionais e dos
consumidores (DIAS, 2010, p. 41). Nessa senda, 0 CONAR recebe denincias dos
consumidores, de autoridades, de seus associados ou da propria diretoria do CONAR
(TOFFOLI, 2011, p. 68), decidindo sobre elas com base em seu CBAP, e afigura-se, de
acordo com Clémerson Merlin Cléve, um exemplo de autogoverno digno de nota (CLEVE,
2005, p. 260).

Havendo o recebimento de deniincia, o Conselho de Etica, 6rgdo maximo de
fiscalizacdo e julgamento, delibera, proporcionando a oportunidade de o acusado de veicular
publicidade em desacordo com as normas do CBAP se defender. Decidindo pela procedéncia
da denuncia, o CONAR possui trés alternativas, quais sejam: realizar adverténcia ao
anunciante e a agéncia publicitaria; propor a suspensdo da difusdo da mensagem publicitaria
aos veiculos de comunicacdo; recomendar ao anunciante e a agéncia publicitaria que
modifiqguem a publicidade.

O CONAR ressalta que, desde a sua criagdo, processou mais de 7 (sete) mil denuncias,
efetuando varias conciliagdes entre associados. Sobre a sustacdo da veiculacdo, existe a
possibilidade de o CONAR fazé-lo liminarmente, caso seja detectada ofensa flagrante ao
CBAP, suspensdo que pode ocorrer em poucas horas apds a denuncia®.

A atuacdo do CONAR, ademais, € interessante por configurar um controle
especializado, uma vez que seus julgadores, por serem integrantes do setor publicitario,
possuem conhecimentos técnicos para analisar a adequacdo da publicidade aos preceitos do
CBAP.

E importante ter em consideracdo, contudo, que o modelo de controle privado ndo é
indene de criticas. Mario Frota, por exemplo, entende que protecdo guarda intima relacdo com

regulamentacdo por intervencdo legislativa, sendo a autorregulamentacdo expressiva de uma

2 CONAR. Uma breve historia do CONAR. Disponivel em:
<http://www.CONAR.org.br/>. Acesso em 17 ago. 2012.
*Idem, ibidem.
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preocupacdo direta com 0 saneamento da concorréncia no mercado e, apenas de forma
reflexa, com a tutela dos consumidores, cuja defesa pode ndo corresponder exatamente aquela
demandada para as empresas (FROTA, 1992, p. 42-45). Para lain Ramsay, por sua vez, a
regulacdo privada da publicidade consubstancia mais uma questdo politica do que de
conhecimento técnico (RAMSAY, 1992, p. 36).

A opinido de Daniel Sarmento sobre o assunto merece atencdo especial, por fazer uma
ponte entre a producdo de normas e a legitimidade democratica. Em seu ponto de vista, o
modelo autorregulamentar denota uma flexibilizacdo no monopdlio estatal da producdo de
normas, uma vez que uma instancia privada, cujo poder social é inegavel, arvora-se da
prerrogativa de estabelecer regras de comportamento sem, todavia, passar pelo crivo dos
instrumentos de legitimacdo democréatica das leis, prejudicando, dessa forma, o controle
dessas normas pela populagcdo. O autor salienta que essa atuacéo, que conta com a conivéncia
do Estado, pode ser encarada como um risco para os direitos humanos, notadamente por
serem toleradas novas formas de opressdao (SARMENTO, 2010, p. 60).

A critica de Daniel Sarmento afigura-se bastante pertinente, ja que o CBAP normatiza
um setor que possui influéncia importante sobre a sociedade, especialmente sob o ponto de
vista cultural, conforme visto no tdépico anterior, ndo tendo sido, no entanto, votado
democraticamente como a CF/88 e o CDC, mas sim discutido no seio do préprio setor
publicitario. Esta-se diante, portanto, de uma regulamentacao privada de interesses que afetam
a sociedade sem, entretanto, a participacdo desta.

Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin, a seu turno, afirma que a publicidade
regulada pelo proprio mercado apresenta-se como caracteristica apenas dos paises menos
desenvolvidos, além do que a autorregulamentacdo ndo tem se mostrado como algo efetivo.
Em acréscimo, anota que o controle privado pode ser considerado como uma mera garantia
iluséria dos direitos do consumidor, isto €, apenas simbolica, ndo gozando de crédito perante
muitos juristas, especialmente por ndo se afigurar eficaz quando se trata de publicidade
abusiva (BENJAMIN, 1994, p. 47-50).

Uma critica bastante comum a autorregulamentacdo diz com a auséncia de cogéncia
das normas autorregulamentares. De fato, o CBAP, por ndo ser lei, ndo goza de
obrigatoriedade para todos os agentes do mercado, mas somente para 0s integrantes do
CONAR, sendo, portanto, simplesmente "interna corporis”, motivo pelo qual muitos

doutrinadores vislumbram limitacdo em sua eficacia, como é o caso de Evelena Boening
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(BOENING, 1992, p. 206) e de Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias (DIAS, 2010, p. 43).

E de ressaltar que Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin leciona que a edigio do
CBAP nédo exclui o papel do Estado, entendendo mais consentdnea com a tutela do
consumidor uma atuacdo concertada, ou seja, a ado¢do de um controle misto (BENJAMIN,
1994, p. 51-52), com o que concordam Lucia Ancona Lopez de Magalh&es Dias (DIAS, 2010,
p. 43) e Mario Frota (FROTA, 1992, p. 49).

Carlos Alberto Bittar, de outra parte, salienta que, embora 0 CONAR venha
praticando, desde 1980, acdes com vistas ao estabelecimento de padrdes éticos no mercado
publicitario, sua atuacdo ndo foi suficiente para evitar a veiculagcdo de varias mensagens que
desrespeitaram o CBAP em todos 0os meios de comunicagdo, motivo pelo qual a adogdo do
modelo misto, a partir da promulgacédo da CF/88 e da edicdo do CDC, afigurou-se imperativa.
As normas legais, nesse passo, permitem que haja controle da publicidade desde 0 momento
inicial, isto €, desde a sua gestacdo na agéncia publicitaria, evitando-se, assim, que sejam
elaboradas comunicagdes mercadoldgicas ilicitas. Outra vantagem evidente do modelo misto
reside na possibilidade de responsabilizagéo civil, por intermédio dos mecanismos permitidos
pelo direito do consumidor (BITTAR, 1992, p. 127-128).

E o atrativo do modelo misto estd justamente na possibilidade de diversificacdo das
formas de tutela, bem como na chance de combinar os aspectos positivos dos sistemas
autorregulamentar e estatal. Quanto as formas de tutela, Antonio Herman de Vasconcellos
Benjamin ensina que pode ser repressiva, reparatoria ou preventiva, haja vista contar com a
participacdo do Poder Judiciario, circunstancia que autoriza a concessao da protecdo mais
adequada ao caso concreto (BENJAMIN, 1994, p. 52).

Enguanto que o modelo de controle privado € interessante por ser técnico, ja que
empreendido por profissionais que atuam na area publicitaria e versados nas técnicas de
persuasdo adotadas pelo setor, o estatal possui obrigatoriedade, ndo dependendo, dessa feita,

da adesdo dos agentes a um cddigo de ética.
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1.3 Normatizacdo do tema a partir da Constituicdo Federal de 1988: a
publicidade sob o angulo da livre iniciativa, da liberdade de expresséao e de

comunicagao

Conforme assinalado no tépico anterior, a adocao do controle misto da publicidade no
Brasil ocorreu com a promulgacdo da CF/88, denotando uma sensibilizacdo do Estado em
relacdo as consequéncias dessa atividade para os consumidores, especialmente em vista de seu
carater difuso e, consequentemente, da possibilidade de causar danos a toda a sociedade. Com
efeito, a Carta Magna estatuiu, no art. 5°, XXXII, que "o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”, dispositivo que, combinado com o art. 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), cujo teor é "o Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborard codigo de defesa do consumidor”,
determinou a edicdo do CDC.

Claro estd, portanto, que o CDC é decorréncia de imposi¢ao constitucional. Anténio
Herman de Vasconcellos Benjamin, baseando-se nas licdes de Fabio Koder Comparato,
leciona que essa preocupacdo estatal reflete o mister de transformacdo da ordem juridica
brasileira, com vistas a despi-la do carater de individualismo anarquico que lhe era peculiar
até o advento da CF/88 (BENJAMIN, 1994, p. 41).

Além disso, é relevante ter em consideracdo que a atuacdo do CONAR demonstrou ser
insuficiente para tutelar os direitos do consumidor de forma condizente com as demandas
contemporaneas, ja que, conforme anota Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias, no seio do
controle exclusivamente privado, inexistia a possibilidade de reparacdo dos danos sofridos em
decorréncia da veiculacdo de publicidade ilicita, notadamente por conta de o procedimento
resumir-se ao estabelecimento de adverténcia, de suspensdo ou de corre¢do da mensagem
publicitaria, sancdes, portanto, limitadas.

Assim, com a edicdo do CDC, surgiu a possibilidade de, a partir do disposto nos arts.
30 e 36 a 38, que minudenciam em que termos devera se dar a atividade publicitaria licita,
tutelar o consumidor administrativa, penal e jurisdicionalmente, invocando a aplicacéo,
respectivamente, dos arts. 55 a 60, arts. 66 a 69 e art. 82 do diploma legal (DIAS, 2010, p. 41-
44).

N&o se deve olvidar que o CDC proporcionou a organizacdo da disciplina juridica



25

sobre a publicidade, uma vez que, antes de sua elaboracédo, a legislacdo sobre o assunto era
variada, ndo contava com uma sistematizacdo, assim como dispunha apenas sobre
determinados pontos, ndo abarcando, dessarte, a dimensdo do fendmeno publicitério de forma
satisfatoria (MELLO, 2000, p. 124).

E importante ter em mente que a defesa do consumidor foi erigida, pela CF/88, em
direito fundamental. Nesse momento, entdo, afigura-se pertinente discorrer sobre a definicdo
de direitos fundamentais.

Consoante as ligdes de Paulo Luiz Netto L6bo, direitos fundamentais séo aqueles que
encontraram agasalho na Constituicdo, bem como nas leis que a complementam (LOBO,
2001, p. 62). Refletem, de acordo com Daniel Sarmento, a opg¢ao por determinados valores, 0s
quais culminam com sua disseminacdo por toda a ordem juridica, gozando de influéncia,
exemplificativamente, na atuacdo dos poderes constituidos. Assim, por dizerem respeito a
valores morais coletivos, devem configurar preocupacdo de toda a sociedade, e ndo somente
do ente estatal (SARMENTO, 2010, p. 131), notadamente por expressarem um aspecto da
dignidade (BARCELLOS, 2011, p. 132).

Sobre o assunto, Ana Paula de Barcellos assinala que a doutrina divide os direitos
fundamentais em 3 (trés) especies, quais sejam, direitos individuais, direitos politicos e
direitos sociais. Os direitos individuais guardam relacdo com a liberdade, voltando-se ao
estabelecimento de um espaco imune a interferéncia estatal, sendo elucidativos dessa
protecdo, por exemplo, os direitos a liberdade religiosa, a liberdade civil e profissional, a
liberdade de opinido, de expressao e de reunido (BARCELLOS, 2011, p. 134).

Todavia, essa dimensdo de liberdade afigurou-se como insuficiente para tutelar as
demandas da populacdo por dignidade, notadamente em vista do desenvolvimento das
relacBes no ambito do mercado capitalista, que passaram a ser vistas como predatorias, ante a
auséncia de regulamentacdo. Por essa razdo, a consagracdo de direitos que guardassem
pertinéncia com a superacdo da opressao — identificada, a partir de entdo, também nos agentes
sociais — tornou-se urgente. Nessa senda, inserem-se 0s direitos sociais, cuja protecdo
comecgou a ser empreendida entre o fim do século XIX e o inicio do XX (BARCELLOS,
2011, p. 135-136).

Cumpre salientar, neste passo, que os direitos fundamentais gozam de historicidade,
sendo bastante abertos a mutacéo dos padrdes culturais, conforme leciona Juan Maria Ubillos.

Isto significa que atravessam grandes modificacdes — no tempo e nas sociedades — pois ha
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frequentes transformagfes na realidade socio-politica, além do que surgem continuamente
novas ameacas (UBILLOS, 2008, p. 220).

Assentado, portanto, que o direito do consumidor como direito fundamental reflete a
humanizacdo de relagdes transindividuais, a fim de corrigir as distorcbes de relagdes
desenvolvidas no &mbito do mercado (LOBO, 2001, p. 60), denotando, entdo, uma busca por
dignidade. Feitas essas anotacOes, ¢ chegado o momento de discutir se o0 exercicio da
publicidade pode ser inserido na categoria de direito fundamental, com base nas disposic¢des
constitucionais que frequentemente sdo invocadas para se tratar da matéria.

Primeiramente, cumpre tecer consideracfes sobre a relacdo entre a publicidade e a
livre iniciativa. A publicidade, conforme assinalado anteriormente, constitui mecanismo por
intermédio do qual os participantes da relacdo de consumo entram em contato, na medida em
que o fabricante de produto ou fornecedor de servico faz chegar ao conhecimento dos
consumidores a existéncia do bem que pode oferecer. Nesse sentido, objetiva proporcionar a
circulagéo de riqueza, sendo, dessa feita, importante instrumento da livre iniciativa, cuja tutela
esta prevista no art. 170 da CF/88:

Art. 170. A ordem econdmica, 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

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

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacéo; VIl - reducdo das
desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econbmica, independentemente
de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

A livre iniciativa, por sua vez, consubstancia fundamento da ordem econémica, e para
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Clemerson Merlin Cleve, a atividade publicitéria afigura-se como essencial para o exercicio
da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia (CLEVE, 2005, p. 275), ndo existindo livre
concorréncia sem atividade publicitaria (CLEVE, 2005, p. 263), com o que concorda Lucia
Ancona Lopez de Magalhées Dias, cujo entendimento é no sentido de enquadrar a atividade
publicitaria como algo essencial para o funcionamento do mercado, viabilizando a competicédo
(DIAS, 2010, p. 35).

Contudo, importa ressaltar que a livre iniciativa ndo se afigura como algo destituido de
limites. De fato, deve ser exercida tendo em vista, dentre outros principios, a defesa dos
consumidores, erigido simultaneamente a categoria de direito fundamental, conforme
salientado anteriormente, e a de principio limitador da ordem econémica, como se depreende
do artigo colacionado acima. Nessa senda, consoante ressalta Vidal Serrano Nunes Junior, ha
a permissdo para que espagos sejam conquistados no mercado, no entanto, também existem
limitacBes para essa atividade (NUNES JUNIOR, 2008, p. 842-843).

E sabido que, para se concretizar, a publicidade requer a participacio da agéncia de
publicidade, a qual desenvolve a comunicacdo mercadoldgica que sera disseminada pelo
veiculo de comunicacéo, razdo pela qual tambem envolve consideracGes sobre a liberdade de
expressdo e de comunicagdo. Cumpre ter em mente, entretanto, que a consagracao da
atividade publicitaria como liberdade de expressdo e, portanto, direito fundamental, se trata de
tema polémico, consoante adverténcia de Heloisa Carpena Vieira de Mello (MELLO, 2000, p.
126).

Vejamos, entdo, como tem sido travado o debate. Por um lado, ha aqueles que
consideram que a publicidade estd amparada pelo manto da liberdade de expressdo, como € o
caso de Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias, para quem a publicidade é protegida por
consistir em manifestacdo do intelecto, podendo, inclusive, ser considerada como atividade
artistica, uma vez que, “embora apresentem finalidade comercial, as pegas publicitarias sao
expressdes de arte, consubstanciando-se em retrato cultural, critico ou descritivo do
comportamento e senso estético do individuo em uma determinada sociedade” (DIAS, 2010,
p. 37). Ademais, a autora leva em consideracdo o fato de que o art. 220 da CF/88, que trata da
manifestacdo do pensamento, da criacdo, da expressdo e da informacdo, regulamenta a
publicidade de produtos nocivos em seu 84° (DIAS, 2010, p. 39).

Esse entendimento é, igualmente, esposado por Cléemerson Merlin Cléve, para quem a

publicidade também esté albergada pelas liberdades de informacédo, de expressdo da atividade
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intelectual e de manifestacio do pensamento (CLEVE, 2005, p. 271). O autor admite, todavia,
restricOes a esse direito, notadamente as que constam do art. 37 do CDC, haja vista existir a
necessidade de compatibilizacio entre a defesa do consumidor e a livre iniciativa (CLEVE,
2005, p. 259).

Os agentes do mercado publicitario também consideram a publicidade como faceta da
liberdade de pensamento, de criagdo e de expressdo, sendo bastante elucidativa a respeito do
assunto a opinido de Gilberto Leifert, presidente do CONAR, divulgada na Comissdo de
Defesa do Consumidor da Camara dos Deputados, durante audiéncia publica realizada em
2005 acerca do Projeto de Lei 5921/2001 (PL 5921/2001), cujo mister & proscrever a
publicidade infantil. Em seu entender, as restricdes aplicaveis a publicidade seriam té&o
somente aquelas previstas pelo art. 220, § 4°, da CF/88, assim redigido:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expressdao e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado o disposto nesta Constituigcao.

()

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas
alcoolicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restri¢fes legais, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Isto significa que, para Gilberto Leifert, caso ndo se esteja diante de produto ou servigo
que se enquadre nesse dispositivo constitucional, seria vedada a proibicdo por intermédio de
lei (LEIFERT, 2005).

De outra parte, é relevante ter conhecimento de que ha quem vislumbre no direito de
anunciar ndo propriamente o exercicio da liberdade de expressdo, mas em realidade, uma
extensdo dessa liberdade. Nesse sentido, a opinido de Virgilio Afonso da Silva, para quem nédo
existe uma garantia expressa, na CF/88, da publicidade, o que ndo impede, entretanto, que
essa atividade seja tutelada por meio de outros direitos fundamentais, pois ditos direitos
gozam de vastos suporte fatico e ambito de protecdo. Assim, o direito a publicidade estaria
baseado no art. 5°, incisos IV, que versa sobre a liberdade de expressdo, e 1X, o qual tutela a
liberdade de comunicacgdo, bem como no art. 220, cujo teor protege a liberdade de imprensa,
podendo ser inferido também a partir do art. 170, que agasalha a livre iniciativa (SILVA,
2012, p. 16). O autor, contudo, ndo deixa de ter em mente que esse posicionamento nao é

pacifico, bem como se afigura mais benéfico para os anunciantes, tendo emitido essa opinido
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em parecer exarado na ADI n.° 3.311°.

Apesar de existir um direito de anunciar, ndo sendo necessario que a CF/88 aponte
expressamente quais produtos e servigos licitos podem ser ofertados no mercado, de acordo
com Virgilio Afonso da Silva, esta-se diante de caso de direito "prima facie", ou seja, ndo
definitivo, podendo, desse modo, ser limitado (SILVA, 2012, p. 17). Quanto as restricbes a
que a publicidade esta sujeita, a seu turno, notadamente em decorréncia do art. 220, §4°, da
CF/88, Virgilio Afonso da Silva tem posicdo diametralmente oposta a de Gilberto Leifert,
pois entende que o referido paragrafo funciona como simples clausula de restricéo.

Na otica de Virgilio Afonso da Silva, o objetivo dessa clausula ndo é estancar as
possibilidades de limitacdo do direito, mas sim eliminar a necessidade de o legislador
evidenciar que a regulacdo da publicidade dos produtos elencados no dispositivo €
constitucional. Considerando que a préopria CF/88 oferece as balizas em que deve se dar a
atuacdo legislativa, a referida clausula reduz o 6nus argumentativo do legislador, sendo, dessa
feita, perfeitamente possivel que ocorram restricbes em relacdo a outros produtos e servigos.
Entretanto, caso o legislador opte por disciplinar a publicidade de determinado produto ou
servico, devera demonstrar que €é constitucional, recaindo sobre ele, assim, esse Onus
argumentativo (SILVA, 2012, p. 19-20).

O autor ainda salienta que eventual restricdo a publicidade ndo denota limitacéo total a
um direito fundamental, pois, em seu entender, a liberdade de expressao ou a livre iniciativa
sdo os direitos fundamentais dos quais decorre o direito de anunciar. Nessa senda, ainda que
houvesse a proscricdo da publicidade de determinado produto ou servico, a limitacdo a
liberdade de expressdo ou a livre iniciativa seria apenas parcial, ndo significando, dessa
forma, uma ofensa grave a esses direitos fundamentais (SILVA, 2012, p. 24), uma vez que
sd0 muito mais amplos®.

E interessante observar que Virgilio Afonso da Silva, apesar de aduzir que o direito de
anunciar pode ser atribuido a liberdade de expressdo, ndo descura da existéncia de

argumentacdo que defende a prevaléncia em abstrato dos direitos a vida e a satde®, o que

* Silva, Virgilio Afonso da. Parecer na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2246660>. Acesso em:
3 ago. 2012. p. 28.

>ldem, ibidem.

®ldem, ibidem. p. 32
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permitiria a imposicao de limitagdes a publicidade também sob esse ponto de vista.

E importante destacar que a clausula de restricdo mencionada por Virgilio Afonso da
Silva funciona como o estabelecimento, pelo constituinte, de uma primazia em abstrato dos
direitos a vida e a salde sobre o direito de anunciar. Trata-se de prevaléncia em abstrato
porque o préprio constituinte decidiu o conflito previamente & veiculagdo de qualquer
anancio, autorizando, entdo, que o legislador estabeleca padrées de comportamentos futuros
para a industria, tendo em mente, em especial, 0s potenciais destinatarios das comunicacdes
mercadoldgicas, quais sejam, criancas e adolescentes — os futuros fumantes.

Também sdo de grande relevo para o debate as nog¢des trazidas pela PGR no bojo da
ADI 3.311, j& que ampliam o debate sobre a dualidade entre publicidade e defesa do
consumidor. N&o se deve deixar de ter em mente, contudo, que o raciocinio da PGR denota o
reconhecimento da publicidade como liberdade de expressdo, motivo pelo qual a posigcéo
desse 6rgao pode ser inserida dentre aquelas que reconhecem na publicidade um direito
fundamental.

E esse fato ja pode ser constatado a partir da leitura inicial da manifestacdo ministerial.
Com efeito, para atingir o objetivo final de defesa da constitucionalidade de dispositivos da
Lei 9294/96, a PGR parte da modificacdo da visdo sobre os direitos fundamentais, que
deixaram de ser tidos como protecdo do sujeito contra a interferéncia estatal, para chegar a
funcionalizacdo desses direitos, no sentido de que devem ser concebidos em um panorama
social, vislumbrando na atuacdo estatal o cumprimento de um dever, notadamente por
envolver o direito a satde.

Apoiada nas licdes de Peter Héaberle, a PGR afirma que se deve levar em consideracao
a funcdo social das liberdades de comunicacdo e publicidade, enxergando-se, assim, a
possibilidade de limitacdo a esses direitos, por se objetivar a defesa dos valores culturais
vigentes numa visao de conjunto’, isto é, de forma harmdnica e consentanea com fomento dos
projetos estabelecidos pela CF/88.

Para a PGR, garantida a veiculacdo de informacdo ao consumidor sobre o produto ou
servico, estara assegurado o direito a comunicacdo e a informacdo. Em sentido contréario,

havendo dbice a essa divulgacdo de informacéo, existira violacao a esse direito. Dito de outro

" Ministério Publico Federal. Manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2246660>. Acesso em: 3 ago. 2012. p. 780-782.
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modo: com a permissdo de que o consumidor escolha entre um ou outro produto, por
intermédio das informacdes prestadas pelos fornecedores, havera respeito ao direito
fundamental em questéo®.

Ponto de vista bastante interessante sobre autonomia é trazido pela PGR, j& que, em
seu entender, a legislacdo discutida ndo proscreve a atividade de fumar, mas apenas imp&e
restricdes ao anuncio dos produtos fumigeros. Nessa senda, caso alguém se decida pela
utilizacdo do tabaco, esse direito ndo sera afetado pela Lei 9294/96, cujo mister, assim, ndo €
proibir o fumo, mas sim cuidar para que criangas e adolescentes ndo entrem em contato com o
produto, tornando-se, portanto, usuarios precoces dessa droga licita, o que denota
preocupacdo com a salde publica, cuja responsabilidade é do Estado®.

Para a PGR, a intervencdo estatal na seara publicitaria esta amparada no paragrafo
unico do art. 170, transcrito a seguir: "E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei". Assim, seria fraqueado ao legislador o poder de disciplinar a publicidade,
limitando, entdo, a atividade econdmica, de sorte a redesenhar o espago publico em que ela
pode ser desenvolvida e, logo, alcancar o bem comum?™,

Por fim, convém trazer a colacdo os pontos de vista de Claudia Lima Marques, Bruno
Miragem e Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin, que ndo concordam com a protecéo
do discurso comercial sob 0 manto da liberdade de expresséo, ndo vislumbrando na atividade
publicitaria, dessa feita, um direito fundamental.

O Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON) solicitou a
Claudia Lima Marques e Bruno Miragem que emitissem parecer na ADI 3.311. Os juristas,
entdo, iniciam a peca refutando a ideia de que a livre iniciativa € um direito fundamental,
embora esteja intimamente relacionada ao direito de liberdade e prevista como principio da
ordem econémica no art. 170 da CF/88. Além disso, lecionam que € indispensavel uma
distincdo entre liberdade de expressdo, vista sob a Otica de direito fundamental, de garantia do
Estado Democratico de Direito e de liberdade de informacdo jornalistica, e a liberdade

relacionada a criacdo e a informacdo comercial. Para tanto, analisam o contetdo do art. 220,

8 Ministério Publico Federal. Manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica na Acao

Direta de Inconstitucionalidade n.c 3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletr
onico.jsf?seqobjetoincidente=2246660>. Acesso em: 3 ago. 2012. p. 784.

°ldem, ibidem. p. 786.

Yidem, ibidem. p. 788-789.
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"caput" e paragrafo primeiro, da CF/88, trazidos a baila:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacéo, a
expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo,
observado o disposto nesta Constituigdo.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xl e
XIV.

Em primeiro lugar, cumpre anotar que a prépria CF/88 admite restricbes a
manifestacdo do pensamento, a expressao e a informacdo, de molde a compatibiliza-la com os
demais direitos previstos na Carta Magna. N&o se esta diante, entdo, de direitos absolutos,
mas sim de um sistema em que se busca a harmonizacdo em diversos aspectos da vida social.

A liberdade de expressdo em sua feicdo jornalistica, por sua vez, estaria sujeita
somente as restricdes previstas na CF/88, sendo, entdo, imune a limitacdes legais, sob a otica
de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, enquanto que o discurso comercial, cujo mister
é fomentar o consumo, estaria adstrito a observancia de "valores sociais positivos”, de
restricbes impostas pela CF/88 e também pela legislacdo. E essa distincdo ocorreria,
principalmente, porque a publicidade ndo guarda pertinéncia com manifestacdo politica,
cultural ou religiosa, mas com a sim a livre iniciativa econémica, cujos limites a CF/88
desenha™.

Os juristas também salientam que a liberdade de expressdo esta intimamente
relacionada a garantia do Estado Democratico de Direito, por viabilizar o pluralismo politico
e 0s demais direitos e garantias agasalhados pela CF/88. Pluralismo politico por permitir que
sejam divulgadas informacdes e opiniGes em publico, bem como assegurar a participacdo na
conformacdo da vontade politica do Estado, sendo, portanto, essencial para o bom
funcionamento da democracia. Além disso, a liberdade de expressdo guarda pertinéncia com a
liberdade de pensamento, cuja tutela ocorre com vistas a evitar coacdes de carater moral*.

Ao longo do parecer da lavra de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, as

referéncias a liberdade de expressdo sdo feitas totalmente afastadas de qualquer interesse

1 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Parecer na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.°
3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2246660>. Acesso em: 3 ago. 2012. p. 1856-1859.

12 |dem, ibidem. p. 1861-1863.
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comercial, notadamente porque os juristas entendem que ndo se trata de liberdade acessoria a
livre iniciativa econdmica®®, mas sim de direito profundamente ligado a esséncia do Estado
Democratico de Direito. Nesse momento, € relevante fazer conexdo com as li¢cdes de Antdnio
Herman de Vasconcellos Benjamin, para quem o disciplinamento da publicidade, e inclusive
sua proscricdo em determinados casos, ndo configura ofensa as garantias constitucionais do
Estado Social Democrético (BENJAMIN, 1994, p. 54).

Com efeito, para Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin, a liberdade de
comunicacdo e de expressao tem por finalidade salvaguardar o discurso do individuo ou da
coletividade, vez que intimamente relacionado ao exercicio da cidadania. Cidadania, portanto,
emerge como a palavra chave no pensamento do autor, e por essa razdo, ele questiona a
protecdo da publicidade sob a Otica dessas liberdades, principalmente em vista de o interesse
comercial preponderar na atividade publicitaria. Ademais, ndo se trata de simples veiculagdo
de informagdo, conforme visto anteriormente, e tampouco de discurso marcadamente
intelectual, artistico e cientifico. Assim, ja que a criagdo intelectual ou artistica apresenta-se
como mero instrumento a servigo do mister comercial, Anténio Herman de Vasconcellos
Benjamin ndo considera a publicidade como um direito fundamental (BENJAMIN, 1994, p.
54-55).

Digna de nota € a reflexdo que o autor faz sobre a atribuicdo dessas liberdades a seara
publicitaria. Em sua Otica, dita atribui¢do seria indevida, pois apenas os cidaddos gozariam
dessas garantias, e admitir opinido em contrario denotaria conferir ao mercado a mesma
importancia dos valores mais caros a civilizacdo. Além disso, o autor ndo negligencia o fato
de que a publicidade existe como consequéncia da protecdo do direito de propriedade e da
tutela da livre iniciativa (BENJAMIN, 1994, 55-56).

1.4 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais: a colisdo entre a

veiculacdo da publicidade e a defesa do consumidor

Antes de adentrar propriamente no tema, importa tecer consideracfes sobre o "caput”

do art. 220 e seu 8§4°, da CF/88. O primeiro trata da liberdade de manifestagcdo de pensamento,

¥ MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Parecer na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2246660>. Acesso em: 3 ago. 2012. p. 1863.
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da criacdo, da expressdo e da informacdo, enquanto que o segundo discorre sobre a
publicidade de produtos nocivos, como visto no topico anterior.

No nosso entender, os andncios publicitarios estdo inseridos no capitulo que versa
sobre a comunicacdo social somente porque se valem dos veiculos de comunicacdo de massa
para a disseminacdo da mensagem, ndo sendo o dispositivo suficiente para reconhecer a
publicidade como direito fundamental. Nesse particular, entendemos mais coerente a posi¢éo
abracada por Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Anténio Herman Benjamin, uma vez
que o mister de incitacdo ao consumo na publicidade emerge como a caracteristica principal
dessa atividade, enquanto que a utilizacdo do talento pessoal na elaboragdo da comunicagéo
mercadoldgica apresenta-se como meramente acessoria, tendo-se em conta tambeém o viés de
persuasdo e de transformacao de padrdes culturais de que € dotada a publicidade.

N&o descuramos, contudo, do fato de que é bastante frequente o reconhecimento da
publicidade como liberdade de informacdo e de expressdo, Obices repetidamente invocados
para uma regulacéo da atividade. Por essa razdo, entendemos ser pertinente discutir como se
daria a solucéo da coliséo entre a veiculacdo da publicidade e a defesa do consumidor, sob a
Otica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. E isto porque se estaria diante de dois direitos
fundamentais, sem qualquer prevaléncia em abstrato que pudesse ser invocada na solugéo de
outros casos semelhantes, conforme licdo de Andréa Galiza (GALIZA, 2011, p. 125).

Uma vez que a publicidade como liberdade de expressdo e de comunicacao serve aos
propdsitos da livre iniciativa, a elaboracédo e a veiculagdo da mensagem publicitaria também
estdo limitadas pela defesa dos consumidores. Contudo, como se pode estabelecer essa
restricdo sem que haja supressdo do direito de anunciar?

Primeiramente, afigura-se essencial ter presente que os direitos fundamentais,
originalmente, foram concebidos como limites que o cidaddo poderia invocar em face do
Estado (UBILLOS, 2008, p. 219), entretanto, transformacfes na sociedade demandaram a
construcdo da teoria da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas, ja que
ficou patente que as ameacas a esses direitos ndo advinham unicamente do ente estatal.
Restou evidenciado que essas ameacas poderiam ser geradas também por particulares
(SARMENTO, 2010, p. 209), especialmente por aqueles com capacidade para subjugar os
demais, fazendo prevalecer a sua vontade.

Trata-se do caso dos poderes privados, que consistem em um aspecto importante a ser
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levado em consideragdo (GALIZA, 2011, p. 36), dada a sua disseminacdo pela sociedade e
também a importancia que tem adquirido (UBILLOS, 2008, p. 220-221), especialmente
tendo-se em vista 0s mecanismos adotados para o exercicio desse poder. De fato, os poderes
privados espalham sua influéncia, exemplificativamente, por intermédio dos veiculos de
comunicacdo de massa, e também gozam, ndo raro, da possibilidade de formular uma
normatizagdo no seio das atividades que desempenham, contando com o beneplécito da ordem
juridica. Nesse contexto, uma maior desigualdade gera uma maior necessidade de tutela da
parte mais fraca, ja que a auséncia de protecdo desse sujeito torna a sua vulnerabilidade um
obstaculo ao desenvolvimento de suas a¢cBes com autonomia (SARMENTO, 2010, p. 284-
285).

Tendo esse panorama em consideracdo, Daniel Sarmento entende que a aplicacdo da
eficdcia direta dos direitos fundamentais nas rela¢cdes consumeristas deve ser empreendida de
forma firme, principalmente em vista do pressuposto de protecdo do consumidor, qual seja, a
sua vulnerabilidade. Para subsidiar sua argumentacéo, o autor invoca a aplicagdo do principio
da igualdade material, extraido da combinacéo entre o principio da isonomia, previsto no art.
5°, "caput”, da CF/88, e a reducdo das desigualdades sociais, insculpida no art. 3° Ill, da
CF/88, os quais autorizam, em seu entender a tutela do direito fundamental da parte
presumidamente mais fraca (SARMENTO, 2010, p. 286).

Outra razdo que Daniel Sarmento aponta para que se empreenda a aplicacdo da teoria
as relacbes de consumo é o fato de que a discussdo sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais nessa seara tem, tradicionalmente, se limitado aos direitos individuais, ndo
tendo o assunto sido abordado de forma suficiente, no Brasil ou no exterior, no que tange aos
direitos transindividuais. Para o autor, trata-se de um verdadeiro "siléncio constrangedor", que
tenta defender algo que, em seu entender, é infundado, ao menos com base no ordenamento
juridico brasileiro - a auséncia de eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas
(SARMENTO, 2010, p. 211). Em adicdo, Daniel Sarmento ndo identifica motivos para afastar
a aplicacdo dos direitos fundamentais transindividuais as relacbes entre particulares
(SARMENTO, 2010, p. 341).

E interessante observar que Daniel Sarmento ndo descura de possiveis criticas em
relacdo a adocdo da teoria, principalmente no que toca a uma eventual auséncia de seguranca
juridica. Para o autor, a seguranca ndo se apresenta como valor absoluto em nosso

ordenamento e, em seu ponto de vista, tampouco configuraria 0 mais importante. Dessarte,
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uma reducdo nessa seguranca poderia culminar com um aumento na justica substancial, o que
Ihe parece vantajoso (SARMENTO, 2010, p. 266).

Além dos poderes privados, outra questdo de relevo subsidia a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares, qual seja, a amplitude do suporte fatico dos
direitos fundamentais, denotando a constatacdo de que as normas sobre direitos fundamentais
possuem um contetdo principal muito aberto, o que gera a ampliacdo do seu espectro de
atuacdo por varios campos (UBILLOS, 2008, p. 224).

E importante salientar, contudo, que a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais enfrentou algumas resisténcias, notadamente quanto a interferéncia na liberdade
de outro particular, que poderia significar, dessa feita, ofensa a sua dignidade. Além disso, a
questdo relativa aos poderes privados afigura-se apenas como um indicio de que deve ser dada
uma atencdo especial ao caso, ndo sendo suficiente, dessa feita, para justificar a adocdo da
teoria. Consoante adverténcia de Andrea Galiza, ndo se trata de relacbes homogéneas, o que
pode significar implicacdes diversas, a depender dos sujeitos envolvidos e também de outros
fatores, razdo pela qual devem ser observadas as nuangas de cada caso concreto, cuja solucéo
pode até mesmo demandar a ndo aplicacdo da teoria (GALIZA, 2011, p. 141).

Por essas razfes, a nocao de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
deve ser vista com temperamento, de forma adaptada, a fim de que ndo redunde em
eliminacdo dessa liberdade. A receita para a aplicagdo da eficacia horizontal, como se vera
adiante, é a ponderacdo (SARMENTO, 2010, p. 168).

Em linhas gerais, estd apresentada a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Nesse momento, cumpre tecer consideracdes sobre a solucdo da colisdo entre a
veiculacdo da publicidade e o direito do consumidor, j& que ambos estdo fundados na
dignidade da pessoa humana, demandando, portanto, a definicdo de restricdes reciprocas
(BARCELLOS, 2011, p. 184), de modo que ndo ocorra o sacrificio total de um dos direitos
fundamentais.

E para que ndo se chegue a uma ofensa tdo grave a um desses direitos, afigura-se util a
utilizacdo da técnica da ponderacdo, na esteira do pensamento de Robert Alexy, com o mister
de otimizar os bens juridicos conflitantes por intermédio de uma imposicéo de limitacdes de
forma proporcional (SARMENTO, 2010, p. 181-182). Ana Paula de Barcellos aconselha, no
emprego desse método, a ado¢do de uma visdo de conjunto sobre os direitos fundamentais em

colisdo, uma vez que ambos consubstanciam aspectos da dignidade humana e promovem
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interferéncias matuas (BARCELLQOS, 2011, p. 240), com vistas a permitir a harmonizagdo do
sistema.

E essa sugestdo tem em conta o fato de que o conflito entre principios simboliza a
colisdo entre valores ou opcdes politicas (BARCELLOS, 2011, p. 116), ocorrendo na
dimenséo do peso, e ndo da validade, circunstancia que revela a necessidade de imposicéo de
limitagBes reciprocas no caso concreto por meio da ponderacdo, que deve, ademais, ser
proporcional (SARMENTO, 2010, p. 89). E oportuno ressaltar que a colisio que autoriza a
adocdo da técnica da ponderacdo pressupde a auséncia de primazia entre os direitos
invocados, assim como a possibilidade de emergéncia de resultados opostos (GALIZA, 2011,
p. 108-109).

A proporcionalidade, por sua vez, consubstancia, de acordo com Clemerson Merlin
Cléve, uma parte do "limite dos limites”, permitindo que a compatibilizacdo entre os direitos
fundamentais ocorra de forma controlada (CLEVE, 2005, p. 290). Assim, a proporcionalidade
culminara no estabelecimento de uma prevaléncia no caso concreto, a qual, contudo, néo se
converterd em regra para a solucdo de situacfes futuras, consoante posicionamento abragado
por Andréa Galiza (GALIZA, 2011, p. 128).

Virgilio Afonso da Silva assinala que a proporcionalidade pressupde um juizo sobre a
necessidade e a adequacdo da medida adotada, bem como de um balanceamento entre 0s
direitos envolvidos, que demanda, a seu turno, a avaliacdo acerca das limitagcbes impostas a
cada um desses direitos. Em sua Otica, para que a atuacao restritiva seja proporcional, faz-se
mister que tenha a capacidade de estimular as finalidades a que se propde; a impossibilidade
de se alcancar essas metas de outra forma, com a mesma eficiéncia e menor restricdo; e,
entdo, a proporcionalidade em sentido estrito — a perspectiva de efetivacdo de um direito
justifica a limitacdo do outro (SILVA, 2012, p. 23), que nao significa, necessariamente, o
cumprimento dessa finalidade no caso concreto™.

Tem-se, entdo, que a solucdo do conflito, para Andréa Galiza, ocorrera de forma
casuistica, pois dependera das circunstancias que conformam a situacdo concreta, ndo sendo

estabelecida, a partir desse resultado, qualquer regra para a resolucdo de casos futuros.

1 Silva, Virgilio Afonso da. Parecer na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n.c 3.311. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2246660>. Acesso em:
3 ago. 2012. p. 24.
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Virgilio Afonso da Silva, por outro lado, admite a possibilidade de o legislador empreender
restricdes legais que culminem no estabelecimento de uma prevaléncia em abstrato entre os
direitos, desde que se trate de atuagcdo proporcional, o que denota a possibilidade de
imposicéo de restricdes a publicidade por intermédio de lei. O autor, ainda, ndo considera
imperativa a probabilidade de cumprimento das metas estabelecidas pela lei, mas apenas uma
possibilidade de incentivo.



CAP. 2 — A CRIACAO DA RELACAO ENTRE A INFANCIA E O
CONSUMO

2.1 A tutela da crianca: breve incurséo historica

Joel Bakan leciona que a forma como lidar com as criancas e a infancia foi e tem sido
uma questdo importante para todas as sociedades, durante o curso da historia. Ensina que, na
Idade Média, ndo se considerava a infancia como um periodo Unico e vulneravel da vida,
motivo pelo qual as criancas careciam de protecdes ou beneficios e participavam, junto com
os adultos, dos mundos do trabalho, da vida social, e mesmo do sexo. Em adicéo, afirma que
essa situacdo se estendeu pelos periodos histéricos seguintes, haja vista no final do século
XVIII, haver relatos de criancas retiradas de orfanatos para trabalhar na incipiente industria
téxtil inglesa.

Entretanto, esse panorama de trabalho infantil, consoante Joel Bakan, ndo era
exclusividade da Inglaterra, pois, nos Estados Unidos, notadamente apds a Guerra de
Secessdo, criangas com, ao menos, 5 (cinco) anos de idade, trabalhavam longos turnos em
terriveis condicbes. O progresso da industrializagdo apenas mudou a forma de trabalho, que
passou da industria téxtil para as fabricas e minas, onde as condi¢fes eram, ndo raro, ainda
piores (BAKAN, 2011, p. 7-13).

E interessante observar que os lacos familiares, pelo menos até o século XVII1, ndo se
estreitavam muito com as criancas, conforme assinala Daniel Thomas Cook, a menos que
atingissem a idade de 6 (seis) anos, em vista das altas taxas de mortalidade infantil. Assim,
existia certa dificuldade no estabelecimento de ligagdes emocionais com os filhos, sendo
representativa dessa tendéncia a pratica de dar o mesmo nome a dois filhos vivos, pois se
pensava que talvez um pudesse morrer. Esse quadro foi alterado a partir das conquistas na
ciéncia médica e sanitaria, apds o0 que mais criangas sobreviviam, podendo, entdo, os pais
construir lacos de afetividade com seus filhos (COOK, 2004, p. 25).

Além disso, iniciou-se, no século XIX, uma perspectiva de preocupacao em relacéo as
criangas, momento em que passarem a ser encaradas numa oOtica sentimentalizada, sendo
crucial a atuacdo da mée na formacdo moral e cultural. As mées de classe média, por sua vez,
utilizaram-se dessa prerrogativa de protecdo da moral em acbes politicas na conhecida

“Progressive Era” (1890-1920), ocasido em que varios movimentos foram desenvolvidos no
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sentido de melhorar a satde e 0 bem-estar das mées e das criancas (COOK, 2004, p. 22-23).

Com o advento de um amplo movimento de protecdo as criancas, modificagdes
expressivas tiveram lugar. Assim, no século XX, “o século da crianga”, como foi batizado por
Ellen Key em 1909 (COOK, 2004, p. 21), a maioria das na¢des modernas ja considerava que
as sociedades, por intermédio de seus governos, eram obrigadas a proteger as criangas e
cuidar de seus interesses (BAKAN, 2011, p. 7-13).

A saida das criancas das classes média e trabalhadora do trabalho coincide, de acordo
com Daniel Thomas Cook, com a defesa, pela Igreja e pelos reformadores, da no¢do de uma
crianca economicamente e produtivamente sem utilidade, em torno da qual deveriam gravitar
preocupacdes de ordem moral, e ndo instrumental (COOK, 2004, p. 8).

Nessa senda, houve uma reforma em escala global dos sistemas legais, de molde a
refletir essa ideia, vindo as criangas a serem reconhecidas como pessoas vulneraveis, com
direitos e demandas especiais. Joel Bakan menciona avangos decorrentes dessa nova
mentalidade, a exemplo do banimento do trabalho infantil e da imposicdo de restrigdes a
publicidade de produtos para adultos, como tabaco, alcool e pornografia, tendo sido
desenvolvidas leis para prestar atencdo especial a seguranca do produto e a publicidade
dirigida as criancas. Salienta, ademais, que pais, bem como outros adultos, passaram a ser
considerados criminalmente responsaveis por negligenciar e explorar criancas. A maioria das
nacbes modernas adotou essas reformas, as quais também foram abracadas pelo direito
internacional, quando as NacGes Unidas proclamaram a Declara¢do dos Direitos da Crianca,
em 1959 (BAKAN, 2011, p. 7-13).

Daniel Thomas Cook adverte, contudo, que o século XX também merece o rotulo de
século da crianca consumidora, pois foi a partir dele que a infancia passou a ser compreendida
e estruturada em termos mercantis, surgindo um entendimento que situa as criangas ndo a
margem, mas como indispensaveis para 0 aparecimento, a reproducdo e a transformacdo da
cultura de consumo (COOK, 2004, p. 21). Bastante elucidativo a esse respeito é o fato de a
crianca ter tido espaco reconhecido no varejo, na escolha das roupas, nas pesquisas de
mercado, enfim, tido participacdo no mundo dos bens como individuos antes mesmo da
positivacdo de direitos minimos (COOK, 2004, p. 12).

Na visdo de Joel Bakan, apesar de falhas e limitagdes, as reformas do “século da
crianga” sdo memoraveis, em vista de seu objetivo e impacto. Ressalta que, por volta da

metade do século, ndo poderia haver duvida de que a sociedade estava comprometida com o
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dever de proteger as criangas e investir em seu futuro, ajuda-las a viver, ser saudaveis e
florescer como seres humanos (BAKAN, 2011, p. 7-13).

Entretanto, consoante licdo de Joel Bakan, o progresso do século foi abalado por volta
dos anos 1980, quando a ascensdo de Ronald Reagan e Margareth Thatcher ao poder trouxe
uma nova ideologia, o neoliberalismo, tendo como sustentdculo a ideia de que mercados livres
sdo a maneira mais adequada de assegurar o0 melhor para os individuos e para a sociedade,
circunstancia que ia de encontro as reformas empreendidas durante o “século da crianga”. Sob
essa perspectiva, a sociedade deveria interferir pouco nos individuos e possuir reduzidas
responsabilidades para ajuda-los, ao passo em que familias e outros atores privados, incluindo
as corporacdes, deveriam ser deixados livres para fazer suas proprias escolhas e decisdes.

De acordo com Joel Bakan, a liberdade proporcionada pelo neoliberalismo era e
continua parcial e problematica, pois, em nome dela, corporacdes livraram-se de regulacdes,
permitindo-se que passassem por cima dos interesses de outros, configurando, dessarte, uma
ameaca a uma gama de interesses sociais, inclusive o bem-estar das criancas.

E cumpre salientar que esse bem-estar era precisamente a proposta das reformas do
“século da crianga”, conforme explica Joel Bakan. Essas reformas estenderam-lhes direitos de
protecdo e beneficios, pela ado¢do do principio do melhor interesse da criangca na lei, bem
como as reconheceram como pessoas carentes de protecdo especial. Entretanto, durante o
mesmo periodo, as corporacdes também passaram a ser consideradas pessoas, tendo o
principio do “melhor interesse das corporagdes” sido abracado em lei para proteger-lhes os
interesses.

Tornou-se inevitavel, na otica de Joel Bakan, que as duas novas pessoas, € 0S
principios que as protegiam, entrassem em conflito, tendo os Ultimos trinta anos de
neoliberalismo revertido a prioridade. Livre de amarras regulatdrias, as corporaces agem de
forma perigosa e destrutiva, inclusive em relacdo as criancas (BAKAN, 2011, p. 7-13).

Joel Bakan salienta que tradicionalmente, 0s governos estabeleceram regras para as
corporacgdes, por entenderem que as suas caracteristicas puramente egoisticas impediam que
elas mesmas se contivessem. Exemplo dessas restricdes sdo limites legais que foram
impostos, bem como a criacdo de agéncias para reforcd-los. Ditas medidas foram
compreendidas como necessarias para proteger a salde e o bem-estar das criancas, juntamente
com outros importantes interesses da sociedade, tendo sido essa a tdnica por tras das reformas

do século da crianca. Ocorre gque, durante os ultimos trinta anos, 0os governos, enfeiticados
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pelo neoliberalismo, mudaram de atitude, deixando de regular as corporages (BAKAN,
2011, p. 7-13).

Sobre as ligdes de Joel Bakan, insta anotar, inicialmente, que as reformas do “século
da crianga” estdo inseridas numa perspectiva de mudanca do Estado, de liberal para social,
isto é, de transicdo de relacBes sociais mediadas exclusivamente pelo mercado, nas quais
cabia ao Estado apenas garantir os chamados direitos de primeira geragdo — de liberdade, de
igualdade formal, de propriedade - para relagdes em que a participagdo estatal se afigura como
essencial para a correcdo de distorgdes, notadamente com vistas a implementar
transformacdes na sociedade. De acordo com Andréa Galiza, a mudanca do papel do Estado
advém de uma demanda para tutela de direitos fundamentais (GALIZA, 2011, p. 36), num
contexto de reconhecimento da possibilidade de ofensa, pelos individuos, a esses direitos,
notadamente em vista da emergéncia dos poderes privados, 0 que, em seu entender, denota
uma critica a tutela da igualdade meramente formal dos individuos (GALIZA, 2011, p. 39).

Assim, esse Estado mais presente volta-se a protecdo de direitos cuja tutela era
inexistente na configuracdo anterior, principalmente por se considerar que a atuagéo estatal
significaria invasdo indevida, verdadeira usurpacdo de esfera, como é o caso do direito do
consumidor e da protecdo a infancia. Para Zygmunt Bauman, o significado do Estado social
tem como mister impedir a corrosao da solidariedade humana em um espacgo governado pelo
mercado e pelo consumo (BAUMAN, 2008, p. 181).

E interessante observar que o direito do consumidor emerge nesse contexto de
transformacéo da feicdo estatal, vislumbrando a tutela de situac6es com vistas a se alcancar o
interesse publico social. Nessa senda, a disciplina tem em consideracdo o fato de que as
relacBes consumeristas possuem inegavel caracteristica transindividual, isto €, podem afetar
pessoas alheias a essas relacdes, revelando, de acordo com Paulo Luiz Netto Lobo, a criacdo
de um espaco de humanizacio (LOBO, 2001, p. 60).

Por mais que a doutrina neoliberal represente um abalo na crenga no Estado social,
especialmente por pregar a contracdo das atividades estatais na seara econdmica, Paulo Luiz
Netto Lobo anota que as discussdes sobre o direito do consumidor ndo estdo obsoletas, mas,
em realidade, afiguram-se como bastante pertinentes, denotando, assim uma resposta a
liberdade de mercado destituida de limitacdes (LOBO, 2001, p. 60).

E isto porque o direito do consumidor, classificado como direito fundamental de

terceira geracdo no final do século XX, por produzir o espaco de humanizacdo



43

supramencionado, vislumbra a superacdo da Otica do consumidor como um ente
despersonalizado, isto é, despido de sua dimensdo humana. Dessa forma, a disciplina objetiva
levar em consideracdo as demandas reais da parte mais fraca da relacdo, bem como as
ameacas que sofre, notadamente em vista criacdo de necessidades por intermédio da utilizacdo
macica da publicidade (LOBO, 2001, p. 62-63).

Essa nova 6ética estatal foi abracada pela CF/88, na medida em que hé interferéncia do
Estado em atividades privadas, principalmente quando o interesse social € um dado
importante a ser considerado. Nesse sentido, a CF/88 erigiu, em seu art. 1°, 111, a dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito, além de prever como
direito fundamental a protecdo a infancia, em seu art. 6°, por considera-la como decorréncia
l6gica daquele fundamento.

Entretanto, o Brasil nao parece ter escapado ao “feitico neoliberal” mencionado por
Joel Bakan, haja vista existirem sérias resisténcias a discussdo sobre a regulacdo da

publicidade direcionada ao publico infantil, como se observara adiante.

2.2 A formacgdo do mercado de consumo infantil a partir da experiéncia da

indastria de roupas americana: a mercantilizacao da infancia

Daniel Thomas Cook afirma que uma cultura de consumo da infancia esta muito
presente hoje em dia, haja vista imagens de criancas serem utilizadas com frequéncia na
publicidade, ocasido em que sdo veiculados papéis sociais comercial e cuidadosamente
fabricados, a fim de chamar a atencdo da crianga (COOK, 2004, p. 1).

A crianca consumidora, assim, aparece durante o século XX na sociedade americana,
notadamente a partir do surgimento, crescimento e especializacdo da industria de roupas
infantis nos Estados Unidos, de 1917 a 1972. Daniel Thomas Cook se utiliza da industria de
roupas infantis como aporte historico e como ponto de partida na teorizacdo sobre a relacdo
entre infancia, cultura de consumo e modernidade, de forma mais geral, ja que se trata de uma
industria que influenciou o surgimento de outros segmentos voltados para o publico infantil,
pois passou a se reconhecer como tal de forma pioneira em 1917, com a publicacdo do
primeiro jornal comercial, 0 "Infant’s Department", uma espécie de forum que permitia a

aproximacao entre as companhias (COOK, 2004, p. 2).
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O estabelecimento da crianga como alvo dos negécios, consoante as licdes de Daniel
Thomas Cook, ganhou corpo em 1930, ja que, antes dessa época, as atividades mercantis e 0
marketing tinham como mercado primario os pais. Essa ampliacdo da “cidadania de consumo"
ndo se resume a mudanca de alvo, mas sim verdadeira transformacdo na ética, isto €, da mae
para a crianga, a que Daniel Thomas Cook denomina "pediocularity”, livremente traduzido
como "pediocularidade”, caracterizada pela adocéo do ponto de vista da crianga, que encontra,
a partir de ent&o, representacdes nesse espaco comercial. Dita mudanca na perspectiva denota
a adocdo de varias medidas na esfera comercial, a exemplo do tratamento das criancas como
"verdadeiros clientes”, da fabricagcdo de roupas e outros bens tendo em vista "necessidades" e
"desejos™ das criancgas e da concessdo de voz na escolha sobre esses produtos (COOK, 2004,
p. 2-3).

O fato da crianga consumidora também deve ser estudado a luz da "mercantilizagéo da
infancia”, situagdo que denota a adog@o de mecanismos por intermédio dos quais essa fase ou
estagio do ciclo da vida adquire valor de troca, e, em ultima analise, presta-se a reproducdo e
transformagé&o continua da cultura de consumo (COOK, 2004, p. 6).

A formacdo do mundo infantil comercial, entdo, é decorréncia da convergéncia de
diversos fatores. Primeiramente, é importante ter em vista o papel das mdes na formacéo
moral e cultural da crianca, criado e fortalecido a partir do século XIX. Com efeito, as
mudancas no mundo do trabalho culminaram com o afastamento das mulheres das fabricas,
relegando-as ao ambiente doméstico, circunstancia favorecida por discursos de ordem moral
propagados pelo mercado e pelo clero. Assim, as atividades desenvolvidas pelas maes
deveriam estar adstritas as domésticas, notadamente para garantir uma boa formacdo moral
dos filhos (COOK, 2004, p. 32). Além disso, as criancas, com o0 advento dos movimentos de
protecdo, foram subtraidas do ambiente do trabalho, devendo, portanto, ficar em casa (COOK,
2004, p. 34).

Deve-se ter também em consideracdo a ascensdao das maes como consumidoras,
particularmente nas lojas de departamentos urbanas no inicio do século XX, o que, juntamente
com o primeiro fator, proporcionou, de acordo com Daniel Thomas Cook, a organizacédo de
elementos para a ascensdo da cultura infantil, pois havia preocupacGes com o bem-estar da
crianca e alcangou-se uma estratégia para conecta-la ao mercado (COOK, 2004, p. 22-23).
Isto porque, uma vez que as mulheres cabia cuidar das criancas, a atividade de comprar

também passou a ocupar papel central nesse mister, sendo abracada por elas, notadamente por
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serem tratadas como verdadeiras gestoras das tarefas domesticas e por fazerem decisbes
vislumbrando a familia como um todo (COOK, 2004, p. 39-40).

Um agente catalisador dessas compras efetuadas pelas maes foi a preocupacédo geral
que existia com a saude das criangas, haja vista as taxas de mortalidade infantil serem altas na
época. Assim, a imprensa mercantil conseguiu criar motivos suficientes para as consumidoras
investirem em produtos infantis, sem que sobre ela recaisse a suspeita de exploracao, pois o
mercado proporcionava a mde a possibilidade de desempenhar um papel de protetora ao
adquirir os bens. Foi nesse ambiente que se desenvolveu a industria de roupas infantis, que
contava com apenas 1 (uma) fabrica antes de 1890 e, em 1921, ja reunia 75 (setenta e cinco)
fabricas apenas na cidade de Nova York (COOK, 2004, p. 42-45). Outras circunstancias
também contribuiram para a ascensdo da industria em questdo, a exemplo de reducdes de
tempo para a execugéo de afazeres domésticos, menor nimero de trabalhadores domésticos e
entrada crescente da mulher do mercado de trabalho. Atenta a esse panorama, a indudstria
trabalhou no sentido de institucionalizar as roupas infantis como bens separados das demais
roupas, chegando a criar espacgos especificos para bebés e criangas nas lojas (COOK, 2004, p.
45-48).

A expansdo do mercado para criangcas mais velhas acabou, de acordo com Daniel
Thomas Cook, sendo um passo l6gico para muitos comerciantes e fabricantes. Foi, entdo, nos
anos 1920, que surgiram lojas que vislumbravam atender criancas desde o nascimento até os
anos colegiais, e que se desenvolveram durante os anos 1940 simultaneamente com espacos
infantis em lojas de departamentos.

Daniel Thomas Cook assevera existir um crescente "ethos™ de consumo nas industrias
de roupas infantis e em outros lugares, na medida em que se reconhecia a crianga como um
ator comercial individualizado, com vontade e socialmente legitimo — isto é, como um
consumidor, representando, em verdade, uma mudan¢a mais fundamental na forma de ver a
infancia. E notadamente a partir dos anos 1930 que a “pediocularidade” passa a ser
incorporada e institucionalizada, em detrimento do ponto de vista da mae, permitindo,
inclusive, a criacdo de industrias exclusivamente baseadas nesse novo ponto de vista (COOK,
2004, p. 66-69).

Tracado esse quadro da crianga consumidora, algumas estratégias tiveram que ser
adotadas para impulsionar as compras. A “Printer’s Ink”, revista semanal sobre publicidade,

veiculou um artigo em 1922 que sugeria o uso de brindes como forma de encorajar a
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fidelizacdo da crianga. Outras alternativas encontradas foram a criacdo de livros de estorias,
de embalagens especiais e de concursos de redacdo. N&o era suficiente, contudo, ter criangas
como consumidoras apenas durante a infancia, almejava-se uma verdadeira lealdade por toda
a vida (COOK, 2004, p. 72-75).

A industria também passou a envidar esfor¢os no sentido de compreender o mundo
infantil, fazendo uso, para tanto, da psicologia, a fim de estudar o comportamento de
consumo. Daniel Thomas Cook cita os estudos elaborados por E. Evalyn Grumbine, diretor de
publicidade da revista "Child Life", em 1938, no bojo dos quais ha informacdes ricas sobre as
caracteristicas das criancas separadas por idade, bem como sobre as aspiracdes infantis, e que
passaram a ser usadas como estratégias publicitarias (COOK, 2004, p. 75).

E interessante observar que Daniel Thomas Cook considera o consumo a pedra de
toque da identidade pessoal nos tempos modernos e pds-modernos, entendendo que se devem
estudar os ambientes culturais em que surgem e se desenvolvem os seres consumidores para
que haja uma compreensdo mais completa dessa construcdo. Além disso, Daniel Thomas
Cook Vé na "comodificagdo" ou "mercantilizacdo da infancia” o motor da cultura de consumo
e do capitalismo, na medida em que 0 consumo proporciona um contexto importante na
cristalizacdo da personalidade (COOK, 2004, p. 144-149).

Por fim, Daniel Thomas Cook considera que a compreensao da crianga e da infancia
no século XX envolve o mundo dos bens de consumo e as relagdes sociais que nele séo
estabelecidas, e o estudo da industria de roupas infantis nos Estados Unidos permite
compreender como se formou a interacdo entre a infancia contemporanea e a cultura de
consumo (COOK, 2004, p. 151).

Essas licdes de Daniel Thomas Cook ajudam a compreender o contexto em que se
desenvolveu a industria de roupas infantis, experiéncia que foi aprendida e serviu de exemplo
para a formacdo de outros setores de produtos e servigos que também tem como alvo o
publico infantil, denotando, dessarte, uma construcao histérica da crianca como consumidora.
N&o se trata de uma situacdo meramente acidental, mas, em verdade, do reconhecimento de
uma oportunidade de gerar lucros, a partir da exploracdo de desejos maternos forjados pela
industria e, posteriormente, de aspiracdes infantis conhecidas por intermédio da utilizacdo dos
recursos da psicologia.

Os ensinamentos de Daniel Thomas Cook sdo abracados por Zygmunt Bauman, que

tece consideracOes de relevo para o tema em questdo, na medida em que proporciona uma
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oportunidade de enxergar o que subjaz a sociedade de consumo.

Primeiramente, Zygmunt Bauman leciona que o reconhecimento como consumidor na
sociedade de consumidores, ou seja, como membro dessa sociedade, denota, inevitavelmente,
a adocdo de caracteristicas de uma mercadoria, uma verdadeira transformacdo em
"commodity", ou seja, uma "comodificagdo™ ou "mercantilizagdo™ (BAUMAN, 2008, p. 20),
no sentido explanado por Daniel Thomas Cook. Assim, Zygmunt Bauman menciona como
exemplo a busca por visibilidade, por ser desejado e consumido, que é empreendida por meio
da tentativa de construcdo de uma identidade, culminando, no entender do autor, com uma
verdadeira objetificacdo (BAUMAN, 2008, p. 21-23).

E interessante observar que, para Zygmunt Bauman, esse comportamento
comodificado na sociedade de consumidores influenciaria até mesmo a estratificagdo social
nos moldes mercantis. Isto porque, em seu ponto de vista, os consumidores sdo rotulados,
ap0s o que receberdo valorizagcdo ou ndo, de forma semelhante ao que ocorre com as
mercadorias (BAUMAN, 2008, p. 71). A transformacdo em mercadoria, ademais, apresenta-
se como um problema para a autoestima do consumidor, na medida em que aquele que néao
consegue atingir o desempenho consumista da forma esperada pela sociedade de
consumidores acaba sendo marginalizado, desvalorizado (BAUMAN, 2008, p. 74).

Deve-se ter em conta que Zygmunt Bauman apodia-se nas licdes de Daniel Thomas
Cook para afirmar que dito comportamento comodificado € aprendido desde tenra idade. Com
efeito, a sociedade de consumidores ensina as criancas a se mercantilizarem (BAUMAN,
2008, p. 73), redundando na naturalizacdo do consumo.

E o mais impressionante € o fato de que James McNeal, considerado por Joel Bakan
como o guru do marketing infantil (BAKAN, 2011, p. 16), ndo se furta de declarar
textualmente que essa naturalizacdo, além de desejada pela industria, é incentivada, motivo
pelo qual as criancas sdo alvo das comunicacdes mercadoldgicas.

Com efeito, James McNeal afirma que os publicitarios investem no mercado infantil
por considerarem as criancas como consumidoras em tempo integral, isto é, desde que
nascem. Nesse sentido, cada ato de consumo realizado pelas criangas as torna um mercado em
potencial para varios negdcios, pois sdo dotadas de mais potencial de mercado do que
qualquer outro grupo demogréfico.

A industria acaba enxergando no publico infantil, de acordo com James McNeal, trés

mercados em um: primeiramente, um mercado primario, por volta dos quatro anos de idade,
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que compra e consome um grande nimero de produtos voltados especificamente para elas;
uma ampla influéncia de mercado para produtos e servi¢os que ndo podem comprar, mas que
pedem aos pais, e que compreendem tanto produtos para uso infantil quanto para a casa em
geral; e, por fim, um mercado futuro para todos os bens e servicos, alguns deles que néo
podem ainda usar, mas irdo, sendo atingidas hoje como futuros consumidores (MCNEAL,
2007, p. 357-358).

E interessante observar que muitas inddstrias, ao adotarem uma estratégia denominada
"growing customers”, livremente traduzida como "clientes em desenvolvimento”, objetivam
fidelizar esse consumidor infantil. A medida revela-se tdo bem sucedida que, conforme anota
James McNeal, uma rede de fast food, por exemplo, estima que, caso conquiste uma crianga
de 4 (quatro) anos, provavelmente vai angariar $50,000 (cinquenta mil délares) em negdcios
dela durante toda a sua vida (MCNEAL, 2007, p. 350).

A fidelizacdo empreendida atraves da técnica "growing customers™ afigura-se bastante
atraente, pois produz uma lealdade que defende as marcas, inclusive, de tentativas de captacdo
de consumidores adotadas pelos correntes, a exemplo de promogdes. Dito de outro modo:
ainda que outros vendedores facam uso de estratégias com vistas a mudar a op¢do dos
consumidores, aqueles que foram fidelizados tendem a continuar com uma marca de produto
ou servico (MCNEAL, 2007, p. 370-371).

James McNeal também traz a colacdo o fato de que pais e filhos nunca estdo muito
distantes das mensagens publicitarias, especialmente quando a indudstria pratica a "surround
selling”, cuja traducéo livre é "venda que cerca”, também conhecida no meio académico do
marketing como "integrated marketing communications™ (IMC), traduzida de forma livre
como "comunicacdes de marketing integradas”. Essa técnica tem como mister atingir as
criangas continuamente com mensagens sobre uma marca especifica, por meio de uma
coordenacdo de todas as midias pessoais e ndo pessoais. Assim, em adi¢cdo aos produtos e sua
embalagem, a marca e sua mensagem sdo combinados em todos 0s anincios e programacoes
no radio e na televisédo, revistas, e muitas outras midias como carros de corrida, quadros de
avisos nas escolas, roupas e uniformes, livros, filmes e video games (MCNEAL, 2007, p. 371-
372), refletindo, portanto, a ubiquidade da publicidade.

Vé-se, portanto, que a mercantilizacdo da infancia culmina com a transformacéo das
criancas em vetores de consumo. Estas, acostumadas desde pequenas a se comportarem como

consumidores, sdo vistas como um grupo possuidor de grande potencial de mercado, e
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inclusive como trés mercados em apenas um, razdo pela qual sdo atingidas por mensagens
publicitarias continuamente, e de forma macica. Com a adocéo da pediocularidade, o mercado
tem como objetivo proporcionar produtos e servicos para o publico infantil, difundindo, para
tanto, mensagens que vislumbram despertar a atencdo para bens que s@o consumidos
diretamente pelo publico infantil, bem como outros bens cujo consumo ¢ influenciado pelas

mensagens captadas pelas criangas.

2.3 A crianga como sujeito de direitos: apontamentos sobre a protecdo
internacional dos direitos humanos, a Convengéo Internacional dos Direitos

da Crianca e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

Antes de discorrer especificamente sobre a defesa da crianga levada a cabo, no Brasil,
pelo ECA, cumpre tecer consideracdes sobre a ambiéncia politica que deu ensejo a
emergéncia da doutrina da protecédo integral, abracada pelo ordenamento pétrio tanto no art.
227 da CF/88 quanto no art. 1° do diploma legal mencionado. Inicialmente, é relevante ter em
mente que a adoc¢do da visdo da criangca como sujeito de direitos adveio de uma preocupacgéo
internacional com os direitos humanos, que informou a elaboragdo da Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, em 1959, ampliada posteriormente pela Convencéo Internacional dos
Direitos da Crianca, em 1989.

Nessa senda, o fim da Segunda Guerra Mundial emerge como 0 marco na protecdo dos
direitos humanos, especialmente em vista da reflexdo proporcionada pelas barbaridades
perpetradas durante esse conflito, permitindo, entdo, o surgimento do direito internacional dos
direitos humanos, consoante licdo de Flavia Piovesan. Dessa feita, iniciou-se a elaboracdo de
tratados internacionais com vistas a colocar o ser humano num patamar de consideracao
superior (PIOVESAN, 2008, p. 20).

Para que o respeito aos direitos humanos pudesse ser operacionalizado no ambito
internacional, fazia-se mister a criacdo de um aparato, ou seja, de uma estrutura composta de
organizacBes para velar pela implantacdo da nova Otica, bem como de cortes para impor
san¢Oes aqueles que violassem os termos dos pactos subscritos. Foi nesse contexto que se deu
a criacdo da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU), propiciando, portanto, uma instancia de

discussdes sobre a defesa internacional dos direitos humanos (BARCELLOS, 2011, p. 132-
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133).

E interessante observar que subjaz & criacdo desse arcabouco de tutela dos direitos
humanos a nog¢do de que sdo direitos cuja protecdo deve ocorrer de forma integrada entre as
nacdes, isto é, que ndo dizem respeito exclusivamente aos Estados, pois, no entender de
Flavia Piovesan, consubstanciam tema de legitimo interesse internacional. Dessa feita, adota-
se uma relativizacdo da classica ideia de soberania, caracterizada pela possibilidade de
interferéncia externa no territério dos Estados violadores de direitos humanos, bem como uma
concepcdo do individuo como sujeito de direitos, cuja tutela pode ocorrer, inclusive,
internacionalmente (PIOVESAN, 2008, p. 21).

Para viabilizar essa protecdo internacional do individuo como sujeito de direitos, foi
elaborada, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, vislumbrando um
consenso acerca de valores universais, bem como inaugurando a Otica de universalidade e
indivisibilidade desses direitos. Nesse sentido, trata-se de direitos universais, fundados na
dignidade da pessoa humana, exigindo-se, tdo-somente, a condicdo de pessoa para que se
possa deles gozar; e indivisiveis, uma vez que hd complementacao do rol dos direitos civis e
politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais (PIOVESAN, 2008, p. 21).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, portanto, iniciou a protecdo
internacional dos direitos humanos, estabelecendo normas gerais e permitindo, assim, que
outros pactos de direitos humanos fossem firmados, com vistas a tutelar situacdes especificas
(PIOVESAN, 2008, p. 23). Nesse contexto, surgiu, primeiramente, a Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, em 1959, objetivando elencar e estender direitos a populagéo infantil,
ampliada, posteriormente, pela Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, em 1989
(LESSA, 2011, p. 91). E importante anotar que essa convencdo contou com grande ades3o,
pois sdo signatarios 192 (cento e noventa e dois) Estados (PIOVESAN, 2008, p. 23), tendo
sido firmada pelo Brasil em 26 de janeiro de 1990, ratificada em 14 de setembro de 1990, por
intermédio do Decreto legislativo n.° 28, e promulgada por meio do Decreto n.° 99710, de 21
de novembro de 1990.

N&o se deve descurar de que o desenvolvimento da Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca iniciou-se na década de 1980, com vistas a reivindicar a assuncdo de
compromisso pelos Estados para com a prote¢do da infancia, ampliando, entdo, as disposicdes
da Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959. A comunicacdo entre as ordens juridicas

brasileira e internacional foi promovida pelo Fundo das NacGes Unidas para a Infancia
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(Unicef), objetivando fomentar a edicdo de um diploma legal que se coadunasse com 0S
pactos internacionais que o Brasil comecava a firmar (LESSA, 2011, p. 88).

Cumpre salientar que ficou determinado que os paises que firmassem a Convencéo
Internacional deveriam empreender esforgos no sentido de conciliar as disposi¢des do pacto
com seus ordenamentos juridicos (HENRIQUES, 2008, p. 142-143), conforme se deduz do

art. 3%, 2., da mencionada Convengao:

Os Estados Partes se comprometem a assegurar a
crianca a protecdo e 0 cuidado que sejam necessarios
para seu bem-estar, levando em consideracdo 0s
direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras
pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

A Convengéo exemplifica, ainda, que tipos de protecédo e cuidados os Estados devem
dispensar a crianca, determinando, por exemplo, a defesa contra exploragdo econdmica,

consoante o art. 32, a seguir colacionado:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca
de estar protegida contra a exploracdo econbmica e
contra o desempenho de qualquer trabalho que possa
ser perigoso ou interferir em sua educagao, ou que seja
nocivo para sua salde ou para seu desenvolvimento
fisico, mental, espiritual, moral ou social.

No que toca a definicdo de exploracdo econdmica, Mario Frota a enxerga de forma
ampla, entendendo como tal, por exemplo, acdes perpetradas por empresas com vistas a
captar a adeséo da crianca aos seus produtos e servicos. Para tanto, conjuga a leitura do art. 32
com a do art. 19, cujo teor, por sua vez, traz a tutela contra todas as formas de violéncia,
vislumbrando nesses artigos instrumentos de defesa da pessoa em formacéo face a atividade
econémica (FROTA, 2007, p. 24), circunstancia que denota a op¢do dos paises signatarios
pela especial protecdo a crianca.

Essa escolha, a seu turno, reflete a resolucdo em abstrato de um possivel conflito entre
a protecdo da crianca e o desempenho de atividades econdmicas - corolario da absoluta
prioridade - significando que a defesa da pessoa em desenvolvimento deve prevalecer de
forma geral, frente, inclusive, a liberdade econémica.

Antes de adentrar propriamente nas disposicdes do ECA que concretizam a doutrina
da protecdo integral, faz-se mister tecer breves consideraces sobre a conjuntura em que se

inseria o Brasil, assim como sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
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humanos firmados antes da vigéncia da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004 (EC 45/04).

Flavia Piovesan observa que a preocupacdo com os direitos humanos, no Brasil,
apenas pdde emergir com a redemocratizacao, isto €, em 1985, a partir de quando foram
ratificados relevantes tratados internacionais de direitos humanos, a exemplo da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga, em 1990 (PIOVESAN, 2008, p. 24).

Esse processo de redemocratizacdo e de alinhamento com a protecéo internacional dos
direitos humanos alcangou o seu apice em 1988, com a promulgacdo da CF/88, uma vez que a
nova ordem juridica instaurada trouxe a prevaléncia dos direitos humanos como principio
norteador de suas relagBes internacionais, a teor do art. 4°, I, sendo decorréncia do principio
da dignidade da pessoa humana. Esse principio, por sua vez, positivado no art. 1° IlI,
expande-se por todo o ordenamento juridico, configurando, dessarte, o arcabouco autorizador
da ratificacdo dos tratados internacionais de direitos humanos. Flavia Piovesan salienta que
esse dialogo entre ordens interna e internacional na tutela dos direitos humanos foi
proporcionado pelo art. 5°, 82° da CF/88 (PIOVESAN, 2008, p. 25), colacionado a seguir:
"Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte™.

Nessa linha de raciocinio, Ingo Sarlet salienta que o ordenamento brasileiro abragou a
ndo tipicidade dos direitos fundamentais, a fim de que o rol seja ampliado pelos tratados
internacionais ratificados, bem como para favorecer o dialogo entre as ordens nacional e
internacional, como decorréncia da interdependéncia entre os Estados (SARLET, 2012, p.
120).

Nesse momento, cumpre discorrer um pouco sobre a controveérsia acerca da hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, debate
inaugurado pela inclusdo do 8§3° no art. 5° pela EC 45/04, assim redigido: "Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais".

Flavia Piovesan, por exemplo, advoga a tese de que dito paragrafo apenas reforca a
materialidade constitucional dos direitos consagrados pelos tratados internacionais de direitos
humanos prevista no §2°, compondo, dessa feita, 0 bloco de constitucionalidade. Além disso,

entende que o novo dispositivo contém simples regra de carater procedimental, sendo,
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portanto, menos importante do que o 82° bem como que os referidos tratados, a partir da EC
45/04, foram incorporados a ordem juridica brasileira como normas constitucionais, o que
denota a sua especialidade frente a outros tratados internacionais.

Dessa feita, haveria, no Brasil, uma dupla classificacdo de tratados internacionais, a
depender do assunto sobre o qual versam: caso se trate de pactos relativos a direitos humanos,
esta-se diante de normas de hierarquia constitucional, enquanto que os demais tratados seriam
recebidos como leis ordinarias. A autora também acrescenta que os tratados internacionais de
direitos humanos firmados anteriormente & EC 45/04 foram ratificados com quérum mais
elevado do que o requerido para a aprovacdo das emendas constitucionais, 0 que, em seu
entender, evidencia a sua importancia e legitimacdo democratica (PIOVESAN, 2008, p. 26-
29).

Ingo Sarlet, de outro giro, entende que os tratados de direitos humanos pactuados antes
da EC 45/04 ndo podem ser considerados normas constitucionais, uma vez que ndo passaram
pela forma de aprovacdo prevista no 83°, além do que o procedimento de aprovacdo de
decretos legislativos e emendas constitucionais é bastante diferente. Nesse sentido, entende
que os tratados sao materialmente constitucionais, haja vista a importancia do assunto tratado,
mas ndo podem ser tidos como emendas. Sob o ponto de vista do autor, consubstanciam
direitos apenas materialmente constitucionais, e caso se deseje conferir o carater de direitos
formalmente constitucionais, é imperativa a observancia do procedimento do 83° (SARLET,
2012, p. 121-129).

De todo modo, afigura-se relevante ter em conta que ambos juristas estdo de acordo
em um ponto: os tratados internacionais de direitos humanos firmados anteriormente a EC
45/04 compdem o bloco de constitucionalidade, sendo, portanto, materialmente
constitucionais (SARLET, 2012, p. 78-79, p. 129, p. 136). Para os propdsitos do presente
trabalho, importa salientar que a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, de 20 de
novembro de 1989, informou a elaboracdo do ECA, na medida em que proveu a base juridica
e social da nova legislacdo (HENRIQUES, 2008, p. 125-126).

O fundamento da edicdo do ECA, para além dos arts. 1°, Ill, da CF/88, que erige a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, e 4°, Il, da CF/88, cujo teor
dispde sobre a prevaléncia dos direitos humanos como principio informador das relacdes

internacionais, reside no art. 227 da CF/88, assim redigido:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
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a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, & salde, & alimentacéo, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

Desse artigo, extrai-se a corresponsabilizacdo, isto €, a atribuicdo da defesa dos
direitos da crianca a familia, a sociedade e ao Estado, assim como a doutrina da protecdo
integral, que vislumbra salvaguardar aqueles cuja vulnerabilidade é mais acentuada, em vista
de sua condicdo de pessoa em desenvolvimento. Estabeleceu-se, de acordo com Ciga Lessa,
um novo modelo de tratamento para a infancia e a adolescéncia (LESSA, 2011, p. 89).

Quanto a edicdo do ECA, lIsabella Henriques salienta que o art. 227 determinou a
elaboracdo de seu primeiro anteprojeto - "Normas Gerais de Protecdo a Infancia e a
Juventude™ — debatido no Forum Nacional de Defesa da Crianca e do Adolescente e aprovado,
apos ampla discussao e apresentacdo de substitutivos na Camara dos Deputados e no Senado
Federal (HENRIQUES, 2008, p. 124).

N&o se deve olvidar que o ECA consubstancia inovacdo salutar na ordem juridica
brasileira, uma vez que, até o seu advento, em 13 de julho de 1990, vigia o Codigo de
Menores, de 1927, com revisdo de 1979, cujo mister era disciplinar apenas a situacdo do
"menor” em condicdo irregular. O novo diploma legal, a seu turno, tem como norte proteger
criancas e adolescentes, concebendo-os como sujeitos de direitos, em vista de sua especial
condicdo (LESSA, 2011, p. 93), preceituando, em seu art. 1°, a protecdo integral a crianca e
ao adolescente.

A nova legislacdo, assim, atribui direitos especificos a populagdo infantil, sendo
considerada crianca "a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade”, conforme previsdo do art. 2°. A circunstancia de estar em
formacdo é salientada pelo art. 6°, cujo teor é o seguinte: "Na interpretacdo desta Lei levar-se-
do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e
deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento™.

Contudo, de nada adiantaria consagrar a absoluta prioridade — abstratamente - se ndo
fossem desenvolvidos mecanismos para concretiza-la. E um claro exemplo desse mister de
efetivacdo é o art. 71 do ECA, o qual proibe atividades direcionadas as criangas que possam

ser prejudiciais aos seus interesses, nos seguintes termos: "a crianga e 0 adolescente tém
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direito a informac&o, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servi¢os que
respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento™.

Nesse sentido, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias enxerga no art. 71 a
possibilidade de impor restricdes a publicidade ou programacao de réadio e televisdo que va de
encontro aos direitos da populacdo infantil (DIAS, 2010, 183). Esta-se diante, ademais, de
uma forma de efetivar a protecdo contra a exploracdo econdmica prevista no art. 32 da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, na esteira das licdes de Mario Frota,
consubstanciando, portanto, a assuncdo de postura pelo Brasil no combate a essa forma de
abuso.

Nao se deve olvidar que o art. 76 do mesmo diploma legal, ao dispor que “as
emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario recomendado para o publico
infanto juvenil, programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas”,
determina, como forma de dar concretude ao principio da absoluta prioridade, que inexiste
coliséo entre a protecdo da crianca e a liberdade de criacdo, uma vez essa liberdade deve ceder
espaco a tutela da infancia.

Trata-se, em realidade, da adocdo de uma oOtica de prevencdo, isto €, de evitar a
veiculacdo de obras que possam ser inadequadas a populagéo infantil, exatamente por conta
da dificuldade de reverter os danos causados nessas circunstancias. Vé-se, portanto, que a
tonica que permeia o diploma é o estabelecimento da primazia dos direitos da crianca e do
adolescente em relacdo a atividades que possam afetar o seu regular desenvolvimento como
pessoa.

Restou evidenciado, portanto, que a consideracdo da crianca como sujeito de direitos
comecou a ser delineada a partir da Segunda Guerra Mundial, quando teve inicio a
preocupacao com a protecdo internacional dos direitos humanos, vindo a Declaracdo de 1959
a satisfazer uma exigéncia de amparo de criancas e adolescentes. Dita declaracdo,
posteriormente, foi fortalecida pela Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, em
1989, que contou com expressiva adesao dos Estados, tendo sido firmada pelo Brasil em 26
de janeiro de 1990, ratificada em 14 de setembro de 1990 e promulgada pelo Decreto n.°
99710, de 21 de novembro de 1990.

O pais, nesse pacto, assumiu 0 compromisso internacional de adaptar sua legislacéo

interna a nova oOtica sobre criancas e adolescentes, vindo a cumprir essa obrigacdo com a
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edicdo do ECA em 13 de julho de 1990, concretizando, portanto, a doutrina da protecdo
integral, inaugurada na ordem juridica brasileira pelo art. 227 da CF/88.



CAP.3- A PUBLICIDADE INFANTIL

No inicio desse trabalho, situou-se a publicidade no ambito do direito do consumidor,
ressaltando-se o aspecto persuasivo que predomina contemporaneamente. Apds a descri¢ao do
mecanismo de autorregulamentacdo, concluiu-se pela necessidade de um controle misto da
publicidade, que permite, assim, uma tutela mais efetiva da parte mais fraca da relacdo de
consumo. Entdo, foram trazidas a colacdo opiniGes contrarias e favoraveis a regulacdo da
publicidade de forma geral, debatendo-se a insercdo do fendmeno publicitario sob o manto da
liberdade de expresséo.

O segundo capitulo voltou-se ao estabelecimento do liame entre crianga e consumo,
que culminou na mercantilizacdo da infancia. Evidenciou-se que dita ligagdo foi formada pelo
aproveitamento de uma oportunidade de negdcios pela industria de roupas americana,
experiéncia aprendida por outros setores do mercado de consumo. Teceram-se, entdo,
consideracOes sobre a elevacdo da crianca a categoria de sujeito de direitos, em um contexto
de defesa internacional dos direitos humanos, para se compreender a doutrina da protecédo
integral concretizada pelo ECA e, portanto, as limitaces a atividades nocivas ao
desenvolvimento infantil estabelecidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

E chegado 0 momento, assim, de discutir propriamente a publicidade dirigida as

criancgas.

3.1 Por que néao regular a publicidade infantil?

Guru do marketing infantil, James McNeal traz alguns argumentos de relevo para o
debate, e que acabam sendo repetidos por alguns defensores da veiculacdo da publicidade
para criancas, motivo pelo qual serd dado destaque as suas consideracdes. Vejamos em que
termos o publicitario coloca a sua opinido.

Para James McNeal, praticamente todo comportamento humano em uma sociedade
industrializada é comportamento de consumo, razdo pela qual € evidente que pais
desempenham um papel fundamental no desenvolvimento dos habitos de consumo de seus
filhos, assim como no crescimento global das criangas. E isto ocorre porque 0S pais Sao

agentes da cultura, sendo a insercdo nesse ambiente cultural uma funcdo primaéria deles. O
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publicitario acrescenta que os costumes e valores que as criancas herdam, frequentemente,
derivam ndo apenas dos pais, mas também dos agentes de socializacdo escolhidos por eles
para participarem da criacédo dos filnos (MCNEAL, 2007, p. 321-322).

James McNeal salienta, ademais, que nas ultimas 2 (duas) décadas, os pais tem
crescentemente introduzido outros personagens na criacdo dos filhos e, ndo raro, em uma
idade mais tenra. Para exemplificar, cita o fato de que muitas criangas séo levadas diariamente
a varios tipos de pré-escola antes mesmo de completarem 2 (dois) anos, permitindo, ento,
que outros atores lhes ensinem padrbes de comportamento de consumo. Além disso, salienta
que a maioria dos pais de hoje cria um ambiente favoravel aos publicitarios desde o bercéario,
por intermédio da programacdo de televisdo, dos comerciais e das marcas presentes nas
roupas e nos alimentos (MCNEAL, 2007, p. 323).

Ainda sobre esse ambiente, James McNeal assevera que os pais escolhem cada tipo de
produto que o bebé consumira ao menos até que ele possa expressar seus gostos. Assim,
constrdi-se a naturalizacdo desses produtos, com 0s quais a crianga vive e cresce, passando a
considera-los parte integrante do padrdo necessario para se desenvolver (MCNEAL, 2007, p.
324).

Mas o papel dos pais ndo se limita a criacdo de um ambiente propicio ao
desenvolvimento da atividade publicitaria. Com efeito, quando as criancas atingem a idade de
2 (dois) ou 3 (trés) meses, sdo levadas as compras, completando-se a introducdo no mercado
de consumo, o que também é naturalizado (MCNEAL, 2007, p. 325).

Quando a crianga, por sua vez, aprende algumas palavras e comeca a pedir objetos, por
volta dos 10 (dez) ou 12 (doze) meses, 0s pais, entdo, atendem a praticamente todas essas
demandas. James McNeal salienta que aos 24 (vinte e quatro) meses, as criancas fazem cerca
de 50 (cinquenta) a 100 (cem) pedidos por dia, encontrando, novamente, respostas positivas
dos pais a maioria deles. Dessa feita, naturaliza-se o ciclo de consumo consubstanciado no
“ver-pedir-receber”, assim como ja aconteceu com os elementos dos ambientes sociais e
fisicos (MCNEAL, 2007, p. 326).

Por essas razdes, James McNeal acredita que o0s pais sd@o 0s verdadeiros responsaveis
pela formacdo das criancas como consumidoras em tempo integral. E isto é acentuado pelo
fato de que, gradualmente, os pedidos passam a ser feitos por nomes de marcas, 0 que é
incentivado e reforcado pelos pais, contribuindo, assim, para a consolidacdo da memaria de
consumo de uma forma similar a dos adultos (MCNEAL, 2007, p. 327).
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James McNeal também salienta que, entre os 24 (vinte e quatro) e 48 (quarenta e 0ito)
meses, as criangas comegam a imitar 0s comportamentos de consumo de pais, personagens da
televisdo, professores da pré-escola e amigos, o que é encorajado e recompensado inimeras
vezes, e de formas variadas (MCNEAL, 2007, p. 328). Assim, ao atingirem 0s 4 (quatro anos)
de idade, as criangas passam a ver parentes e amigos como modelos, tendo aprendido padrdes
béasicos de consumo, a maioria deles dos pais, incluindo a identificagdo e o pedido de produtos
pelos nomes das marcas, a obtencdo de informacdo sobre os produtos pela midia, o
reconhecimento dos comerciantes como fontes de bens e servigos, e a comparagdo dos bens
possuidos com os de outras pessoas (MCNEAL, 2007, p. 330).

Além das suas funcBes basicas de suprimento de necessidades, 0 consumo é€, inclusive,
utilizado pelos pais como forma de resolver situagdes de mau comportamento. E nesse
momento que 0s pais cedem aos pedidos das criangas e, ao dar-lhes o que quer que desejem,
criam o que os publicitarios chamam de "filiarquia”. A partir de entdo, as criangas adquirem o
controle tanto as coisas compradas para elas quanto para a casa (MCNEAL, 2007, p. 338).

James McNeal ressalta que todo esse contexto contribui para a criacdo, pelos pais, de
grande potencial de mercado em criancas, as quais, por volta dos 100 (cem) meses, superam 0
potencial de seus pais. E de salientar que a influéncia cresce rapidamente quando as criangas
aprendem a falar e a expressar seu vocabulario de produtos e marcas, estimando-se que seu
poder sobre os pais, por volta dos 2 (dois) anos de idade, de forma direta e indireta, atinja
entre 45 (quarenta e cinco) e 47 (quarenta e sete) por cento das compras de rotina (MCNEAL,
2007, p. 348-349).

O fendémeno publicitario exsurge, para James McNeal, como uma consequéncia dos
padrdes de consumo ensinados pelos pais aos filhos, e ndo o contrario. Para ele, a publicidade
infantil aparece como resultado da construcdo, pelos pais, do potencial de mercado nas
criangas, uma vez que esse poderoso mercado passa a ser visado por milhdes de agentes,
contando com a ajuda dos pais. E isto porque as criangas sdo introduzidas as marcas e
ensinadas a utiliza-las antes mesmo de poderem ler ou falar (MCNEAL, 2007, p. 350).

Em conclusdo, James McNeal assevera que pedir aos publicitarios para nao
anunciarem para criancas de certa idade é pedir-lhes que ndo facam o que € uma pratica
padrdo de mercado — anunciar para mercados. Uma vez que 0s pais cedem seu poder de
escolha para as criangas, automaticamente fazem com que os publicitdrios mirem as

responsaveis pela tomada das decisdes. Além disso, os profissionais do mercado publicitario
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tentam vender o maximo que podem dos produtos, contudo, ndo tem controle sobre quanto
uma crianga consome, mas apenas supdem que 0S responsaveis intervirdo para evitar o
excesso (MCNEAL, 2007, p. 389).

As consideracdes de Alex Periscinoto, por sua vez, embora se voltem para a realidade
brasileira, vdo ao encontro das licdes de James McNeal. Com efeito, considera que as criancas
aprendem habitos dos adultos, bem como que ha uma interagdo mutua entre esses padrdes de
consumo, 0 que seria, em seu entender, caracteristico da economia capitalista. Ademais, cré
que essa comunicacdo entre padrGes se trata de algo benéfico, uma vez que o consumo
permite a geracdo de emprego e, portanto, a movimentacdo do sistema. Por tudo isso,
vislumbra no PL 5921/2001 uma iniciativa carente de inteligéncia e distante da realidade, pois
objetiva proscrever a publicidade infantil.

Alex Periscinoto entende que, além de autoritario, o PL 5921/2001 deixa de levar em
conta o fato de que os pais atendem aos desejos de consumo das criangas, as quais ndo
efetuam compras sozinhas, recaindo, dessarte, a responsabilidade pelo controle do consumo
infantil sobre eles. Pensar de forma diversa, sob a Gtica de Alex Periscinoto, configura uma
verdadeira terceirizagdo da educacdo infantil de consumo. E no que toca as regras para a
atividade publicitaria, salienta que ja foram estabelecidas pelo CONAR, organizacdo que ndo
poderia ser considerada corporativista, ja que cumpre seu mister de forma bastante adequada
(PERISCINOTO, 2011, p. 59-61).

E interessante observar que Antonio Manuel Teixeira Mendes e Antonio Athayde
estdo bastante alinhados com Alex Periscinoto, pois também invocam o autoritarismo como
argumento contrario a regulacdo da publicidade infantil, assim como pensam ser suficiente a
atuacdo do CONAR para debelar as situacdes de abuso. De fato, Antonio Manuel Teixeira
Mendes enxerga na tentativa de imposicdo de limites legais uma motivacdo autoritaria, na
medida em que, sob seu ponto de vista, redundaria em obstaculo a liberdade publicitaria. Em
acréscimo, afirma que justificar a medida como forma de proteger o consumidor se afigura
como algo demagogico, pois o cidaddo ndo deve ser tratado como alguém incapaz de formular
juizos criticos. Embora esteja de acordo com o estabelecimento de regras para salvaguardar as
criancas de publicidade inadequada, entende que o CONAR se apresenta como a instancia
adequada para fazé-lo (MENDES, 2011, p. 75).

Para Antonio Athayde, por sua vez, a proibicdo de publicidade nos programas infantis

como resposta para 0 consumo precoce afigura-se simpldria, denotando, entdo, uma fdria



61

proibitiva. Esta, a seu turno, deixa de ter em consideracdo a necessaria interacdo entre a
democracia e os veiculos de comunicacdo livres, a qual é proporcionada pelo mercado
publicitario. Em sua Otica, faz-se necessario, em realidade, o aperfeicoamento da
autorregulacdo, de modo que seja mais acionada pelos consumidores (ATHAYDE, 2011, p.
88-89).

A visdo dos pais como Unicos responsaveis pela educacdo de consumo das criangas
também é compartilhada por Luiz Felipe Pondé, que vislumbra na imposicdo de limitagbes a
publicidade infantil um atestado de incompeténcia daqueles em ensinar as criangas
comportamentos saudaveis (PONDE, 2009).

Considerando que a atuacdo do CONAR na matéria foi invocada mais de uma vez,
afigura-se importante analisar o teor de algumas regras estabelecidas no CBAP para tutelar
especificamente a publicidade dirigida as criancas. Como ressalta Lucia Ancona Lopez de
Magalhées Dias, as normas desse codigo podem ser utilizadas pelas autoridades competentes
quando da solucédo de conflitos (DIAS, 2010, p. 184), conforme disposto no art. 16 do CBAP:

Embora concebido essencialmente como instrumento de
autodisciplina da atividade publicitaria, este Codigo €
também destinado ao uso das autoridades e Tribunais
como documento de referéncia e fonte subsidiaria no
contexto da legislacdo da propaganda e de outras leis,
decretos, portarias, normas ou instrucdes que direta ou
indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo anuncio.

Existem, como ensina Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias, comandos com vistas
a evitar que a publicidade infantil estimule, exemplificativamente, comparacfes entre as
criancas, dando azo ao surgimento de sentimentos de superioridade por conta do consumo de
determinado produto (DIAS, 2010, p. 184), como ¢ o caso do art. 37, I, alineas “b” e “d”,

assim redigidas:

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

()

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

()

d. impor a nogdo de que o consumo do produto
proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade
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H4, ainda, conforme ressalta Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias, preocupacdes
em relacdo aos valores sociais, como a familia, a amizade, a honestidade, entre outros (DIAS,
2010, p. 184), consoante disposto no art. 37, II:

Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo
por criancas e adolescentes seus anuncios deverao:

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

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

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

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais
distorcoes psicologicas nos modelos publicitarios e no
publico-alvo;

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente
condenaveis.

Resta evidenciado, portanto, que esses preceitos do CBAP voltam-se ao elemento
cultural e de formacéo de habitos da publicidade, sendo de especial importancia por versarem
sobre a comunicacdo mercadoldgica voltada para o pablico infantil, cuja condi¢cdo de pessoa
em desenvolvimento requer a assungdo de maiores cuidados na veiculacdo de mensagens.

Lucia Ancona de Lopez Magalh&es Dias também salienta que as preocupacfes quanto
a obesidade e problemas correlatos ndo escaparam a atuacdo do CONAR, que, editando novas
regras para publicidade de alimentos, elaborou o anexo H para o CBAP, de molde a
disciplinar a publicidade de alimentos, refrigerantes, sucos, achocolatados e bebidas
semelhantes, vislumbrando, dessarte, a promoc¢do de uma alimentacdo saudavel e adequada
(DIAS, 2010, p. 185). No que toca especificamente a publicidade infantil desses produtos,
foram estatuidas novas regras no mesmo anexo do CBAP, determinando-se, por exemplo, a
utilizacdo de personagens ou apresentadores apenas nos intervalos comerciais, uma vez que a
crianca ndo distingue a publicidade da programacao infantil (DIAS, 2010, p. 186).

Em resumo, o papel dos pais na socializacdo de seus filhos e na aprendizagem do
comportamento de consumo seria 0 grande responsavel pela veiculacdo de publicidade
infantil, pois haveria permissdo para que os publicitarios participassem da vida das criancas.
Nessa linha de raciocinio, ndo existiriam motivos para a imposicéo de restricdes ao fenémeno

publicitario, uma vez que os proprios pais criariam potencial de mercado em seus filhos,
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sendo a atividade publicitéria, dessa feita, uma simples veiculagdo de mensagem para um
mercado.

Além disso, 0 CONAR se apresentaria como a instancia adequada para discutir
eventuais abusos na comunicacdo mercadoldgica direcionada ao publico infantil. Com efeito,
as normas éticas do CBAP ja seriam suficientes para disciplinar a atividade publicitaria, uma
vez que abarcam tanto preocupacdes em relacdo ao comportamento da crian¢a na sociedade

quanto aos seus habitos alimentares.

3.2 Por que regular a publicidade infantil?

Daniel Thomas Cook adverte que vislumbrar na crianga um agente com vontade, que
decide e se autoexpressa, € um artificio que tem sido utilizado pelos profissionais do ramo do
marketing infantil, uma forma de se defender da acusacdo de exploracdo (COOK, 2004, p.
148-149).

Contudo, h& argumentos de peso em favor da regulagcdo da publicidade infantil, cuja
base reside, justamente, na vulnerabilidade da crianca, e que abordam, principalmente, 0s
possiveis efeitos nocivos da comunicacdo mercadoldgica dirigida a uma pessoa em formacéo.
Nessa senda, sdo frequentemente citados a violéncia; a fidelizagdo as marcas; o estimulo ao
consumo de produtos prejudiciais a saude, a exemplo do alcool, do cigarro e da "fast food"; a
exposi¢do a produtos nocivos ou perigosos a salde; a erotizagao precoce.

Antes de tecer consideracdes sobre os efeitos, entretanto, faz-se necessario comentar
as estratégias adotadas pelos publicitarios para elaborar publicidade infantil de sucesso — o

que nao significa, necessariamente, que respeita os direitos da crianca.

3.2.1 A interferéncia da atividade publicitaria no exercicio do poder

familiar

Virgilio Afonso da Silva aponta um problema caracteristico das familias atuais, qual
seja, a impossibilidade de controle mais eficiente sobre o contato das criancas com a midia,
pois, em geral, pais e mdes trabalham fora de casa. Em seu entender, essa circunstancia

permite considerar que o Estado tem um papel importante a desenvolver nesse ambiente
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(SILVA, 2012, p. 10).

E relevante ter em consideracio a que a CF/88 empreendeu a tutela constitucional da
familia a partir do art. 226: "A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado",
norma que pode ser vista como instrumento de protecdo da crianca. Com efeito, a entidade
familiar possui fungéo social, observada, dentre outras formas, a partir do correto exercicio do
poder familiar, o qual, atualmente, é vislumbrado como instrumento a servigco dos direitos da
crianca, considerado por Antonio Jorge Pereira Janior o melhor aliado na formacao da pessoa
(PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 109).

Sobre a relacdo entre a atividade publicitaria e o exercicio do poder familiar, Igor
Rodrigues Britto vislumbra na publicidade a ferramenta de marketing mais prejudicial aos
valores constitucionais da familia, sobretudo pela deturpacdo dos valores de dignidade, bem
como por representar obstaculo ao exercicio do poder-dever, afetando a liberdade da familia
(BRITTO, 2011, p. 110-114). Em acréscimo, assinala que as estratégias publicitarias adotadas
ofendem o principio da boa-fé, notadamente por desrespeitarem a lealdade e a solidariedade
que devem informar a relacdo de consumo (BRITTO, 2011, p. 124).

Susan Linn comunga desse entendimento, exatamente por considerar simplista a
solucéo de dizer aos pais para resistir aos pedidos de seus filhos, vislumbrando na cultura do
marketing uma competicdo com os valores familiares dentro das mentes das criancas. Em
acréscimo, aduz que os estudos de marketing voltam-se mais aos produtos anunciados do que
aos seus efeitos, dentre os quais esta justamente o stress familiar, oportunizado por estratégias
variadas, como é caso das que visam a colocar as criancas contra os pais.

Em reforco a sua argumentacdo, Susan Linn traz a colacdo um estudo intitulado "The
Nag Factor”, empreendido pela Western Media International e pela Lieberman Research
Worldwide, que analisou quais pais resistem de forma menos eficiente ao "nag", isto é, as
amolacgdes das criancas. Dito estudo concluiu que as criancas sdo responsaveis por cerca de
46% (quarenta e seis por cento) das decisdes de compra relacionadas a elas quando amolam
0s pais, e a partir desses resultados, os publicitarios tem adotado estratégias para aumentar o
sucesso das vendas (LINN, 2006, p. 56-64).

O que é distinto sobre a amolacdo das criancas nas Ultimas décadas, conforme os
ensinamentos de Daniel Thomas Cook, é que tem se tornado parte da técnica de marketing
bem estudada, ja que a influéncia das criancas nas compras domésticas continua a se ampliar

além dos cereais e refrigerantes, chegando a maioria dos itens do lar. Nas décadas recentes, a
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crescente auséncia ou a disponibilidade limitada das maes para supervisionar o consumo das
criangas tem ajudado a tornar os consumidores infantis quase autonomos (COOK, 2004, p.
147). Assim, para além da prépria questdo da possibilidade de os pais resistirem ao "nag" dos
filhos, existe o fato da dificuldade de monitoramento dos habitos de consumo e do contato
com a midia, o que acaba favorecendo as compras oportunizadas pelas amolacdes (BAKAN,
2011, p. 52).

Susan Linn critica veementemente a utilizacdo dessa estratégia, por considera-la
antiética, notadamente por ir de encontro aos limites que sdo impostos pelos pais,
prejudicando, dessarte, a autoridade parental. Além disso, entende que estimular esse tipo de
comportamento nas criangas significa se aproveitar do desejo dos pais de querer a felicidade
dos filhos (LINN, 2006, p. 56-64).

Antonio Jorge Pereira Janior, por sua vez, ressalta a vulnerabilidade do publico
infantojuvenil, em vista da preparacdo que os profissionais do ramo, sobretudo na televiséo,
possuem na elaboracdo das pecas publicitarias, frente ao que chama de amadorismo educativo
dos pais, despidos de instrumentos para fazer frente aos estimulos que vao de encontro aos
valores da propria familia (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 203). A gama de mecanismos de que
os publicitarios dispdem, sobretudo ante o excesso de comunica¢fes mercadoldgicas, em
confronto com o despreparo dos pais justifica, sob a ética de Britto, a intervencdo do Estado
nessas relacdes (BRITTO, 2011, p. 125). Essa opinido também € compartilnada por Susan
Linn, para quem os pais, normalmente tidos como responsaveis pelos filhos, enfrentam sérios
problemas no desenvolvimento dessa tarefa, uma vez que a industria do marketing infantil
gasta vultosas quantias para atingir as criancas, reduzindo sobremaneira a eficacia do controle
parental (LINN, 2006, p. 21).

Para Joel Bakan, proteger as criangas dos efeitos nocivos da publicidade ndo pode ser
responsabilidade apenas dos pais, haja vista existirem limites sobre as possibilidades de acédo
enquanto familiares, notadamente quando as criancas estdo cercadas em todos os lugares e o
tempo todo, frequentemente fora do alcance dos pais, pela midia e pelo marketing, numa
verdadeira ubiquidade da publicidade. Dessarte, entende que a sociedade também deve
desempenhar um papel (BAKAN, 2011, p. 54).

Susan Linn aduz que criangas entram em contato com midia, com freqiiéncia, sem o
auxilio de um adulto que faca o contraponto sobre as mensagens que sao Vveiculadas,

asseverando que o problema é ainda mais grave quando se trata de criancas pobres, cuja
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exposicao € notadamente maior (LINN, 2006, p. 25).

Com vistas a avaliar as percepcOes de pais sobre a publicidade dirigida as criancas, o
Instituto ALANA encomendou pesquisa ao Instituto de Pesquisas Datafolha, a fim de
averiguar em que medida os filhos possuem influéncia, e em que termos é compreendida a
necessidade de regulacdo, e que recebeu o titulo de “Consumismo na infancia”. Por
intermédio de pesquisa quantitativa com abordagem pessoal dos entrevistados, utilizando
questionario estruturado, o Datafolha entrevistou pais de criancas de 3 (trés) a 11 (onze anos),
de todas as classes econdmicas e residentes na cidade de S&o Paulo.

A coleta dos dados ocorreu em 22 e 23 de janeiro de 2010, sendo feitas 411
(quatrocentas e onze) entrevistas. O Datafolha observou que o principal lazer €, para 80%
(oitenta por cento) das criangas, ver televisdo®™. Essa informagdo sugere a necessidade de
maior conscientizacdo dos pais, uma vez que se trata de ocupagdo eminentemente sedentaria e
passiva, que ndo ocasiona a movimentacdo da crianca e tampouco estimula a criatividade.
Além disso, como se vera adiante, esse tipo de lazer ainda culmina com a exposicdo da
crianca a conteudos publicitarios que objetivam conseguir a sua adesao.

Questionados se assistir a televisdo geraria preocupacdes quanto ao conteudo, por
meio de resposta estimulada e unica, em escala de 10 (dez) pontos, em que 1 (um) é a menor
nota e 10 (dez), a maior, 58% (cinquenta e oito por cento) dos entrevistados responderam que
atentam para a programacdo a que seus filhos sdo expostos, enquanto que 42% (quarenta e
dois por cento) demonstraram importar-se com 0s comerciais que sdo veiculados nos

intervalos dos programas'’, conforme se observa no grafico abaixo:

15 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 3-6.

° |dem, ibidem. p. 14.

7 |dem, ibidem. p. 16
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Deve-se conceder destaque ao fato de que, frente a outras preocupagdes como
exposic¢do a violéncia e alimentacdo saudavel, a sujeicdo a publicidade infantil veiculada entre
0s programas de televisdo ndo se apresenta como uma preocupacao tdo relevante para os pais.
Dessa feita, é possivel concluir que a disseminacdo da mensagem publicitaria nesses
intervalos ndo conta com o contraponto de, ao menos, 58% (cinquenta e oito por cento) dos
pais, permitindo-se, nesse sentido, que os publicitarios dialoguem com a crianca em seu
momento de lazer sem qualquer oposicéo, isto €, sem a presenca de um adulto que explique
qual o objetivo que permeia a comunicacdo mercadoldgica direcionada a crianca. Esse dado,
entdo, sugere a necessidade de uma maior conscientizacdo dos pais acerca do impacto da
publicidade sobre as criancas.

O Datafolha apurou que, por intermédio de resposta estimulada e unica, 69% (sessenta

e nove por cento) dos pais alegam ser influenciados pelos filhos na hora da compra, conforme

tabela abaixo®:

18 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:
<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 30
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PAIS
CLASSIFICACAO
=2 it ECONOMICA
Total
Maso | Fem || 1822526230 |31235|362 40 41anos con C Sz
anos anos anos anos ou mais

€ influenciadofa) pelo pedido dos filios @ 65 || 70 | 69 | 66 | 73 | 68 69 | 68 | 74

Sim, muitas vezes 20 25 16 23 20 21 14 23 20 19 26

Sim, de vez em quando 49 48 49 47 48 45 58 44 49 49 49

Nao costuma ser influenciado 3 27 34 30 31 34 26 32 30 32 26
 ——————————————————————————— [ e Tl ——t L ——— L —— e e ————————— e
IBase: Total da amostra ” 411 “ 186 | 225 ” 43 | 99 | 97 | 91 | 81 || 162 | 214 | 35 |

E interessante observar que a influéncia dos filhos parece escapar a distingdes de sexo,

idade e classe econdmica, ja que, em todos esses estratos, restou evidenciado que a opinido

das criancas respalda a escolha das compras a serem feitas — ao menos, ocasionalmente -, com

manutencdo de altos percentuais em todas as categorias estudadas.

A publicidade, para 38% (trinta e oito por cento) dos entrevistados, afigura-se como

fator que contribui para esse quadro, cujos dados estdo expostos no grafico seguinte. Outros

aspectos relevantes s@o os personagens de televisao ou filmes (18%) e programas de televisdo

(16%)™:
»Na opinido dos pais, os maiores influenciadores dos pedidos dos = 1° lugar
filhos sdo as propagandas. —— 1°42°+3° lugares
» Secundariamente, os personagens e os programas de TV também
sdo apontados.
70
52 52 50
38
27 27
18
- - || | | =] == :
Sggo0 2y 8 8 28 23 g $s
2é8s $3 o Ep g g 52 g8 088
0n@< 80 2809 88 E £ED w83 2L o2 8
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Esse dado, juntamente com o da tabela anterior, parece sugerir que 0s mecanismos de

formulacdo da mensagem publicitaria descritos por James McNeal ndo s6 encontram guarida

na realidade brasileira, mas também sdo eficazes, uma vez que 0s pais parecem levar em

consideracdo os pedidos das criancas, 0s quais, a seu turno, originam-se das mensagens

19

Instituto Datafolha. Consumismo na infancia.

Disponivel

em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol

ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p.

31
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publicitarias que as atingem — para, pelo menos, 38% (trinta e oito por cento) dos
entrevistados.

Questionados sobre a influéncia da publicidade sobre as criangas, por meio de resposta
estimulada e Unica por atributo, em escala de 5 (cinco) pontos, em que 5 (cinco) representa a
concordancia total e 1 (um), discordancia completa, 85% (oitenta e cinco por cento) dos pais
responderam que a publicidade influencia a escolha dos presentes que os filhos pedem, bem

COMO que 0S comerciais levam as criangas a serem consumistas®:

Filhos
e,
2 A S 3Ja 8a11anos
»E alto o grau de concordancia entre os pais que as propagandas  Total 7 anos Completos*
: sdo influenciadoras de seus filhos.
As propagandas que aparecem na TV influenciam meu(s) 85% 88% 84%
filho(s) na escolha dos presentes que ele(s pede(m).
g g As propagandas levam as criangas a serem consumistas, ou 85% 88% 82%
O Z || seja, a querer ter tudo o que véem
Zz <
4l O | As propagandas de produtos para adultos podem influenciar as 5% 75% 76%
= & | criancas
“0
< (¢ | Aoferta de prémios e brindes influenciam a escolha do produto/ 5% 76% 5%
0. | alimento pelo(s) meu(s) filho(s).
Eu procuro comprar para meu(s) filho(s) alimentos ou guloseimas 36% 39% 31%
_que sdo anunciados nas propagandas. [ e :
) [— [
8 = || Sempre procuro conversar com minha esposa /marido sobre 83% ‘ 84% 81%
O O || os presentes que iremos dar a nosso(s) filho(s).
7))
E 0 Hoje em dia, & mais facil escolher os brinquedos e presentes o R o
e KJ para meu(s) filho(s), devido as propagandas veiculadas na TV. e i 68/“ 60%
) || Eume preocupo com as propagandas voltadas ao(s) meu(s) F TS A
8 filho(s), pois ele(s) pode(m) querer comprar. 8% 81/“ 4%
8 O(s) meu(s) filho(s) costuma(m) insistir para que eu compre 68% 750/ 60%
0. | produtos que eles viram em propagandas na TV. = Ak 2

E de se destacar que os pais apontam que os filhos sdo atingidos também por
publicidade de produtos para adultos, ja que 75% (setenta e cinco por cento) dos entrevistados
responderam dessa forma. Esse dado parece indicar uma constatacdo fatica de que os
publicitarios tentam transformar as criancas em agentes de compras, nos moldes descritos por
James McNeal, com vistas a fazer com que a sua influéncia se estenda desde produtos infantis
até bens para toda a casa. Dessa feita, a preocupacdo quanto a relagdo entre crianca e
publicidade ndo deve ficar adstrita aos anuncios de produtos infantis, ja que publicitarios de

outras categorias também vislumbram o estabelecimento de contato com a crianca.

2 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 35
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A estratégia de oferecimento de brindes, por sua vez, parece ser muito atraente para as
criangas, uma vez que 75% (setenta e cinco por cento) dos pais apontaram-na como uma
forma de influir nos desejos dos filhos. Nessa senda, uma eventual regulacdo da publicidade
infantil também deve levar em consideragdo o poder de que gozam esses brindes na captacdo
da crianca.

A amolagdo também é reconhecida pelos pais como agente dos pedidos dos filhos,
uma vez que 68% (sessenta e oito por cento) dos entrevistados responderam que as criancas
insistem para que os produtos anunciados sejam adquiridos. Esse dado, embora ndo seja
suficiente para indicar que os publicitarios se utilizam do fator amolacdo para influenciar o
comportamento das criangas, parece sugerir uma maior preocupacdo quanto ao tema, fazendo-
se mister o estabelecimento de regulacdo, com vistas a evitar que seja utilizado.

No que tange a imposicdo de restricdo a publicidade, o Datafolha averiguou, por
intermédio de resposta estimulada e unica por atributo, em escala de 5 (cinco) pontos, em que
5 (cinco) representa a concordancia total e 1 (um), discordancia completa, que 75% (setenta e
cinco por cento) dos pais de criangas de 3 (trés) a 7 (sete) anos concordam com 0O
estabelecimento de regulamentacgéo, ao passo em que 71% (setenta e um por cento) dos pais
de criancas de 8 (oito) a 11 (onze) anos sdo a favor de limitacGes a atividade, conforme se

extrai do grafico colacionado a seguir®:

Filhos

' Y
3a 8a11anos
7 anos Completos*

Concorda totalmente +
v T i
Concorda Totalmente (5) _ 58 59% 58%
Concorda (4) - 15 15% 13%

Nem concorda nem 4 o

discorda (3) . : 5% 6%
Discorda em parte (2) I 5 4% 5%

Discorda totalmente (1) - 17 16% 18%

Média: 3,9 Média: 4,0 ‘ Média: 3,9
Base: 411 £ Base: 280 Base: 203
{*) 11 anos e 11 meses
2 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 37
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Esses dados podem sugerir uma sensibilidade dos pais quanto ao problema das
criancas como alvo da publicidade, isto é, que os entrevistados ndo estdo de acordo com a
forma como tem ocorrido o contato entre publicitarios e criancas. Nesse sentido, essas
informacdes parecem reforcar a ideia de que, para além de preocupacBes meramente
académicas, o tema goza de interesse pratico, sobretudo na area do Direito, na medida em que
0s pais entendem ser necessaria uma regulacao estatal da atividade publicitaria.

E interessante observar, conforme restou evidenciado pela tabela colacionada abaixo,
que a concordancia com a imposicdo de restricdes a publicidade independe de idade e classe
econdmica, ja que tanto pais jovens quanto mais idosos, bem como membros das classes A/B,

C e D/E, majoritariamente, mostraram-se favoraveis aos limites a atividade publicitaria®:

Concordancia com a restricao ao Marketing voltado para as criangas

PAIS
CLASSIFICACAO
Sexo Idade ECONOMICA
Total
el [ 182325|26a330|31a35/36a40| 41 ano.s AB c DIE
inos anos anos anos | ou mais
gﬂ)corda totalmente + Concorda em parte 73 7| n 74 69 75 70 | 73 57
Concorda Totaimente (5) 58 59 | 57 62 59 57 55 62 46
Concorda (4) 15 13 | 16 5 12 10 19 15 15 11
Nem concorda e nem discorda (3) 6 6 6 7 8 3 4 9 6 5 17
?zlic)orda em parte + Discorda totalmente 21 2 | 20 2% 17 2 2% 16 2% 18 2%
Discorda em parte (2) 5 5 4 5 5 3 5 5 7 3 6
Discorda totalmente (1) 1 17 | 16 21 12 20 21 11 18 15 20
Média 39 |39 |39 |37 41 | 39 | 38 | 41 38 |741| 36
Base: Total da amostra |[a11][186 [225]] 43 | 99 [ o7 [ o1 [ &1 || 162 [ 214 | 35 |

Esses dados parecem indicar que os pais ndao estdo de acordo com a maxima de que a
responsabilidade pela protecdo das criancas frente a publicidade infantil esta, Unica e
exclusivamente, em sua alcada. Dito de outro modo: as informagfes podem sugerir que oS
pais consideram que os publicitarios também devem ter cuidados na elaboracdo da mensagem
destinada as criancas, tanto que entendem ser necessaria a imposicdo de restricdes a atividade
publicitaria. De certo modo, pode-se aduzir que os entrevistados aparentam crer na eficacia do

estabelecimento de limitacdes a publicidade.

2 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 38
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Considerando que a grande maioria dos pais concorda com as restri¢cdes a publicidade,
o Datafolha perguntou sobre como deveria ocorrer, obtendo as seguintes respostas, de forma

espontanea e multipla®:

Tipo de restricao para limitagées zo0 Marketing

Filhos
Ja 8a11anos
Total 7 anes completos*

HORARIO DAS PROPAGANDAS (Propagandas veiculadas durante o dia/ deveriam ser somente & note/ deveriam 20% 20% 19%
passar depois das 21hs) i
CONTEUDO DAS PROPAGANDAS (Deveria ter comercias mais educativos/ ijue incentivem a leitura/ oL 5 o7

2 7 % 13% 12% 12%
brincadeiras ao ar livre)
BRINQUEDOS (No deveria ter propaganda de brinquedos/ jogos que incentiveni a violéncia/ brinquedos com 10% 9% 9%
armas)
ALIMENTA(;AO (Deveria ser proibida a veiculagdo de propagandas de guloseimas/alimentos néo saudaveis) 9% 1% 9%
QUANTIDADE DE PROPAGANDAS (Ter nimero menor de propagandas / diminuir o n° de veiculagdes de uma 9% 9% 1%
mesma propaganda) 7 :
FINANCEIRO (Produtos sdo caros & os pais nao podem comprar) 8% 8% 10%
APELO SEXUAL / CONTEUDO ADULTO (N#o mostrar cenas de beijos/ sexo nas propagandas) 7% 5% .1 0“/0:.’
BRINDES (No ofzrecer bringuedos/ brindes na compra de alimentos que néo séo sauddveis) 4% 4% 3%
PROIBIR A PROPAGANDA DE PRODUTOS PARA CRIANCAS NA TV 3% 3% 5%
BEBIDAS / ALCOOLICOS (Deveria ser proibida a veiculagZo de propagandas cle cervejal bebidas alcodlicas) 2% 2% 2%
CIGARRO / FUMO (Deveriam ser proibidas as propagandas de cigarro) 1% 1% 1%
PROGRAMAGAOQ 1% 1% 1%
NAO SABE/ NAO RESPONDEU 22% 23% 16%

Base: 299 209 145

{*) 11 anos e 11 meses

E de se destacar que as respostas abrangem tanto restricdes de forma, como horario de
veiculacdo, quantidade de comerciais, oferecimento de brindes, quanto de conteudo, a
exemplo de cuidados com educacéo, alimentagéo, erotizacdo precoce e exposicdo a produtos
perigosos a saude, o que denota que os entrevistados consideram importante que as limitac6es
sejam estabelecidas de forma abrangente, bem como que a publicidade seja desenvolvida de
forma responsavel, tendo em vista o melhor interesse da crianca.

Deve-se ressaltar o fato de que a proibicédo total da atividade publicitaria conta com
baixa adesdo, uma vez que apenas 3% (trés por cento) dos pais mostraram-se favoraveis a
essa medida. Esse dado pode sugerir que a adocdo de uma providéncia intermediaria, como é
0 caso da regulacdo, seria mais bem recebida pela populacdo, evitando, assim, que a medida
fosse considerada algo gravoso a livre iniciativa, o que contribuiria para o reforco de um
discurso contrario a limitacao da publicidade.

Vé-se, portanto, que a atividade publicitaria dirigida ao publico infantil encontra

2 Instituto Datafolha. Consumismo na infancia. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/Datafol
ha_consumismo_infantil_final.pdf>. Acesso em 26 dez. 2012. p. 44
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limites, bem como sofre criticas severas, principalmente em vista da maior fragilidade do
publico infantil, que estd em condicdo de pessoa em desenvolvimento, bem como por

representar obstaculo ao exercicio do poder familiar.

3.2.2 Mecanismos adotados para elaborar publicidade infantil: o uso da
psicologia, a criacdo de livros infantis, o licenciamento e a veiculacdo de

mensagens publicitarias nas escolas

Primeiramente, é importante ter em mente os assuntos que sdo escolhidos pelos
publicitarios para envolver produtos e servigos. Susan Linn, por exemplo, concede relevo ao
fato de que a publicidade se utiliza de recursos altamente especializados, como € o caso da
psicologia infantil, para elaborar uma mensagem que efetivamente ressoe, voltando-se para
temas que frequentemente guardam pertinéncia com insegurangas e vulnerabilidades das
criancas (LINN, 2006, p. 48).

N&o se trata, em verdade, de uma novidade, uma vez que, como dito anteriormente,
estudos de psicologia infantil com objetivos comerciais comecaram a ser empreendidos em
1938, a partir das experiéncias de E. Evalyn Grumbine na indudstria de roupas americana, mas
vem sendo utilizados e refinados, notadamente no desenvolvimento de mensagens
diretamente para as criancas e separadamente dos pais, com vistas a desvia-las das
recomendacdes parentais.

Joel Bakan assevera que essa técnica ganhou forca especialmente a partir das licdes de
James McNeal, guru do marketing infantil que notou a possibilidade de transformar a
televisdo numa importante aliada na ampliacdo do mercado de consumo infantil justamente
com o uso dos recursos da psicologia. Isto porque James McNeal vislumbrou na crescente
presenca desse meio de comunicacdo nos Estados Unidos a possibilidade de alcancar a
crianca diretamente. Para tanto, bastava que os publicitarios manejassem as licbes da
psicologia, de modo a descobrir 0 que as criancas desejam, em oposicdo ao querido pelos
pais, e entdo, elaborassem a comunicacdo mercadoldgica apta a satisfazer os anseios infantis
(BAKAN, 2011, p. 34).

Mecanismo interessante, por sua vez, especialmente por sua nocividade passar

despercebida pelos pais, é a dos livros infantis, adotada pioneiramente pela Western Eletric,
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que desenvolveu um livro para colorir, e pela Ideal Cocoa and Chocolate Company, cuja
publicidade continha estdrias mitoldgicas criadas com personagens de chocolates. Para Daniel
Thomas Cook, apresenta-se como uma maneira de associar produtos e caracteres infantis, ndo
sendo tdo evidente como a publicidade direta, razéo pela qual consegue, desviando-se da
vigilancia dos pais, alcancar a crianga (COOK, 2004, p. 73).

Outra estratégia que provou ser eficiente na venda de produtos é conhecida como
licenciamento. Adotando esse procedimento, a industria de roupas, brinquedos, e demais itens
voltados para o publico infantil aproveita-se do sucesso de programas de televisdo e também
de filmes infantis, produzindo mercadorias com logotipos e imagens que ja sdo caras as
criancas (LINN, 2006, p. 35). Essa técnica é tdo eficiente que as vendas de itens infantis com
imagens licenciadas alcangaram a cifra de US$ 20 bilhGes (vinte bilhdes de dblares) entre
1999 e 2000 (LINN, 2006, p. 75).

Susan Linn ensina que a industria soube aproveitar bem essa oportunidade de
negocios, uma vez que criou programas eminentemente voltados para a venda de produtos
infantis, proporcionando, em 1985, a ascensdo dos produtos licenciados no mercado, ja que,
nesse ano, os dez brinquedos mais vendidos baseavam-se em nesses programas. O panorama,
de acordo com Susan Linn, agravou-se desde entdo, pois se permitiu o estabelecimento de
megacompanhias como a Disney ou a Time Warner, as quais gozam de amplo espago na
midia, seja na televisdo, seja no radio ou na internet, promovendo macicamente publicidade
infantil (LINN, 2006, p. 26 e p. 102).

E importante observar que a publicidade também tem sido veiculada nas escolas, as
quais convocam atores privados a participarem dos assuntos escolares. Essa situacdo afigura-
se como algo especialmente problematico por conta da legitimidade de que gozam as
instituicbes de ensino, no sentido de que se imagina que priorizam os interesses dos alunos,
circunstancia dificil de ser verificada faticamente quando interesses corporativos comegam a
se imiscuir nessa seara (LINN, 2006, p. 109-110).

De acordo com Joel Bakan, a publicidade nas escolas afigura-se como prejudicial por
desviar o tempo e a atencdo dos estudantes do aprendizado, bem como por contar com 0
endosso dos responsaveis pela escola, fato que dificulta o cumprimento do mister de
promocdo de pensamento critico e reflexdo inteligente (BAKAN, 2011, p. 47).

Iniciativa digna de nota, e que reflete exatamente esse objetivo de promover

publicidade nas escolas, embora de forma disfarcada, € o programa denominado Media Smart,
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cuja atuacdo se d& em Portugal. No site da organizacdo, encontra-se a informacdo de que é
patrocinada, dentre outras empresas, pela Danone Portugal S.A., pela Ferrero Ibérica S.A.,
pela Kellog's Espafia S.A., pela Kraft Foods Portugal Lda., pela Nestlé Portugal S.A., pela
Sistemas MacDonald's Portugal Lda., pela Unicer — Bebidas Portugal e pela Unilever
Jer6nimo Martins Lda., ou seja, instituices que veiculam publicidade infantil, o que se
afigura um contrassenso em relacdo ao mister declarado do programa, qual seja, o de ensinar
criangas de 7 (sete) a 11 (onze) anos sobre publicidade. Para atingir esse objetivo, 0 Media
Smart elabora e distribui materiais nas escolas primarias, supostamente para auxiliar na
compreensdo e interpretacdo da publicidade por aqueles que séo alvo dela.

O programa Media Smart, contudo, claramente ndo é desintessado, bem como nao
seria realizado nas escolas se ndo fosse lucrativo, ou seja, se ndo fosse render frutos para as
companhias que promovem publicidade infantil.

No Brasil, de outro giro, a publicidade nas escolas ndo se apresenta como problema
meramente teorico. O caso do Estado de Alagoas é exemplar, uma vez que o governador do
Estado, Teotdnio Vilela, sancionou, em 30 de novembro de 2011, a Lei 7288/2011*, cujo
objetivo ¢é franquear as empresas a possibilidade de fazerem publicidade nos estabelecimentos
de ensino, com aposicao de suas marcas nos uniformes escolares. Por oportuno, vale trazer a

colacdo alguns artigos da nova legislacéo:

Art. 1° O Poder Executivo poderd incrementar a
inscricdo do nome ou marca de empresas
patrocinadoras, nos uniformes dos alunos da rede de
educacéo bésica do Estado de Alagoas.

()

Art. 3° A empresa patrocinadora de escola publica
estadual tera exclusividade & inscrigdo de seu nome ou
marca no uniforme respectivo, durante o periodo do
patrocinio.

Paragrafo Unico. E vedado o patrocinio de empresas
que tenham por finalidade a producdo ou
comercializag&o de &lcool e fumo.

O objetivo da nova lei é proporcionar o fornecimento de uniforme, bem como de

material escolar e de moveis a um maior nimero de criancas, por intermédio do auxilio de

# ALAGOAS (Estado). Lei ordinéria n.° 7288/2011, de 30 de novembro de 2011. Dispde
sobre as empresas patrocinadoras de escolas publicas e dd outras providéncias. Diario
Oficial do Estado de Alagoas, Poder Executivo, Macei6, AL, 1 dez. 2011. p. 2.
Disponivel em: <
http://www.imprensaoficial.al/diariooficial/anteriores/2011/12%20DEZEMBR0/01122011/
01%20Poder%20Executivo.pdf>. Acesso em 15 jan. 2013.


http://www.imprensaoficial.al/diariooficial/anteriores/2011/12%20DEZEMBRO/01122011/01%20Poder%20Executivo.pdf
http://www.imprensaoficial.al/diariooficial/anteriores/2011/12%20DEZEMBRO/01122011/01%20Poder%20Executivo.pdf
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empresas que optem pela divulgacao de suas marcas nas escolas®.

E interessante observar que, com essa legislacdo, ha autorizagdo para que as escolas
apoiem as mensagens publicitarias, circunstancia que culmina com a conversao das proprias
criancas em veiculos de publicidade. Houve, apenas, a preocupacdo em vedar a difusdo de
publicidade de alcool e tabaco, como se a difusdo de mensagens com viés publicitario em si,
sobretudo no ambiente escolar, ndo fosse algo prejudicial ao desenvolvimento das criangas.

A redacdo da lei sequer balizou quem podera ser patrocinador, e por ser muito aberta,
admite que qualquer empresa que ndo fabrique produtos alcodlicos ou fumigeros divulgue
anancios publicitarios na escola. Nessa senda, exemplificativamente, empresas de “fast food”
ou de outros produtos que anunciam para as criangas estdo autorizadas a invadir o0 espaco
escolar para fazer publicidade, tudo isso com a anuéncia do poder pablico e dos responsaveis
pela escola.

N&o se deve olvidar que, por forca do art. 24, XV, da CF/88, a competéncia para
legislar sobre a protecdo a infancia e a juventude é concorrente, cabendo a Unido a edicdo de
normas gerais, enquanto que aos Estados toca a formulacdo de normas complementares, as
quais ndao devem contrariar aquelas feitas pela Unido, por se tratar de uma reparticéo vertical
de competéncias. Considerando que a Unido elaborou o ECA, esta-se diante de uma relacdo
de subordinacdo, pelo que as normas estaduais devem respeitar as disposicdes desse estatuto.

O ECA, a seu turno, contém dispositivos cuja interpretacdo permite questionar a Lei
7288/2011. O art. 5° por exemplo, proibe a exploracdo de criancas e adolescentes, e uma tal
veiculacdo de publicidade redunda em um claro aproveitamento comercial das criancas, a
pretexto de solucionar o problema do fornecimento de fardamento escolar, que é de atribuigédo
do poder publico.

O art. 15°, por sua vez, determina o respeito a dignidade da crianca e do adolescente,
gue nao sera observada com a colocacdo de marcas no uniforme escolar, uma vez que o foco é
comercial, e ndo no desenvolvimento desses sujeitos de direitos.

Ademais, o art. 53 ressalta o aspecto de formacdo de que goza a educacdo, dimensao
que serd, evidentemente, afetada com a veiculacdo de publicidade nas escolas, notadamente

por representar um prejuizo a formacdo do senso critico dos estudantes, ja que as marcas, ao

 GOMES, Rodrigo. Alagoas aprova publicidade em uniforme escolar e causa polémica.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/educacao/alagoas-aprova-publicidade-em-
uniforme-escolar-causa-polemica-3443548>. Acesso em 15 jan. 2013.
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contarem com o benepléacito da escola, certamente aumentardo seu poder persuasivo. Por
todas essas razdes, entende-se que a legislagcdo em vigor no Estado de Alagoas colide com as
diretrizes gerais estabelecidas pelo ECA.

E importante ter em mente que o Instituto Datafolha investigou a opini&o da populacéo
brasileira sobre a publicidade nas escolas, averiguando que ha resisténcia a veiculacdo de
mensagens publicitarias nesse ambiente. Por intermédio da pesquisa “Opinides sobre a
propaganda infantil”, encomendada pelo Instituto ALANA?, o Datafolha buscou apurar o que
a populacdo brasileira, em especial 0s pais de criancas de até 11 (onze) anos de idade, pensa
sobre a publicidade feita nas escolas.

Por meio de pesquisa qualitativa, feita com abordagem pessoal em pontos de fluxo
populacional e aplicacdo de questionario estruturado, homens e mulheres, de 16 (dezesseis)
anos ou mais, oriundos de todas as classes econémicas, em 145 (cento e quarenta e cinco)
municipios brasileiros, foram entrevistados sobre a publicidade nas escolas. A coleta dos
dados ocorreu em 4 e 5 de abril de 2011, tendo sido realizadas 2061 (duas mil e sessenta e
uma) entrevistas finais, sendo que 596 (quinhentas e noventa e seis) entrevistas foram feitas
com pais e maes de criancas de até 11 (onze) anos.

De acordo com o grafico abaixo, 56% (cinquenta e seis por cento) da populacéo

entrevistada sdo contrarios a disseminacao de comunicacdo mercadoldgica nas escolas®’:

E correto as empresas fazerem propaganda dentro da escola?

*Escola nao é lugar de vender
produtos (33%)

*Nao tem nada a ver com educagao (23%)

+As criangas, alunos podem ser levados a
consumir produtos que ndo sao bons para elas
(22%)

+As criangas nao estao preparadas para tomar
uma decisao sobre os produtos que vao
consumir (20%)

+Os alunos adquirem novas
informacgoes/ conhecimento (30%)

*As criangas podem conhecer ou
experimentar produtos novos (17%)

Nao concordam, nem discordam

Esse dado pode ser lido como uma dissociacdo feita pelos entrevistados entre

educacdo e consumo, uma vez que as respostas negativas a veiculacdo de comerciais no

% |nstituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em 27 dez. 2012.
" Idem, ibidem. p. 24.
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ambiente escolar ressaltam a inexisténcia de viés educativo na comunica¢do mercadoldgica.
Dessa forma, pode-se afirmar que a populacdo, majoritariamente, possui reflexdo critica
acerca da publicidade, isto é, vé com desconfianga a veiculacdo de mensagens publicitérias
nas escolas, entendendo que o ato de consumir requer um amadurecimento maior do que o
que as criangas possuem, bem como que a escola ndo é um espago propriamente publicitario —
0S misteres ndo se coadunam.

Deve-se ressaltar que, no estrato analisado, estdo incluidos pais e pessoas que ndo
possuem filhos, o que significa que a visdo critica sobre a divulgacdo de anincios
publicitarios nas escolas independe de se vivenciar cotidianamente a experiéncia.

E interessante anotar que essa tendéncia é observada em todas as regiées do Brasil,

conforme a tabela abaixo?:
Em %

E correto as empresas

fazerem propaganda - Regiao Natureza do municipio
dentro da escola? Norte/ Centro- Capital + Regido -
Sul Sudeste Nordeste : Interior
QOeste Metropolitana
CONCORDA TOTALMENTE +
CONCORDA EM PARTE (5+4) 93 89 =2 S8 g6
Concorda totalmente (5) 20 18 24 12 19 22 19
Concorda em parte (4) 19 21 21 17 17 22 17
NAO CONCORDA NEM
DISCORDA (3) 6 8 4 5 7 5 6
DISCORDA EM PARTE +
DISCORDA TOTALMENTE (2+1) 88 & = g8 =
Discorda em parte (2) 12 12 13 11 1 12 12
Discorda totalmente (1) 44 M 38 47 39
Média 26 26 2,2 25 25
Base: Populagdo 16 anos ou mais 2061 316 850 334 561 833 1228

Com efeito, o percentual da populacdo que discorda da veiculacdo supera o que esta de
acordo, sendo de 53% (cinquenta e trés) por cento no Sul, 51% (cinguenta e um por cento) no
Sudeste, 66% (sessenta e seis por cento) no Norte e Centro-Oeste e 58% (cinquenta e oito por
cento) no Nordeste, circunstancia que denota certa homogeneidade de opinido sobre o tema

no Brasil, ultrapassando, dessa feita, distin¢Bes regionais.

% |nstituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em 27 dez. 2012. p. 27
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Em geral, o estrato da populacdo que tem filhos tende a ser mais refratario a
publicidade nas escolas, conforme tabela abaixo®:

Em %

E correto as
empresas fazerem

TOTAL i
propaganda dentro Mascu- Femi- 16a24 25a34 35a44 45a59 60anos Filhos até o Néo tem

Sexo Idade Filhos

da escola? lino nino anos anos anos anos oumais 11anos = fnn;: % fihos
CONCORDA
TOTALMENTE +
CONCORDAEMPARTE ~°° 40 38 SRR I S 3 a6
(5+4)
Concorda totalmente (5) 20 20 19 20 19 17 18 17 19 21
Concorda em parte (4) 19 20 19 23 21 19 16 14 20 16 @
NAO CONCORDA NEM
DISCORDA (3) 6 5 6 7 3 5 6 9 4 6 7

DISCORDA EM PARTE +

DISCORDA 56 55 56 @ 57 58 62 59 ‘@ ‘ 49
TOTALMENTE (2+1) ()
Discorda em parte (2) 12 0 13 9 @ 12

10 13 13
Discorda totalmente (1) 44 45 42 7 43 43 =
s 26 26 26 26 26 24 24 25 25

Base: Populag&o 16 anos ou
mais

11

2061 996 1065 509 476 409 398 269 596 940 740

De fato, 59% (cinquenta e nove por cento) dos pais com criancas de até 11 anos séo
contrarios a publicidade nas escolas, assim como 59% (cinquenta e nove por cento) dos pais
cujos filhos possuem mais de 12 (doze) anos, ao passo em que 49% (quarenta e nove por
cento) dos que nao possuem filhos discordam da veiculagdo, contra 44% (quarenta e quatro
por cento) de entrevistados que concordam com a publicidade nas escolas.

Embora a visdo critica sobre a divulgacdo de anuncios publicitarios nas escolas
independa de se vivenciar cotidianamente a experiéncia, os pais, talvez por serem por serem
afetados diretamente pela publicidade nas escolas, ou entdo por vislumbrarem de forma mais
facil os efeitos negativos que adviriam da adocao da pratica, apresentam-se mais sensiveis ao
problema, podendo significar que existe uma preocupag¢do maior entre 0s pais sobre o0 que esta
sendo estimulado no ambiente escolar.

E interessante observar que a oposicdo a publicidade nas escolas apresenta-se como
um dado na maioria das classes econdmicas — com excecao, apenas, da classe A/B, em que a

discordancia foi de 49% (quarenta e nove por cento) — independendo, dessa feita, do nivel de

# |Instituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em 27 dez. 2012. p. 28
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escolaridade e da renda familiar mensal, de acordo com a tabela colacionada a seguir®:
Em %
E correto as

Classe economica Escolaridade Renda familiar mensal

empresas fazerem TOTAL
propaganda dentro AB c p/g Funda- ... Supe- Até2 Acimade 2 Acimade 3 Acimade5

da escola? mental rior SM. a3SM. a5SM SM.
CONCORDA
TOTALMENTE + . . .
CONCORDA EM PARTE 39 @ o8 - = @ 36 i @
(5+4)
Concorda totalmente (5) 20 2 20 18 21 20 15 20 17 20
Concorda em parte (4) 19 @ 19 15 14 23 26 16 21 24 14
NAO CONCORDA NEM
DISCORDA (3) 6 6 5 7t 5 5 7 6 6 4 5

DISCORDA EM PARTE +
DISCORDA 56 49 @
TOTALMENTE (2+1)

Discorda em parte (2) 12 11 13

o
N

51 @ 52 53
1 11 13 12 1 16 12 6

Discorda totalmente (1) 44 38 44 39 40 41 40
Média 26 26 24 25 @ 25 26 @ @
840 277 98

Base: Populagéo 16 anos ou

5 2061 541 1106 414 936
mais

907 400 587

Deve-se ressaltar que a classe econdémica mais sensivel ao problema é a D/E, pois 60%
(sessenta por cento) dos entrevistados dessa classe se opuseram a veiculacdao de publicidade
nas escolas, o que pode apontar uma maior dificuldade de lidar com os pedidos das criancas
por produtos que sdo expostos no ambiente escolar, ou talvez uma preocupacao em relacéo ao
tema por conta do orcamento familiar ser mais reduzido, significando, desse modo, uma
menor disponibilidade de atender aos desejos de consumo das criancas.

Por fim, sdo importantes para a compreensdo do tema as licbes de Zygmunt Bauman,
para quem a publicidade veiculada nas escolas culmina com uma verdadeira naturalizagcdo do
consumo, isto é, estreita a visdo dos alunos sobre o objetivo eminentemente comercial da
mensagem, prejudicando a percep¢do da publicidade de forma critica. Para além dessa
questdo, ha a dificuldade da percepcdo da mensagem como publicitaria, que ja € ponto
polémico no tema publicidade infantil e se agrava ainda mais quando a crianga ndo esta
presente em um ambiente claramente comercial, mas que, em verdade, tem como objetivo

primario o ensino e a aprendizagem.

¥ |nstituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em 27 dez. 2012. p. 29
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3.2.3 Iniciativas adotadas para combater a veiculacdo de publicidade

infantil abusiva

O Yale's Rudd Center for Food Policy and Obesity é importante instituicdo de
pesquisa dedicada a melhoria da dieta alimentar do mundo e a prevencdo da obesidade,
vislumbrando a reversdo da propagacdo global desse problema de salde. Para tanto,
desenvolve estudos estratégicos e interage com o0s principais atores dos meios de
comunicac¢do, da industria e do governo, mobilizando esfor¢os para o desenvolvimento de
medidas inovadoras e eficazes no combate a obesidade, de molde a melhorar a satde global®:.

Esse centro possui criticas contundentes em relagdo a autorregulacdo. Primeiramente,
acredita na sua ineficacia, pois analisa situacdes semelhantes ocorridas em outros setores e
que culminaram com a verificacdo de resultados insatisfatérios. Além disso, em sua Gtica, 0s
esforcos autorreguladores prestam-se mais a formagdo de uma imagem positiva para a
industria patrocinadora do que a reais beneficios para a satde publica.

E interessante observar que, em 2006, companhias de alimentos assumiram, o
compromisso de se abster de anunciar ou apenas anunciar produtos no estilo "better-for-you"
(melhor para vocé) para criancas abaixo de 12 (doze) anos, firmando o acordo conhecido
como CFBAI. Até o momento, 16 (dezesseis) companhias, as quais representam cerca de 80%
(oitenta por cento) de toda a publicidade de alimentos na televisdo infantil, adotaram a
iniciativa (BAKAN, 2011, p. 54).

Os especialistas do Rudd Center, contudo, apontam limitacbes da CFBAI sobre a
melhora na saude infantil, haja vista identificarem brechas que permitem que companhias
participem dos acordos sem, contudo, reduzirem a exposi¢do das criancas aos alimentos nao
saudaveis de forma efetiva. Citam a circunstancia de que os compromissos limitam andncios
apenas em midia voltada para criancas, o que seria insuficiente para atingir objetivos mais
amplos de reducdo da obesidade infantil, ja que boa parte da exposicdo ocorre na
programacdo de midia que ndo é especificamente voltada para o publico infantil (BAKAN,
2011, p. 54).

Vé-se, portanto, que do ponto de vista dos estudiosos do Rudd Center, a regulacdo

estatal seria uma alternativa mais eficaz. Postura dessa natureza, entdo, foi adotada em 2 de

8 Essa descricio é declarada no proprio site do centro. Disponivel em: <

http://www.yaleruddcenter.org/who_we_are.aspx>. Acesso em 24 set. 2012.
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novembro de 2010 em S&o Francisco, nos Estados Unidos, ja que se editou uma lei que proibe
restaurantes de "fast food" de darem brinquedos, com vistas a promover habitos alimentares
saudaveis, bem como combater a obesidade infantil, sendo uma medida que atinge, por
exemplo, o "McLanche feliz", vendido pelo McDonald’s (BAKAN, 2011, p. 54).

O prefeito da cidade vetou a lei por vislumbrar uma atuacgdo estatal exagerada, bem
como por entender que decisdes sobre o consumo de produtos ndo saudaveis deveriam caber
exclusivamente aos pais, entretanto, o veto, foi superado pela "board of supervisors"
(BAKAN, 2011, p. 55). Assim, os restaurantes de "fast food" que desejarem adotar brindes
como chamariz para criancas devem atender a padrdes especificos, quais sejam, oferecé-los
em refei¢es que contenham menos de 600 (seiscentas) calorias, menos de 640 (seiscentos e
quarenta) miligramas de sddio, menos de 35% (trinta e cinco por cento) de calorias oriundas
de gordura e menos de 10% (dez por cento) de calorias vindas de gorduras saturadas, além de
proporcionar, no minimo, metade de 1 (um) copo de frutas ou 3 (trés) quartos de 1 (uma)
xicara de legumes.

Para Joel Bakan, focar exclusivamente nos direitos e responsabilidades dos pais
significa eximir as empresas de "fast food" da responsabilidade pelos indices de obesidade
infantil e de outros problemas de salde, sendo uma estratégia pouco sincera, na linha dos
estudos do Rudd Center, notadamente por deixar de levar em consideracdo os esforgos
substanciais que a indudstria faz para atrair as criancas. Exemplificativamente, cite-se o fato de
que, em 2009, foram despendidos mais de US$ 4.200.000.000,00 (quatro bilhdes e duzentos
milhdes de ddlares) em anuncios, quantia que reflete bem o quéo lucrativo € o publico infantil
(BAKAN, 2011, p. 55).

Ainda sobre a experiéncia verificada no estrangeiro, é interessante observar o
desdobramento da discussdo em torno de uma lei, na provincia de Quebec, no Canada, que
proibiu praticamente todo andncio voltado para pessoas com menos de treze anos de idade.
Dito diploma chegou a ser questionado na Suprema Corte como caso que envolvia liberdade
de expressdo. Para a corte, todavia, se a legislacdo avaliou como deveria ser exercido o
direito, resolvendo previamente o conflito, ndo lhe caberia repensar o assunto, pois apenas
substituiria uma escolha por outra (BAKAN, 2011, p. 49). Em resumo: para a Suprema Corte
do Canada, trata-se de assunto afeto ao Poder Legislativo, que fez uma escolha prévia sobre a

prevaléncia de um determinado direito sobre outro, devendo, assim, ser respeitada.
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N&o se deve descurar que, no Brasil, o tema também tem sido abordado em sede
judicial. Cumpre mencionar a agdo civil pablica n.° 2009.61.00.013789-7, ajuizada pelo
Ministério Pablico Federal de Sdo Paulo (MPF/SP) em face das empresas Mc Donald’s,
Bob’s e Burger King, em tramite perante a 15* Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Séo Paulo.
Nessa acdo, 0 MPF/SP vislumbra obter a suspensdo dos brindes na venda de lanches com
baixo teor nutricional, encontrando-se o0 processo no aguardo do julgamento em primeiro
grau.

A questdo dos alimentos do género “fast food”, conforme debatido nessa acao civil
publica, transpde as barreiras da simples atividade comercial para incidir na seara de protecdo
da saude das criancas. O MPF/SP, ao tentar dissociar o consumo de produtos pobres em
nutrientes do recebimento de brindes, demonstra estar em sintonia com as discussdes sobre
obesidade infantil, as quais salientam o consumo excessivo de “fast food” como fator
relevante nesse contexto, motivo pelo qual consideramos essa agdo civil publica uma
iniciativa exemplar de concretizacdo do principio da absoluta prioridade.

Também deve ser mencionada a adocao, no Brasil, de algumas iniciativas de cunho
administrativo, com vistas a empreender modificacbes na comercializacdo de produtos
carentes de nutrientes, evidenciando, entdo, preocupacfes com a saude das criancas. Nessa
senda, foi editada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), em 2010, a
Resolucdo n.° 24 (RDC 24 — Anexo A), com o objetivo de regulamentar a publicidade de
alimentos ricos em acucar, gordura saturada, gordura trans e soédio, bem como de bebidas com
baixo teor nutricional. Do art. 12 da resolucéo, extrai-se a necessidade de a publicidade desses
produtos ser claramente identificada como tal, assim como informar sobre os efeitos negativos
advindos do consumo desses produtos.

A Resolucdo, entretanto, foi suspensa por intermédio da acdo ordinaria n.° 42882-
45.2010.4.01.3400, ajuizada perante a 16% Vara da Justica Federal da Secdo Judiciaria do
Distrito Federal pela Associacdo Brasileira das Industrias da Alimentacdo (ABIA). Para a
autora, a ANVISA carece de competéncia para normatizar o assunto, pois seria necessaria a
edicdo de lei federal que versasse sobre a matéria, entendimento que foi esposado pela juiza
federal Gilda C. Seixas. Na sentenca, a juiza entendeu que a ANVISA, ultrapassando 0s
limites de atuacdo que Ihes sdo conferidos por lei, teria ofendido o direito a publicidade,

ocasionando intervencdo indevida na atividade das empresas associadas da ABIA.
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Para tanto, invocou a aplicacdo do art. 220 da CF/88, 8§3°, 1l e §4°, além de entender
que, de acordo com o art. 7°, XXVI, da Lei 9782/99, a atuacdo da agéncia circunscreve-se a
legislagdo sanitdria. Dessa forma, considerou que a regulamentacdo empreendida pela
ANVISA deve ter como mister apenas o detalhamento das normas, e ndo a criacdo de
restricdes outras que ndo as previstas em lei. O processo, atualmente, encontra-se no aguardo
de decisdo em segunda instancia, no Tribunal Regional Federal da Primeira Regido.

Primeiramente, a Lei 9782/99 ndo se afigura como a Unica legislacdo incidente sobre o
tema, uma vez que o CDC também contém normas de suma importancia para o caso em
discusséo, pois tutelam a informacéo que deve ser prestada ao consumidor.

Impressiona o fato de, na sentenca, ndo ter sido explorado qualquer dispositivo do
CDC atinente a informacédo e a saude do consumidor, mas sim, ter-se limitado a dizer que a
suposta auséncia da lei requerida pelo art. 220, 83°, da CF/88, impediria a atuacdo da
ANVISA. Em realidade, poderia ter sido invocado o art. 6° do CDC, dispositivo que erige, no
inciso 111, a informagdo como direito basico, ou seja, como direito minimo, gerando, dessarte,
0 dever correlato de informar. Trata-se de um piso, que deve ser respeitado pelo fornecedor
justamente por gozar de maior conhecimento técnico e cientifico sobre o produto que esta
colocando no mercado de consumo, e também por auferir vantagem econémica em razédo
dessa atividade.

Além disso, determinar que seja informado quais maleficios podem advir do consumo
desses alimentos e bebidas ndo se afigura como dnus excessivo imposto ao fornecedor, mas,
em realidade, como obrigacdo decorrente desse dever de informar, que esta, ademais, prevista
no art. 8° do CDC, por consubstanciar “informagdo necessaria ¢ adequada”. De fato, a
discussdo sobre o consumo de alimentos e bebidas pobres em nutrientes, bem como sobre 0s
deveres impostos aos fornecedores, ndo pode perder de vista os conhecimentos adquiridos em
outros ramos do saber, os quais consideram que, apesar de ndo serem os alimentos e bebidas
0s Unicos causadores da obesidade — problema multifatorial — 0 consumo desses produtos
apresenta-se como algo relevante.

Nessa senda, cumpre estabelecer um dialogo com outras areas do conhecimento,
sobretudo as que guardam rela¢do com a salde publica, a fim de, oxigenando o direito com 0s
novos dados coligidos, determinar quais obrigacdes devem recair sobre os fornecedores de
produtos pobres em nutrientes. Dito de outro modo: a aplicacdo da lei empreendida pela

agéncia reguladora ndo pode se dar a margem do conhecimento cientifico alcancado por
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outros ramos e do debate travado em outras searas — a Organiza¢do Mundial da Saude, por
exemplo, considera a publicidade infantil desses alimentos e bebidas como algo que contribui
para a obesidade®. Além disso, em se tratando de problemas multifatoriais, é inegavel que a
informacdo exsurge como um modo de minimizar o problema, ainda mais em um contexto de
sérios problemas de eficacia do art. 6°, 1, do CDC, que prevé a educacdo para 0 consumo
como direito basico do consumidor.

Por tudo isso, a invocacdo do CDC ja seria suficiente para justificar a edicdo da RDC
24, especialmente porque essa resolucdo almejava, simplesmente, explicitar de que forma a
informacdo deveria ser proporcionada no caso de alimentos e de bebidas de baixo teor
nutricional.

Cumpre salientar que o Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario
(CEPEDISA), ligado as Faculdades de Saude Publica e de Direito da Universidade de S&o
Paulo e que conta com a participacéo de juristas como Dalmo de Abreu Dallari, Fabio Konder
Comparato, Gilberto Bercovici, Marcelo Neves e Vidal Serrano Nunes Junior, também
defende que a ANVISA ndo exorbitou de sua competéncia legal ao editar a RDC 24. O centro
entende que a legislacdo exigida pelo art. 220, 83°, 11, da CF/88, é justamente a Lei 9782/99,
diploma legal que, no art. 7°, XXVI, prevé a possibilidade de fiscalizacdo e controle da
publicidade de produtos sujeitos a fiscalizacdo sanitaria®, que € o caso dos alimentos e
bebidas de baixo teor nutricional.

A discussdo do assunto no Brasil, contudo, ndo se resume a contendas judiciais e
administrativas. Com efeito, h& diversos projetos de lei em curso no Congresso Nacional,
sendo importante fazer referéncia ao de n.° 5921/2001, cujo objetivo é a proibicdo total da
publicidade infantil, pois, a fim de discutir a regulacdo, ocorreu, em 3 de julho de 2012, uma
audiéncia publica na Camara dos Deputados, que contou com a participacdo de diversos
interessados no assunto, a exemplo do Instituto Alana e da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB).

%2 FERRAZ, Mariana. Carta & sociedade brasileira em defesa da regulamentacdo da publicidade de

alimentos ndo saudaveis como direito de cidadania. Disponivel em: <http://www.idec.org.br/fem-
acao/artigo/carta-a-sociedade-brasileira-em-defesa-da-regulamentacao-da-publicidade-de-alimentos-nao-
saudaveis-como-direito-de-cidadania>. Acesso em 9 jan. 2013.

¥ CEPEDISA. ANVISA e a regulacdo de publicidade de alimentos. Disponivel em:
<http://www.cepedisa.org.br/adm/noticia_detalhe.aspx?id_noticia=784>. Acesso em: 9 jan. 2013.
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A proposta original vislumbrava a alteracdo do art. 37, 82° do CDC, nos seguintes
termos: “§2°A. E também proibida a publicidade destinada a promover a venda de produtos
infantis, assim considerados aqueles destinados apenas a crianga”.

Na esteira das licdes de Virgilio Afonso da Silva, todavia, entendemos que a regulacao
da atividade publicitaria pelo Estado apresenta-se como um meio menos restritivo ao direito
de anunciar, motivo pelo qual defendemos a regulagéo, e ndo a proscri¢do da publicidade dos
produtos infantis. Ademais, a proibicdo da publicidade de produtos infantis ndo se apresenta
como a Unica forma de lidar com a questdo, pois, conforme visto anteriormente e como sera
mais desenvolvido adiante, quando for abordado o merchandising em programas infantis, 0s
publicitarios vislumbram a transformacdo da crianca em agentes de compras para toda a casa,
devendo, portanto, a regulacdo da matéria levar esse dado em consideragéo.

Houve, ainda, o oferecimento de parecer pela aprovagdo, com substitutivo, ao PL
5921/2010 (Anexo B), em 13/12/2010, pelo Deputado Bilac Pinto, do PR-MG, na Comisséo
de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica (CCTCI), sendo relevante analisar
algumas modificacdes verificadas no projeto de lei.

Primeiramente, deve-se salientar o art. 6° do substitutivo, cujo teor € o seguinte: “A
propaganda comercial dirigida majoritariamente a criancas e adolescentes, assim definida no
art. 4° desta lei, deve atender aos seguintes requisitos: (...)”. A redacéo ja se inicia de forma
problematica, pois uma regulacdo estatal que, efetivamente, vise a modificacdo do panorama
de abuso que vem sendo constatado, deve admitir como Unicos destinatarios do andincio de
produtos e servi¢os — infantis ou ndo - os adultos, e ndo as criangas. Dessa feita, deve-se
buscar interditar quaisquer possibilidades de o mercado dialogar diretamente com a crianca,
exatamente por conta da condicdo de pessoa em formacédo, a qual demanda maiores cuidados
na execucdo de atividades que possam afetar os seus interesses. O art. 71 do ECA,
exemplificativamente, proscreve atividades que sejam prejudiciais ao bom desenvolvimento
infantil.

Além disso, esse longo dispositivo, com 17 (dezessete) incisos, praticamente limitou-
se a reproduzir o art. 37 do CBAP, pois, por exemplo, o art. 37, I, a do CBAP corresponde ao
inciso XVI do art. 6° do substitutivo; o art. 37, I, d assemelha-se ao inciso X do art. 6°, dentre
outros.

Trata-se, contudo, de postura inadequada para empreender uma regulacéo satisfatoria

da matéria, dado que o CBAP, por ter sido produzido pelos proprios agentes do mercado
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publicitério, afigura-se como mais brando do que deveria, efetivamente, ser. Com efeito, na
formulacéo desse codigo de conduta, 0 CONAR levou em consideragdo os proprios interesses
da categoria publicitaria, e uma atuacdo estatal nessa seara deve estar desvencilhada de
posturas dessa natureza, a fim de alcangar uma normatizacdo mais consentanea com 0s
designios de tutela desse hipervulneravel que € a crianca.

Por outro lado, afigura-se como salutar a finalidade de explicitar a proscri¢gdo, no
ordenamento juridico brasileiro, da técnica do merchandising nos programas infantis,

conforme se extrai do art. 7° do substitutivo, trazido a colacéo:

Art. 7° S8o vedadas e consideradas abusivas, na
propaganda comercial dirigida majoritariamente a
criancas e adolescentes, assim definida no art. 4° desta
lei, as seguintes praticas:

I — utilizac&o de formato de merchandising, em especial
em programas audiovisuais ou de &udio destinados
majoritariamente a criancgas e/ou a adolescentes;

()

Conforme se vera no topico 4.2, o merchandising configura estratégia publicitaria que
conflita com o art. 36 do CDC, o qual prevé a identificacdo da mensagem publicitaria como
principio regulador da publicidade, e também com o art. 37, 82°, pois configura técnica que se
aproveita da “deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca”. Nessa senda, 0
substitutivo, a0 minudenciar que o uso do merchandising infantil é abusivo, esta em
consonancia com as criticas e discussdes mais recentes sobre essa técnica publicitaria,
configurando, dessarte, uma iniciativa capaz de barrar as ofensas ao CDC que tem sido
praticadas por meio da utilizacdo da publicidade disfarcada, e que serdo mais detalhadas
adiante.

Também se afigura digno de relevo o Projeto de lei n.° 702/2011 (PL 702/2011 —
Anexo C), cujo mister € impor restricdes de horario a publicidade infantil, nos seguintes
termos:

Art. 2° Acrescente-0 § 2° ao art. 76 da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, com a seguinte redacao:

CATETB. ittt

§ 2° E proibida a veiculagdo de propaganda
direcionada especificamente para o publico infantil nos
canais de televisdo aberta e por assinatura no periodo
das 7 (sete) as 22 (vinte e duas) horas.”

Considerando que o ECA impde, no art. 76, limitacbes de horario para obras

protegidas pelo art. 5°, IX, da CF/88, que tutela a liberdade de criacdo, com maior razdo o
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estabelecimento de restricGes dessa natureza a publicidade, cuja finalidade é estritamente
comercial. Com base no principio da absoluta prioridade, previsto no art. 227 da CF/88 e
concretizado no referido art. 76, inexiste conflito entre a liberdade de criagéo e a protecéo da
crianga, pois o constituinte determinou, previamente, que a tutela da pessoa em
desenvolvimento deve prevalecer.

Além disso, a propria CF/88, no art. 220, 83°, Il, oferece a possibilidade de a familia
se defender de programas de réadio e de televisdo que, de acordo com o art. 221, desrespeitem
0s seus valores éticos. Ou seja, a liberdade de criagcdo encontra limites na defesa da familia, e
ja que a CF/88 pde a salvo o nlcleo familiar de produtos dessa liberdade de criacdo - um
direito fundamental - a leitura conjunta dos dispositivos também confere a familia o direito de
se defender da publicidade, que ndo é um direito fundamental.

H4, ainda, dois projetos de lei do Estado de Sdo Paulo — Projeto de lei n.° 193/2008
(PL 193/2008 — Anexo D) e Projeto de lei n.° 1096/2011 (PL 1096/2011 — Anexo E) -, que
sdo dignos de nota. Essas proposicoes foram aprovadas em 18 de dezembro de 2012 pela
Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo® e estdo no aguardo da sanc¢do do governador,
Geraldo Alckmin, do PSDB, que pode acontecer até o dia 30 de janeiro de 2013.

Consubstanciam projetos de lei que se completam, pois, enquanto o PL 193/2008
tenciona proibir a publicidade infantil de alimentos pobres em nutrientes no ambito do Estado
de Sdo Paulo, o PL 1096/2011 vislumbra evitar que qualquer tentativa de captacdo das
criancas por intermédio do oferecimento de brinquedos seja adotada nos estabelecimentos que
vendem essa categoria de alimentos, na esteira da acdo civil pablica movida pelo MPF/SP em
face das empresas de “fast food”, mencionada linhas acima.

S&o projetos de lei constitucionais, uma vez que, de acordo com o art. 24, V e XV, da
CF/88, os Estados gozam de competéncia concorrente para legislar sobre consumo e sobre
protecdo a infancia e a juventude.

Salutar a iniciativa da Assembleia Legislativa de Sdo Paulo de tentar desconstruir o
binbmio consumo-diversdo no que tange aos alimentos de baixo teor nutricional, notadamente
por se tratar de estratégia historicamente adotada por redes de “fast food” e que € criticada,
com veeméncia, na psicologia, especialmente em vista do problema da obesidade infantil.

Susan Linn, por exemplo, aduz que as empresas de “fast food” tentam tornar a comida

Instituto  ALANA. Vitéria na Assembleia Legislativa de SP!. Disponivel em:

<http://defesa.alana.org.br/post/38392536606/vitoria-sao-paulo-direitos-da-crianca>. Acesso em 14 jan. 2013.
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"divertida”, num verdadeiro fendmeno conhecido como "eatertainment”, neologismo que
relaciona o verbo comer com o substantivo entretenimento, ambos em inglés, postura,
contudo, questionavel, pois ligar alimentos a a¢do, amigos e animagao ndo se afigura como
algo positivo (LINN, 2006, p. 133). Nesse sentido, os deputados estaduais estdo afinados com
0 debate que permeia o tema publicidade infantil e demonstram estar cientes de que a
regulacdo da questdo envolve preocupacdes quanto a satde publica.

E interessante observar que o PL 193/2008 também denota um cuidado da Assembleia
Legislativa de Sdo Paulo quanto a veiculacdo de publicidade nas escolas e quanto ao
merchandising, uma vez que leva em consideracdo a possibilidade de a veiculagédo da
mensagem ocorrer de forma implicita. Contudo, esta-se diante de preocupacdo meramente
lateral com o tema, uma vez que se volta apenas a divulgacdo de marcas de produtos
alimenticios pobres em nutrientes, limitando-se, portanto, a apenas um dos efeitos negativos
da publicidade infantil.

Ainda, sdo identificados problemas numa regulacdo da matéria em a&mbito circunscrito
ao Estado: a lei, caso seja sancionada pelo governador, ndo causard impactos em todo o
Brasil, tratando-se, portanto, de tentativa pontual de solucionar o problema.

Por fim, deve-se salientar que o tema da publicidade infantil também encontra
acolhida no seio do Poder Executivo, ja que a regulacdo dos andncios de alimentos integra o
Plano de Acdes Estratégicas para o Enfrentamento das Doencas Cronicas ndo Transmissiveis
no Brasil 2011-2022, assim como a nova Politica Nacional de Alimentacdo e Nutricdo que

sera adotada pelo Estado brasileiro.



CAP. 4 - AREGULACAO DA PUBLICIDADE INFANTIL
4.1 Efeitos nocivos da publicidade infantil: a mercantilizacédo da violéncia, a
fidelizagdo as marcas, a obesidade infantil e o estimulo ao consumo de

produtos nocivos a saude

A andlise dos efeitos nocivos da publicidade infantil ndo deve deixar de ter em mente
a propagacao de valores que € empreendida pela publicidade, pois a crianca, além de absorver
as formas de vida dos pais e pessoas proximas, também capta as da midia, e por estar em
desenvolvimento, ainda ndo sedimentou os comportamentos que adotara futuramente (LINN,
2006, p. 222-223).

James McNeal salienta que os publicitarios se aproveitam de seus poderes ilimitados
sobre as criangas para persuadi-las a fazer quase qualquer coisa, ou seja, a consumir seus
produtos em grandes quantidades. No processo de vender, frequentemente ensinam as
criancgas e aos seus pais valores ruins (MCNEAL, 2007, p. 381).

Um dos valores negativos que se origina da atividade publicitéaria € a associacéo entre
violéncia e divertimento, bem como entre violéncia e obtencdo de algum objetivo, o que
culmina com a naturalizacdo de posturas agressivas na midia e em muitas comunicacoes
mercadologicas. Estrelas de televisdo e de filmes sdo mostradas como sendo violentas — e sua
agressividade é respeitada ou tratada como algo engracado. Uma grande quantidade de
mensagens violentas que € tolerada pelos publicitarios guarda relacdo com armas de fogo,
veiculando, dessa feita, a ideia de que atirar em um adversario € uma forma rapida e facil de
lidar com ele (MCNEAL, 2007, p. 386).

A naturalizacdo da violéncia, todavia, coloca a crianga em perigo. Entéo,
ironicamente, sdo oferecidos muitos produtos para lidar com ela, de forma que os publicitarios
acabam sendo bem sucedidos em ambas situac@es, ja que fazem dinheiro contribuindo para o
problema e depois resolvendo-o (MCNEAL, 2007, p. 386-387).

Outro valor negativo ensinado as criancas € a desonestidade. Mentir e roubar, que
parecem sempre andar juntos, sdo atitudes comuns nos anuncios publicitarios. Filmes e
programas de televisdo, video games e comerciais frequentemente mostram a mentira como
um meio normal para as criancas lidarem com os pais, para fazer com que o0s pais comprem-
Ihes o que querem (MCNEAL, 2007, p. 387).
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Um efeito nocivo comumente abordado na literatura especializada é a fidelizacdo as
marcas. Busca-se, consoante Susan Linn, a lealdade a partir da criacdo de linhas infantis de
mercadorias para adultos, como é o caso da Ralph Lauren e da Harley Davidson, que vendem
produtos infantis com seus logotipos (LINN, 2006, p. 68-69).

A fidelizacdo ocorre porque se oportuniza que as criancas, desde cedo, entrem em
contato com marcas e imagens identificadoras, das quais se deseja o reconhecimento (LINN,
2006, p. 69), justificando gastos de bilhdes de dolares em publicidade (LINN, 2006, p. 21). O
problema da fidelizagcdo, contudo, ndo se resume ao reconhecimento da marca, mas, em
verdade, diz com a reducdo da capacidade critica do consumidor, notadamente em relacéo a
aspectos qualitativos e também de preco, uma vez que o consumidor ndo vislumbrara a
possibilidade de adquirir produto de outra empresa se ja estd acostumado a comprar de
determinada marca (LINN, 2006, p. 238-239).

Problema de grande relevo, especialmente por guardar relagdo com a questdo da satde
publica, é a obesidade infantil, cujas causas apontadas mais frequentemente sdo as longas
horas de exposicdo a televisdo e ao computador, bem como o consumo exagerado de "fast
food" (LINN, 2006, p. 128).

Quanto ao primeiro causador da obesidade infantil, ha certa resisténcia, notadamente
por parte dos publicitarios, em relacionar a obesidade e a televisdo. No entanto, trata-se de
adocdo de postura que deixa de levar em consideracdo o fato de que ha macica veiculacdo de
publicidade de alimentos com altos teores de calorias, gordura e agucar voltado para as
criancas (LINN, 2006, p. 129), opinido que € endossada pelos relatorios "Trends in television
food advertising: progress in reducing unhealthy marketing to young people?”, elaborados
pelo Yale's Rudd Center for Food Policy and Obesity.

De acordo com esses documentos, a publicidade alimenticia na televisdo promove
principalmente alimentos pobres em nutrientes, sendo provavel que contribua para a crise de
obesidade®™. A partir dos dados "gross rating points” (GRP) da Nielsen Company, que

também sdo utilizados por anunciantes para medir o alcance e a frequéncia de suas

% Essa preocupacdo com a relagdo entre obesidade e publicidade televisiva direcionada para criancas e jovens foi
apontada no relatério Trends in television food advertising : progress in reducing unhealthy marketing to
young people? Disponivel em:
<http://www.yaleruddcenter.org/resources/upload/docs/what/reports/RuddReport_tvFoodAdvertising_2.10.pdf>.
Acesso em: 3 dez. 2011. p. 1.
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campanhas, o Rudd Center avaliou as tendéncias da publicidade na televisdo, de 2002 a 2011,
entre criancas, adolescentes e adultos.

Movidos pelo animo de avaliar a efetividade do CFBAI, compromisso assumido, em
2006, por companhias nos Estados Unidos para reduzir publicidade ndo-saudavel para
criancas, os estudiosos do Rudd Center consideram ser necessario um monitoramento
continuo®*. N&do se deve olvidar que os dados coligidos nessa pesquisa sdo de interesse
também para o Brasil, uma vez que os fornecedores que assumiram 0 COMPromisso
internacional veiculam publicidade mundialmente, o que denota a adocdo de estratégias
comerciais padronizadas em varios paises. Dessa feita, caso houvesse sido observada uma
reducdo significativa nos comerciais desses produtos, as praticas publicitarias dessas
empresas, no Brasil, também poderiam ser questionadas.

Joel Bakan leciona que a CFBAI foi criado ap6s a elaboracdo de um relatorio pelo
Institute of Medicine (IOM), da National Academies dos Estados Unidos, e enderecado ao
Congresso americano. A partir de uma revisao de toda bibliografia sobre obesidade infantil,
chegou-se a conclusdo de que as praticas de marketing infantil nas areas alimentar e de bebida
contribuem para a formacao de um ambiente de risco a saude por estarem fora dos padrdes de
uma dieta saudavel. Como forma de debelar esse panorama preocupante, o relatorio
recomendava que a industria voluntariamente mudasse as praticas em direcdo a produtos
saudaveis, evitando a de ndo saudaveis e, em caso de falha, o Congresso deveria exigir
legalmente que a industria o fizesse (BAKAN, 2011, p. 59).

Embora tenha constatado progresso entre 2004 e 2008, o Rudd Center observou, em
2010, mudanca dramética na tendéncia de queda da exposicdo das criancas a anuncios de
comida, bebida e restaurantes na televisdo. De 2004 a 2008, a exposi¢do havia diminuido 12%
(doze por cento); entretanto, em 2010, as criangas viram 9% (nove por cento) mais anincios
de alimentos e bebidas do que em 2008%".

O exame da exposicao por categorias revelou algumas mudancas positivas em 2010, a

exemplo de menos anuncios para lanches doces e biscoitos e salgadinhos, que cairam 26%

*® HARRIS, Jennifer L.; WEINBERG, Megan E.; SCHWARTZ, Marlene B.; ROSS, Craig;
OSTROFF, Joshua; BROWNELL, Kelly D. Trends in television food advertising
progress in reducing unhealthy marketing to young people? Disponivel em:
<http://www.yaleruddcenter.org/resources/upload/docs/what/reports/RuddReport_tvFoodA
dvertising_2.10.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2011. p. 2

¥ 1dem, ibidem. p. 2.
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(vinte e seis por cento) e 18% (dezoito por cento), respectivamente, em relagdo a 2008%. A
exposicdo a outros produtos ndo saudaveis, contudo, aumentou substancialmente, uma vez
que criancas e adolescentes viram mais do que o dobro de anincios para doces em 2010, em
relacdo a 2008, sendo o segundo produto mais anunciado para criangas, superado apenas pelos
cereais. Em acréscimo, comerciais de restaurantes aumentaram 8% (oito por cento), embora
0s andncios para adultos tenham crescido apenas 2% (dois por cento)®. Isto significa que,
apesar de terem pactuado a reducdo de andncios publicitéarios, as redes de restaurante ainda
veiculam comerciais de forma contundente para criangas, ainda mais do que para adultos.

Para os estudiosos do Rudd Center, essas descobertas demonstram que a atual
autorregulacdo pela CFBAI ndo mudou substancialmente os comerciais em direcdo a produtos
mais nutritivos, sugerindo, entdo, que muitas companhias ndo estdo completamente
comprometidas com a reducéo da exposicdo de criancas aos produtos menos nutritivos*’. Essa
circunstancia evidencia, dessa feita, a falha da autorregulamentacdo estatal do setor
alimenticio, demandando, portanto, atuacdo estatal com vistas a implementar mudancas
efetivas nesse quesito.

Em conclusdo, o Rudd Center aponta algumas limitagdes do atual modelo de
autorregulacdo da CFBAI, a exemplo da participacdo voluntaria no compromisso
internacional — apenas dois restaurantes (McDonald's e Burger King) e quatro companhias de
doces (Mars, Hershey, Nestlé e Kraft) assinaram a CFBAI. Apesar de estarem incluidos os
maiores anunciantes, os estudiosos afirmam que companhias ndo-participantes contam com
uma vantagem competitiva, ja que ndo estdo limitadas pelas restricdes em publicidade®.

Uma analise recente dos anuncios de "fast food"”, empreendida por J.L. Harris, M.B.
Schwartz, K.D. Brownell e V. Sarda, que ajudaram na elaboracdo dos relatérios do Rudd

Center, mostrou que McDonald's e Burger King compéem mais do que 40% (quarenta por

*® HARRIS, Jennifer L.; WEINBERG, Megan E.; SCHWARTZ, Marlene B.; ROSS, Craig; OSTROFF, Joshua;
BROWNELL, Kelly D. Trends in television food advertising : progress in reducing unhealthy marketing to
young people? Disponivel em:
<http://www.yaleruddcenter.org/resources/upload/docs/what/reports/RuddReport_tvFoodAdvertising_2.10.pdf>.
Acesso em: 3 dez. 2011. p.

¥ |dem, ibidem. p. 2.

“ |dem, ibidem. p. 2.

' HARRIS, Jennifer L.; WEINBERG, Megan E.; SCHWARTZ, Marlene B.; ROSS, Craig;
OSTROFF, Joshua; BROWNELL, Kelly D. Trends in television food advertising to
young people : 2010 update. Disponivel em: <
http://www.yaleruddcenter.org/resources/upload/docs/what/reports/RuddReport_tvFoodAd
vertising_6.11.pdf>. Acesso em: 3 dez. 2011. p. 5-6
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cento) de andncios vistos por criangas, e ambos aumentaram seus andncios para o publico
infantil de 2007 a 2009. Os anuncios focaram principalmente no McLanche feliz ou nos
brinquedos que vem com as refei¢des infantis no Burger King. Ja que as criancas continuam a
consumir produtos ricos em gordura, aclcar e sddio quando visitam esses restaurantes, 0s
estudiosos concluem que ha pouca probabilidade de que haja melhora na saude infantil com o
aumento nos comerciais®.

Bastante elucidativo sobre a falta de comprometimento da indUstria aderente a CFBAI
é 0o comportamento do McDonald's, que comegou a participar do pacto em 2006. Entre esse
ano e 2009, a companhia aumentou seus anincios em televisdo infantil em, aproximadamente,
25% (vinte e cinco por cento), bem como criou numerosos sites infantis. Continuando a
oferecer combinagdes ndo saudaveis para criancas, 0 McDonald's carece de iniciativa para
modificar o limitado cardapio disponivel em direcdo ao oferecimento de alternativas
saudaveis (BAKAN, 2011, p. 59).

Cumpre anotar que a argumentacdo da industria alimenticia e de bebidas sobre a falta
de relagdo entre a obesidade e a veiculagdo de mensagens publicitarias ndo resiste a uma
analise mais detida. Com efeito, se dita ligacdo fosse inexistente, ndo haveria sentido em
firmar um compromisso com vistas a reduzir a quantidade de comerciais voltados para
criancas. A razdo de ser da assuncdo desse compromisso seria apenas simbolica?

No que toca ao Brasil, € importante ter em mente que a pesquisa Datafolha sobre a
publicidade nas escolas também vislumbrou estudar a opinido dos pais sobre a publicidade de
alimentos dirigida as criancas®, tendo evidenciado que eles, de forma majoritaria, sdo
contrarios a esse tipo de comercial, por apresentarem preocupac¢des quanto a salde e a

educacéo dos filhos. Os resultados sdo apontados no grafico a seguir®:

*2 HARRIS, Jennifer L.; WEINBERG, Megan E.; SCHWARTZ, Marlene B.; ROSS, Craig; OSTROFF, Joshua;
BROWNELL, Kelly D. Trends in television food advertising to young people : 2010 update. Disponivel em:
<
http://www.yaleruddcenter.org/resources/upload/docs/what/reports/RuddReport_tvFoodAdvertising_6.11.pdf>.
Acesso em: 3 dez. 2011. p. 5-6.

* |Instituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:
<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2012.

* Idem, ibidem. p. 38
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Em %
Média
Concordam M Discordam @ N&o concordam, nem discordam (1a5)
Os comerciais de fast food e de alimentos ndo
saudaveis dirigidos as criancas prejudicam o habito 79 ) 2 (4,2
alimentar de seu(s) filho(s) J
Os comerciais de fast food e de alimentos ndo
saudaveis levam seu(s) filho(s) a amolar e pedir 78 o 2 4,1
muito para vocé comprar os produtos anunciados J
Os comerciais de fast food e de alimentos ndo
saudaveis dificultam os seus esforcos para educar 76 41
seu(s) filho(s) a se alimentar de forma saudavel ’

Questionados sob a modalidade estimulada e Unica, numa escala de 5 (cinco) pontos,
0S pais mostraram-se contrarios a esse tipo de publicidade, uma vez que, em seu entender,
prejudicam os habitos alimentares infantis, induzem as criangas a amolagdo e dificultam a
formacdo de uma dieta saudavel. Esses resultados podem indicar que os pais veem de forma
critica os comerciais de alimentos ndo saudaveis, tem preocupagdes com a obesidade infantil
e enxergam na mensagem publicitaria uma tentativa de ir de encontro a educagdo que eles
proporcionam aos filhos.

E interessante observar que a resisténcia dos pais a esse tipo de comercial é
praticamente uniforme em todo o Brasil, consoante dados extraidos da tabela colacionada a

seguir®:

* |Instituto Datafolha. Opinides sobre a propaganda infantil. Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2012. p. 39



Em %

Concorda totalmente
+ concorda em parte

Os comerciais de fast food e
de alimentos ndo saudaveis
dirigidos as criancas
prejudicam o habito
alimentar de seu(s) filho(s)

Os comerciais de fast food e
de alimentos ndo saudaveis
levam seu(s) filho(s) a
amolar e pedir muito para
vocé comprar os produtos
anunciados

Os comerciais de fast food e
de alimentos ndo saudaveis
dificultam os seus esfor¢os
para educar seu(s) filho(s) a
se alimentar de forma
saudavel

Base: Populacéo 16 anos ou mais

que tenham filhos com até 11
anos

TOTAL

79

78

76

596

96

Regiao Natureza do municipio
Norte/ Centro- Capital + Regido :

Sul Sudeste Oeste Nordeste Metropolitana Interior
(82) 79 79 77 79 79
82 77 73 80 77 79

77 70 76

74 232 107 183

73 @

236 360

Analisando-se os resultados da pesquisa, em todo o pais, esteja-se em capital ou

interior, a insisténcia dos filhos é apontada pelos pais como algo que, de fato, acontece.

Embora esses resultados ndo sejam suficientes para se afirmar que a publicidade se utiliza do

fator amolacdo para captar as criangas, essa circunstancia deve ser levada em consideragcdo no

caso de uma eventual regulacdo do tema, de sorte a evitar que sejam produzidas mensagens

com esse desiderato.

tabela a seguir®:

46

Instituto

Datafolha.

Opinides

sobre a propaganda infantil.

A tendéncia se mantém em todas as classes econémicas, conforme se depreende da

Disponivel em:

<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/biblioteca/pesquisas/propaga
nda-infantil-maio-2011.pdf>. Acesso em 27 dez. 2012. p. 41
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Em %
Concorda totalmente + concorda em parte

Classe econdmica Escolaridade Renda familiar mensal
ot B s A2 Atimade? Acmade Acinades
unda- S upe- e cima ae cima de cima de
ARG FEE Y oot | Mool S| TSN ladsM | a55M. | SM

Os comerciais de fast food
e de alimentos ndo
saudaveis dirigidos as
criancas prejudicam o
habito alimentar de seu(s)
filho(s)
Os comerciais de fast food
e de alimentos ndo
saudaveis levam seu(s)
filho(s) a amolar e pedir
muito para vocé comprar
0s produtos anunciados
Os comerciais de fast food
e de alimentos ndo
saudaveis dificultam os
seus esforcos para educar 76 73 78 74 76 76 (&) 77 79 73 72
seu(s) filho(s) a se
alimentar de forma
saudavel

Base: Populagéo 16 anos ou

mais que tenham filhos com até 596 130 334 132 263
11 anos

79 78 80 7 78 81 71 79 82 76 80

78 76 79 78 79 80 69 78 79 76 75

(=}
=
(%]

70 289 114 163 19*

(*) Base insuficiente para analise estatistica

Nessa senda, a maxima de que a responsabilidade sobre o que as criangas comem
reside Unica e exclusivamente sobre os pais parece ndo prosperar, uma vez que, em todas as
classes econdmicas e em todos os niveis de escolaridade, os pais afirmam, de forma
contundente — 78% (setenta e oito por cento) nas classes A/B 80% (oitenta por cento) na
classe C e 77% (setenta e sete por cento) nas classes D/E -, que 0s comerciais prejudicam os
habitos alimentares de seus filhos. Dito de outro modo: a publicidade goza de importancia na
formacdo da dieta das criancas, devendo-se, portanto, levar em consideracdo essa
circunstancia.

Também ¢é possivel concluir, com base na tabela acima, que o0s comerciais de
alimentos ndo saudaveis oferecem um risco ao poder familiar, em vista de ter sido apontado
pelos pais de todas as classes econdmicas que ditas mensagens sdo um empecilho a formacéo
de habitos alimentares saudaveis nas criangas. Dessa feita, a ingeréncia da publicidade sobre o
poder familiar também deve ser levada em conta, pois se trata de algo percebido de forma
expressiva — 73% (setenta e trés por cento) nas classes A/B, 78% (setenta e oito por cento) na
classe C e 74% (setenta e quatro por cento) nas classes D/E - pelo universo de pais estudado
pela pesquisa do Datafolha.

Os publicitarios da area de comida e bebida ndo séo, contudo, 0s Unicos a estimularem
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habitos ndo saudaveis, haja vista a indUstria tabagista ter desenvolvido cigarros com sabor,
conduta que foi proibida pela ANVISA, no Brasil, em 13 de marco de 2012, tendo como
preocupacao justamente o vicio entre 0s mais jovens, uma vez que aditivos no cigarro tornam
0 consumo do produto mais agradavel. Com a decisdo da ANVISA, tanto a venda quanto a
importagdo de cigarros com sabor esta proibida no Brasil, gozando a indUstria tabagista de 18
(dezoito) meses para se adaptar a nova determinagéo®’.

A industria de bebidas alcodlicas, a seu turno, também adota estratégias para
estimular, ou, pelo menos, naturalizar o consumo entre criangas, as quais séo inegavelmente
prejudiciais ao desenvolvimento infantil. Um exemplo de publicidade dessa natureza foi a
venda da "Disney Spunch”, bebida gaseificada a base de morango, sem alcool, mas cuja
embalagem se assemelha a de um espumante e conta com imagens licenciadas de personagens
da Disney.

Diante desse fato, a Defensoria Publica de S&o Paulo recomendou a Cereser,
fabricante da bebida, em 27 de dezembro de 2011, que retirasse o produto do mercado,
vislumbrando infracdo a disposicdes do ECA e do CDC®.

Também se afigura relevante o caso dos produtos da linha “Hello Kitty Party”
lancados pela Sanrio e pela Editora Salvat, 0s quais ensinavam as criangas como preparar
receitas com bebidas alcoolicas. Esse fato ensejou a atuagdo do PROCON/BA, o qual, além
de autuar, procedeu, junto com o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor do
Ministério da Justica, a expedicdo de notificacdo direcionada as empresas®.

Faz-se mister ressaltar que essa conduta da Sanrio e da Editora Salvat configura

infracdo ao art. 79 do ECA, trazido a baila:

Art. 79. As revistas e publicacdes destinadas ao publico
infanto-juvenil ndo poderdo conter ilustracdes,
fotografias, legendas, cronicas ou anuncios de bebidas
alcoodlicas, tabaco, armas e municGes, e deverdo
respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.

*" Folha de S&o Paulo. Vigilancia Sanitaria proibe cigarros mentolados e de cravo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/1061406-vigilancia-sanitaria-proibe-cigarros-mentolados-e-de-
cravo.shtml>. Acesso em 13 mar. 2012.

8 ALVARENGA. Darlan. Defensoria quer proibir bebida infantil em formato que lembra espumante.
Disponivel  em: <http://gl.globo.com/economia/negocios/noticia/2012/01/defensoria-quer-proibir-bebida-
infantil-em-formato-que-lembra-espumante.html>. Acesso em 12 jan. 2012.

49 Instituto ALANA. Drinks para criangas? Disponivel em:
<http://defesa.alana.org.br/post/38159646086/drinks-para-criancas>. Acesso em 26 dez.
2012.
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Isto porque, no primeiro volume da publicagdo, intitulado “Buffet de frios™, para a
preparagdo do “Coquetel de morango”, indica-se a utilizagdo de “1 copo americano de
prosecco”. Nas paginas seguintes, sdo fornecidas receitas de “Sangria classica”, a qual leva
vinho tinto como ingrediente e “Bloody Mary”, que contém vodca.

No terceiro fasciculo, cujo titulo ¢ “Jantar a luz de velas”, demonstra-se a preparacao
de um “Kirsch royale”, o qual tem como ingrediente champanhe. A seguir, ha a receita de
“Martini”, que leva gim; de “Risoto de morango”, a base de vinho branco seco; “Filé ao
molho de pimenta verde”, que contém brandy; “Irish coffee”, o qual contém uisque irlandé€s,
mas, segundo aviso contido na pagina, também pode ser feito com conhaque ou licor francés.

No quarto fasciculo, por fim, em que sdo apresentadas receitas para “Almocgo entre
amigos”, propde-se a preparagdo de “Cosmopolitan”, que leva vodca ¢ Cointreau; “Atum
marinado”, que contém vinho branco seco; e “Sorvete de chid verde com limao”, a base de
vinho branco seco.

Em todas essas receitas, existe uma pequena adverténcia de que, por conter alcool, a
bebida destina-se a adultos, todavia, esse detalhe é insuficiente para tutelar os direitos das
criangas, uma vez que se trata de livro voltado exclusivamente ao publico infantil,
culminando, assim, na inducdo precoce ao consumo de alcool. Saliente-se que, na receita de
“Irish coffee”, o aviso de que a bebida também pode ser preparada com conhaque ou licor
francés € mais destacada do que a adverténcia de que o produto é destinado a adultos. Nao se
trata de mera imitagdo comportamentos mais maduros — pratica comum nas brincadeiras das
criancas - mas sim de estimulo ao manejo e consumo de bebidas alcodlicas, num franco
desrespeito a vedacdo contida no ECA, uma vez que sdo apresentados detalhes de como as
bebidas podem ser utilizadas.

E interessante observar que a proibicdo levantada pelo estatuto leva em conta a
possibilidade de controle do contetdo das publicacdes pelos pais, a qual se torna um pouco
mais fragil quando se esta diante de material direcionado unicamente as criancas, dado que se
imagina que o material é adequado a sua faixa etaria.

Findo o procedimento administrativo no ambito do Ministério da Justica, no qual se
concede o prazo de 10 (dez) dias para a apresentacdo de defesa, as empresas responsaveis pela

publicagdo “Hello Kitty Party” poderdo receber multa de até R$ 6,5 milhdes (seis milhdes de
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reais)®.

Mas vender produtos que se assemelham aos consumidos pelos adultos ndo se afigura
como a Unica estratégia adotada pela indUstria de bebidas alcodlicas. Com efeito, algumas
comunica¢des mercadoldgicas, a uma primeira vista, ndo sdo dirigidas a criancas, contudo,
acabam sendo bem recebidas pelo publico infantil, motivo pelo qual ensejam preocupagdes.
Exemplificativamente, cite-se o caso da Brahma e do comercial "Brahma, a cerveja oficial do
na ni nd nd", veiculado pela Ambev e Africa, que foi objeto das representacdes n.° 164/04 e
165/04, cujo tramite se deu perante 0 CONAR, e culminou com sua a sustagdo, com base nos
artigos 1°, 3°, 6°, 14 e 50, letra "c", do CBAP*".

O comercial em questéo se utilizava de caranguejos animados e foi veiculado em sites
e em pontos de venda de bebidas alcodlicas, por intermédio de cartazes, o que poderia
despertar o interesse do publico infantil, motivo pelo qual foi acertadamente sustado pelo
CONAR.

A erotizagdo precoce também se apresenta como tema de relevo para discutir a
veiculacdo de publicidade infantil. A sexualizagdo vende, motivo pelo qual os publicitarios e
as corporacdes a utilizam, principalmente, de acordo com Joel Bakan, por extravasar
sentimentos profundos e curiosidades, mexendo com o "efeito espelho™, como € descrito o
natural desejo infantil de ser e parecer mais velho, promovendo preocupacfes exageradas com
a aparéncia, o que ajuda a vender produtos, a exemplo de cosméticos, roupas e acessorios,
chamando atencéo das criangas para a midia (BAKAN, 2011, p. 44).

Joel Bakan cita a psicéloga Diane Levin, para quem o problema ndo € as criancas
aprenderem sobre sexo quando novas, mas sim o fato de esse aprendizado ser promovido pelo
ambiente sexualizado de hoje (BAKAN, 2011, p. 44). Diane Levin aduz que as criangas estao
aprendendo a relacionar a aparéncia fisica e a compra dos produtos certos e caros, 0s quais
tornam a pessoa fisicamente atraente, com o ser bem-sucedido como pessoa (BAKAN, 2011,
p. 45).

Para Joel Bakan, além dos assuntos sexualizacdo, vicio, e violéncia na midia, as

® Ministério da Justica. Fornecedores dos produtos da linha Hello Kitty Party sdo
notificados. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BC8FE3FE1-
6ED3-4ADB-80D7-5363CC39D1A4%7D&Team=&params=itemID=%7B198D4758-7368-
4D8E-8601-BFAB9E2562A9%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-
E780D3E67DFE%7D>. Acesso em 16 jan. 2013.

o CONAR. Julgamento da representagéo n.c 164/04. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/html/decisoes_e_casos/2004_novembro.htm>. Acesso em: 19 jun. 2012.
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criangas e adolescentes estdo aprendendo uma licdo mais geral: que a vida e as pessoas séo
dependentes da relacdo com os objetos. Para embasar esse argumento, aduz que pesquisas ja
relacionaram atitudes materialistas em criancas e adultos a infelicidade, ansiedade e
depresséo, fracas ligacbes emocionais, menor capacidade de se relacionar e cooperar com 0s
outros, bem como comportamento narcisista, manipulador e antissocial (BAKAN, 2011, p.
45).

Para Joel Bakan, os criadores das corporagbes dispuseram de um poder sem
precedentes, durante a Gltima metade do século, para influenciar criancas e a infancia, tendo o
lucro como Unico objetivo. Em seu entender, € comumente argumentado que preocupacdes
com os danos séo infundadas e exageradas, por ndo haver provas definitivas desses danos,
pois faltariam evidéncias cientificas sobre males a saide como vicio, violéncia, sexualizagdo e
hiperconsumismo. Contudo, ele questiona se deveriamos esperar por provas definitivas antes
de nos preocuparmos e comegarmos a agir pois, apesar de a ciéncia ser incompleta, ha fortes
embasamentos, tanto empiricos quanto tedricos, para uma gama de danos sutis e ndo tdo sutis
nas areas envolvidas. Desse modo, cré que exigir prova definitiva de dito dano € irreal,
notadamente em vista da inerente complexidade dos assuntos, e dos inevitaveis caprichos da
ciéncia.

Além disso, assinala que os estudos cientificos tendem a focar em assuntos isolados
quando, na sua vida atual, as criancas e 0s adolescentes sdo bombardeados com mensagens e
imagens violentas, sexualizantes e consumistas, junto com sedu¢des compulsivas e viciantes,
todas de uma s6 vez, a0 mesmo tempo, e em todos os lugares. E a cumulacio e o reforco
mUtuos que se apresenta como a real preocupacdo (BAKAN, 2011, p. 47-48).

E mesmo James McNeal, que desenvolveu os principios basicos do marketing infantil,
os quais foram gradualmente reconhecidos e adotados pelos negdcios, ndo concorda com a
forma como foram utilizados, pois considera que se converteu em uma pratica enganosa, que
explora as emocBGes em desenvolvimento das criancas, causando-lhes dano. O cerne do
problema é o fato de os publicitarios considerarem “divertido” qualquer comportamento que
seduza as criancas a quererem algo, sem levar em conta se é saudavel e apropriado para eles,
de modo que James McNeal, atualmente, considera que coisas ruins, valores ruins € mas
idéias sdo vendidos para criangas como sindnimo de “diversdao” (BAKAN, 2011, p. 50).

Assim, o marketing infantil hoje é prejudicial as criancas e a seus pais, haja vista

muitas criancas estarem se submetendo a riscos, engordando, tornando-se ndo saudaveis,
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estudando pouco, colocando-se em situacdes de perigo através do consumo excessivo, motivo
pelo qual James McNeal diz que os publicitarios deveriam estar preocupados com 0 monstro
que ajudaram a criar, embora acredite que muitos ndo estdo (BAKAN, 2011, p. 51).

Outro famoso do ramo e Alex Bogusky, responsavel pela criagdo do marketing viral, e
considerado um dos maiores publicitarios para criancas do mundo. Ele surpreendeu a todos
quando, apos classificar o marketing infantil como uma pratica destrutiva, deixou a indUstria,
por considerar que as criangas sdo incapazes de proteger-se e defender-se de mensagens que,
provavelmente, ndo sdo, de forma sincera, bem intencionadas. Esse argumento é reforcado
pela opinido de Martin Lindstrom, também do ramo do marketing infantil, que entende que a
constante exposicdo de criancas e a profunda exposicdo ao marketing estd levando a um
desastre aos futuros das criancas, notadamente por se tratar de uma geracdo insegura e
deprimida, pois toda a fée que as criancas parecem ter esta depositada no poder da marca
(BAKAN, 2011, p. 51-52).

4.2 A insuficiéncia da contrapublicidade como sangdo para publicidade

infantil ilicita e o problema do merchandising infantil

O tdépico em questdo volta-se a discussao de dois pontos bastante delicados no tema
publicidade infantil, tratados em conjunto por guardarem uma semelhanca: ambos
representam situacdes limite face a condicao peculiar de desenvolvimento das criancas. Nessa
senda, sobressai-se a fragilidade do publico infantil, pois se questiona a possibilidade de
compreensdo tanto da contrapublicidade quanto do merchandising infantil.

A sancdo de contrapropaganda esta prevista no art. 56, XII, c/c art. 60, "caput™ e §1°
do CDC, podendo ser imposta administrativamente pelos 6rgdos oficiais quando evidenciada

publicidade enganosa ou abusiva, a teor dos comandos normativos:

Art. 56. As infracdes das normas de defesa do
consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas
especificas:

()

XII - imposicéo de contrapropaganda.

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera
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cominada quando o fornecedor incorrer na pratica de
publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36
e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator.

§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo
responsavel da mesma forma, freqiiéncia e dimenséao e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e
horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da
publicidade enganosa ou abusiva.

Primeiramente, vale a ressalva de que a terminologia utilizada pelo CDC ndo é a mais
adequada, pois, conforme aponta Maria Elizabete Vilaca Lopes, deveria ter sido adotado o
vocébulo contrapublicidade (LOPES, 1992, p. 179).

Clemerson Merlin Cléve ensina que, com a contrapublicidade, objetiva-se sanar 0s
efeitos danosos da publicidade enganosa ou abusiva, devendo, entdo, ser determinada em
desfavor do fornecedor. Apos a apuracdo da ilicitude da comunicagdo mercadoldgica por
intermédio de regular processo administrativo, em homenagem ao principio do devido
processo legal, surge a obrigacdo de veicular a mensagem respeitando as mesmas
caracteristicas da publicidade anterior, com vistas a evidenciar a sua ilicitude (CLEVE, 2005,
p. 285-286).

N&o se deve descurar que a previsao de imposi¢cdo da sangdo nos mesmos moldes da
publicidade ilicita harmoniza-se com o disposto no art. 29 do CDC, que vislumbra a tutela do
consumidor em seu aspecto mais difuso, pois ndo se pode determinar, com preciséo, quem foi
atingido pelo comercial ilicito.

A contrapublicidade, contudo, ndo € indene de criticas. De acordo com Maria
Elizabete Vilaca Lopes, ndo se atinge a total supressdo dos efeitos negativos, uma vez que a
publicidade dissemina-se de forma instantanea pela sociedade. Serve, portanto, apenas para
impedir que a comunicacdo mercadoldgica ilicita cause ainda mais danos ou reforce os ja
ocasionados (LOPES, 1992, p. 179).

E de suma importancia a constatacdo de que a publicidade é dotada de grande
capilaridade: quando ja causou o dano, este ndo pode ser revertido em relacdo aqueles
consumidores atingidos, mas apenas minorado, no sentido de evitar que novos consumidores
também tenham seus direitos violados. E isto porque, quando se trata de adultos, a
contrapublicidade pode até alcancar as mesmas pessoas, ou numero proximo, contudo,
questiona-se: é eficaz quando se trata de criancas? A crianga tem capacidade de compreender
a mensagem da contrapublicidade, isto é, de concluir que a veiculacdo ndo deveria ter sido

feita daquela forma - por se tratar de um produto destinado exclusivamente aos adultos, ou
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por ofender os direitos infantis?

Resta evidenciado, portanto, que a discussdo sobre a ineficacia da contrapublicidade
ganha relevo quando se esta diante de publicidade infantil, uma vez que ndo se apresenta
como alternativa suficiente a eliminacdo dos efeitos negativos em relacéo as criangas, dada a
condicdo de pessoas em desenvolvimento.

E essa dificuldade de compreensdo pelas criancas também é bastante pertinente
quando se cuida de merchandising infantil. Por definicdo, o merchandising, publicidade
indireta ou publicidade disfargada consubstancia uma divulgacdo de produtos em programas
de televisdo, em filmes, em espetaculos, sem, contudo, que haja mencdo expressa ao fato de
que se trata de publicidade. Paulo Luiz Netto Lobo leciona que nédo existe clara vedacdo no
ordenamento patrio quanto a utilizacdo dessa tecnica publicitaria, mas que o assunto envolve
consideracfes sobre o respeito ao principio da identificacdo da mensagem publicitaria
(LOBO, 2001, p. 72), com o que concorda Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias,
ressaltando, ademais, o fato de consubstanciar inser¢do de mensagem publicitaria em espaco
de midia ndo propriamente publicitario (DIAS, 2010, p. 218).

Essa pratica ficou conhecida, no Brasil, como merchandising televisivo, contudo, no
entender de Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias, ndo configura a terminologia mais
correta, pois se trata de vocabulo multivoco no ambito do marketing. Em vez de
merchandising, julga mais apropriada a utilizacdo da expressdo "colocacdo do produto”,
derivada do inglés "product placement”, por estar afinada com as disposicdes adotadas pela
Diretiva Europeia 1989/552/CEE (DIAS, 2010, p. 218), entretanto, dado o seu uso corrente no
Brasil, continuara a ser utilizada nesse trabalho.

E interessante observar que a técnica teve inicio no cinema, chegando a espagos como
novelas, programas de entretenimento e seriados, o que denota um reforco ao viés persuasivo
da publicidade, especialmente por trazer insita na mensagem a demonstracdo de satisfacao
pela utilizacdo do produto. Dessa feita, consiste em modalidade publicitaria que influi
sobremaneira nos habitos de consumo, ja que permite, por exemplo, o estabelecimento de
uma associacdo com personagens famosos (DIAS, 2010, p. 219).

Essencial, portanto, para que esteja caracterizada a utilizacdo de merchandising, ¢é a
veiculacdo da mensagem em espaco que ndo propriamente publicitario, com o objetivo de
promover determinado produto. Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias ressalta que a

ilicitude dessa técnica guarda pertinéncia com a violacdo do principio da identificacdo da
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mensagem publicitaria, ocasido em que ha um ocultamento eficiente da finalidade comercial
(DIAS, 2010, p. 221).

E isto ocorre porque o merchandising pode impedir que os consumidores notem essa
intengdo de incentivo ao consumo, devendo-se analisar, no caso concreto, se o publico teria
condicdes de constatar que se trata de publicidade. Para evitar a ilicitude — por ofensa ao
principio da identificacdo da mensagem publicitaria — Lucia Ancona Lopez de Magalhaes
Dias sugere a veiculacdo de aviso antes e ap0s a exibicdo do programa, devendo a primeira
ocorrer de forma obrigatdria, medida que ndo configura imposicdo de 6nus excessivo ao
fornecedor (DIAS, 2010, 225-226).

Assim como ocorre com a contrapublicidade, o merchandising tampouco esta imune a
criticas. Paulo Luiz Netto LO6bo, exemplificativamente, vislumbra ofensa ao dever de
informar, pois, em seu ponto de vista, ndo se trataria de mensagem publicitaria transparente,
mas sim que atingiria o destinatéario subliminarmente (LOBO, 2001, p. 72). A situacéo é ainda
mais grave quando se examina o merchandising infantil, pois o produto conta com o
beneplacito de apresentadores de televisdo e de personagens caros ao universo infantil,
circunstancia que contribui sobremaneira para a adesdo das criangas a mensagem publicitaria.

E interessante observar que os proprios agentes do mercado publicitario reconhecem a
forca dessa técnica perante as criangas. Com efeito, James McNeal aduz que a maioria das
criancas de pré-escola tem problemas em entender os objetivos dos comerciais, exatamente
como ndo compreendem outros comportamentos humanos, uma vez que ainda ndo
aprenderam a adotar a perspectiva do outro (MCNEAL, 2007, p. 377), e também que as
mensagens dentro dos programas sdo, provavelmente, mais poderosas, notadamente em vista
de sua natureza pessoal, pois se incentiva o consumo do produto por se apresentar as variadas
formas de sua utilizacdo (MCNEAL, 2007, p. 372).

No Brasil, o entendimento sobre a ilicitude do merchandising decorre de interpretacao
do art. 36 do CDC, o qual, ao dispor que “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”, erigiu a ostensividade ou
identificacdo da mensagem a principio que regula a atividade publicitaria. Entendemos que
essa categoria de publicidade ¢é ilicita, uma vez que colide frontalmente com esse dispositivo
do CDC, notadamente por se apresentar ao consumidor em seu momento de lazer, de forma
despercebida e disfarcada, ndo podendo, ainda, ser enquadrada na previsdo do art. 5°, 1X, da

CF/88, o qual determina que “IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
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cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga”, apesar de fazer parte
de um contexto de liberdade artistica e de criacéo.

Isto porque a finalidade — claramente comercial — supera 0s objetivos de composicao
de personagem ou ambientacdo de cendrio, refletindo, dessa feita, uma tentativa de
dissimulada de captar a adesdo do consumidor, disfarcada sob o manto da liberdade de
criacdo. O merchandising, em realidade, aproveita o enredo para difundir a mensagem
publicitaria.

Conforme dito anteriormente, a discussdo sobre o merchandising ganha contornos
ainda mais graves quando a veiculacdo de comunicacdo mercadolégica ocorre em programas
infantis. Caso exemplar é o da telenovela “Carrossel”, produzida pelo SBT, exibida desde
maio de 2012, consistindo em um programa infantil de ficcdo, com duracdo de cerca de 40
(quarenta minutos), cuja trama se desenvolve em uma escola primaria.

Recentemente, a telenovela foi alvo de criticas formuladas pelo movimento “Infancia

Livre do Consumismo’>?

, grupo voluntario de pais, mées e outros cidaddos que tem como
mister questionar a forma como a publicidade infantil vem sendo elaborada, bem como pelo
Instituto ALANA, pois haveria veiculacdo de merchandising durante o programa. Em razéo
disso, o Instituto ALANA encaminhou um levantamento de alguns episodios para o
PROCON-SP, contestando a legalidade da pratica®.

E importante ter em consideracio que, em 2011, o SBT foi multado em R$ 1 milho (1
milhdo de reais) pelo Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), do
Ministério da Justica, em vista de veiculacdo de merchandising infantil. Na ocasido, o referido
Orgao entendeu que, a0 mencionar as marcas dos prémios dados a audiéncia, ao invés do
nome dos produtos, a emissora incorreu em publicidade oculta. A sancdo pecuniaria devera

ser recolhida ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos do Ministério da Justica®, como forma

2 |Infancia Livre de Consumismo. Por que ndo deixo meus filhos assistirem Carrossel.
Disponivel em: <http://infancialivredeconsumismo.com/?p=1125>. Acesso em: 16 out.
2012.

* Instituto ALANA. Carrossel na mira do PROCON-SP. Disponivel em:
<http://defesa.alana.org.br/post/32806784059/carrossel-na-mira-do-procon-
sp#disqus_thread>. Acesso em: 5 out. 2012.

* Ministério da Justica. SBT é multado por publicidade disfarcada em programa
infantil. Disponivel em: < http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={7CBDB5BE-654D-
4BA8-8A49-8FC8AAGB54ECE}&BrowserType=NN&LangID=pt-
br&params=itemID%3D%7B01A039C5-ADB3-4BAA-9EF5-
A016B2B38BE4%7D%3B&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-
E780D3E67DFE%7D>. Acesso em: 11 out. 2011.
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de fazer com o valor reverta em beneficio de toda a sociedade, ja que as acbes do mencionado
fundo guardam pertinéncia com as areas de meio ambiente e consumidor.

Atento a esse panorama, 0 MPF/MG ajuizou, em 22 de agosto de 2012, a agéo civil
publica n.° 42572-32.2012.4.01.3800 perante a Se¢do Judiciaria de Minas Gerais, em face da
Unido, da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e das emissoras de televisdo
Globo, SBT, Record e Bandeirantes, com vistas a fazer com que seja empreendida uma
regulamentacdo do merchandising infantil na televiséo aberta. No entender do procurador da
Republica Fernando de Almeida Martins, essa técnica publicitaria é bastante comum no
Brasil, motivo pelo qual as demais emissoras de televisdo também devem ser obrigadas a se
abster de pratica-la>.

No ambito da autorregulamentacdo, importa aduzir que uma consumidora levantou
queixa contra a telenovela “Carrossel” junto ao CONAR, em razdo de divulgacdo de
merchandising de chocolate da marca Cacau Show. O julgamento da representacdo de n.°
210/12 ocorreu em setembro de 2012, tendo sido determinada a sustagdo da publicidade
indireta, notadamente por infringir as disposicdes do CBAP relativas a utilizacdo de
personagens do universo infantil®.

Tendo em mente todo esse quadro, decidiu-se empreender uma pesquisa, com o mister
de analisar quantitativa e qualitativamente 10 (dez) episodios da telenovela infantil
“Carrossel”, no periodo de 7 de dezembro de 2012 a 20 de dezembro de 2012, com vistas a
averiguar se as denuncias de pratica de merchandising sdo consistentes, uma vez que se
poderia estar diante de ofensa, em tese, ao principio da identificacdo publicitaria, previsto no
art. 36 do CDC, incorrendo-se, ademais, em publicidade abusiva, a teor do art. 37, §2°, do
CDC.

A analise da telenovela também vislumbra averiguar se, apesar de ter sido sancionado
pelo Ministério da Justica e pelo CONAR, bem como acionado judicialmente pelo MPF/MG,

0 SBT continua a praticar o merchandising infantil.

® Ministério Plublico Federal em Minas Gerais. MPF/MG quer obrigar Unido a

regulamentar merchandising em horério infantil. Disponivel em:
<http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_consumidor-e-ordem-
economica/mpf-mg-ingressa-com-acao-para-obrigar-uniao-a-regulamentar-merchandising-
em-horario-infantil>. Acesso em: 24 ago. 2012.

® CONAR. Julgamento da representacdo n.° 210/12. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=3210>. Acesso em 8 jan. 2013.
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Percorrendo um caminho metodologicamente cientifico, essa pesquisa pode ser
considerada cientifica na medida em que observa critérios de elaboracéo claros e prima pela
coeréncia. Para se fazer ciéncia, conforme ensina Miltos Liakopoulos, deve-se elaborar uma
proposicdo, a partir dos dados obtidos, garantindo que os dados estdo nela legitimamente
apoiados (BAUER; GASKELL, 2004, p. 226), sendo esse, precisamente, 0 escopo da analise
que se pretendeu elaborar: conclusdes concretamente baseadas no material coligido, bem
como a emissdo de juizo de valor acerca do resultado encontrado.

Ademais, conforme licdo de Sirio Possenti, “o dado ¢ um limite para o delirio”,
servindo, portanto, de base para sustentacdo das afirmacdes que serdo expendidas acerca da
postura do SBT, pois sem ele, correr-se-ia o risco de adentrar numa “divagacdo sem sentido”,
permitindo-se, entdo, evitar analises meramente subjetivas (POSSENTI, 2004, p. 33).

Assim, 0 objetivo principal dessa pesquisa foi, a partir do estabelecimento de critérios
para a andlise dos capitulos da telenovela “Carrossel”, definir se o SBT veicula merchandising
infantil nesse programa.

Todos o0s episodios analisados estavam disponiveis no sitio eletrénico
http://lwww.sbt.com.br/carrossel/videos/, tendo sido publicados de 7 a 20 de dezembro de
2012. Esses capitulos foram escolhidos por serem recentes, guardando, portanto, uma maior
proximidade com a pratica desenvolvida pelo SBT, permitindo, dessa forma, uma no¢ao mais
atualizada sobre os conteudos veiculados na telenovela.

E importante ter em consideracio que, além das denincias formuladas pelo
movimento “Infancia Livre de Consumismo” e pelo Instituto ALANA, a circunstancia de se
tratar de uma telenovela infantil auxiliou na eleicdo da telenovela “Carrossel” para o estudo,
por proporcionar um conhecimento atualizado sobre as mensagens desenvolvidas para
atingirem diretamente as criancas.

Ressalte-se, nesse ponto, que a escolha dos episodios e dos critérios ndo foi pautada
por formulas que permitam a realizacdo de conclusGes gerais acerca da veiculacdo de
programas pelo SBT. Ao contrério, fora realizada de modo aleatério, apenas diante do
necessario corte epistemoldgico exigido para a elaboracdo dessa dissertacéo.

Cumpre anotar, ainda, que a pesquisa se justifica por gozar de importancia
epistemoldgica, na medida em que os dados coletados sdo capazes de renovar o debate
cientifico, ndo se limitando a dizer o que ja fora dito anteriormente por outros pesquisadores.

Com efeito, apenas o estudo intitulado “Monitoramento da publicidade de produtos e servigos
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797 desenvolvido pelo “Observatorio da Midia Regional: direitos

destinada a criangas
humanos, politicas e sistemas” sob a coordenacao do Prof. Dr. Edgard Rebougas e ligado a
Universidade Federal do Espirito Santo e ao Instituto ALANA, apurou a quantidade de
insercOes publicitarias em programas infantis.

Essa analise, de todo modo, foi apenas lateral, uma vez que 0s objetivos do
monitoramento ultrapassam a questdo do merchandising, tendo como escopo, em realidade, a
elaboracdo de dossié acerca do efeito da midia sobre as criancas. Vé-se, portanto, que 0
presente estudo da telenovela “Carrossel” goza de relevancia, ndo podendo, dessa feita, ser
considerada uma mera catalogacdo de dados.

Com a pesquisa sobre a telenovela, vislumbrou-se responder as seguintes perguntas:

1 — Ha merchandising?

2 — Se ha merchandising, quantos séo veiculados por episodio?

3 — Quais produtos sdo anunciados?

4 — Os produtos anunciados séo infantis?

5 — O merchandising € verbal ou visual?

6 — Ha veiculacdo de aviso sobre a existéncia do merchandising apos a exibicdo do
programa?

A eleicdo dos critérios para avaliacdo dos capitulos de “Carrossel” foi feita com o
mister de abarcar as principais preocupacdes que envolvem a veiculacdo de merchandising,
guardando pertinéncia, dessa forma, com os debates doutrinarios sobre o tema. Tentou-se,
ademais, empreender uma pesquisa quantitativa e também qualitativa, com o fito de se
alcancar uma visdo mais completa sobre a telenovela, permitindo, assim, a formulagcdo de uma
postura critica embasada acerca da questao.

Apos a escolha da telenovela que seria analisada, bem como dos critérios de avaliacdo
definidos a partir das discussdes doutrinarias, assistiu-se aos episddios de nimero 145 (cento
e quarenta e cinco) até o de nimero 154 (cento e cinguenta e quatro), exibidos de 7 a 20 de
dezembro de 2012, os quais foram acessados no  sitio  eletrénico

http://www.sbt.com.br/carrossel/videos/.

" Observatério da Midia Regional: direitos humanos, politicas e sistemas. Monitoramento
da publicidade de produtos e servigcos destinada a criangas. Disponivel em:
<http://biblioteca.alana.org.br/banco_arquivos/arquivos/docs/Relat%C3%B3rio-
DiadasCrian%C3%A7as2011_.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2012.
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A elaboragéo da planilha, posteriormente, foi uma forma de sistematizar dos dados
coletados, facilitando a visualizagdo dos resultados e permitindo a elaboracdo de conclusdes.
Ressalte-se que se preferiu a apresentacdo dos resultados em uma planilha Unica de modo a

facilitar, ao leitor, uma répida visdo dos dados obtidos, conforme segue:

NUmero do | 145 | 146 147 148 149 150 | 151 | 152 153 154
episddio
Merchandi | Ndo | Sim Sim Sim Sim Ndo | Ndo | Sim Sim Sim
sing?
Quantos? 0 2 1 2 1 0 0 2 1 1
Quais - Cross SKY SKY e | Lifebuouy - - Pureit e | Lifebuoy | Jolie
produtos? Dakar e Lifebuo Cross
Pureit y Dakar
Os - Sim e | Ndo N&o Néao - - Ndo e | Néo Sim
produtos ndo sim
séo
infantis?
(0] - Visual e | Verbal Verbal Verbal - - Verbal e | Verbal Visual
merchandi verbal visual
sing é
verbal ou
visual?
Aviso? Nao | Sim Sim Sim Sim Nao | Ndo | Sim, Nao Nao
mas
apenas
“Unilev
er’

Da interpretacdo da planilha supramencionada, chegamos a algumas conclusées. Em
primeiro lugar, restou apurado que o merchandising foi veiculado em 70% (setenta por cento)
dos episddios analisados, tendo sido observado um total de 10 (dez) insercGes publicitarias
durante o periodo analisado — uma média de 1 (um) merchandising por capitulo.

Um dado interessante a ser observado € o relativo a categoria de produtos anunciados
em “Carrossel”. Durante o periodo estudado, foi veiculado merchandising do “minibuggy
Cross Dakar”, produzido pela Fox; do filtro purificador de dgua “Pureit”, fabricado pela

Unilever; da televisdo a cabo SKY; do sabonete “Lifebuoy”, produzido pela Unilever; e do
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caderno “Jolie”, da Tilibra. Nos antncios, restou apurado que 60% (sessenta por cento) dos
produtos ndo sdo infantis, circunstancia que representa uma evidéncia préatica da tentativa do
mercado de empreender esfor¢cos no sentido de transformar as criangas em agentes de
compras de produtos para toda a casa.

No universo analisado, predominou a veiculacdo de merchandising verbal, ja que, dos
10 (dez) anuncios apurados, apenas 3 (trés) foram feitos sob a modalidade visual. E
importante fazer a conexao entre esse dado e o questionamento sobre a veiculagdo de aviso
apos a exibicdo do programa, pois se averiguou que, quando houve merchandising visual dos
produtos “minibuggy Cross Dakar” e caderno “Jolie”, o SBT ndo prestou essa informagao.
Com isso, pode-se concluir que a concessionaria foi de encontro as opinides doutrinarias
sobre o tema, que indicam a necessidade de aposicdo de aviso sobre a existéncia de
merchandising ao fim do programa.

O estudo sobre a veiculacdo de publicidade disfar¢cada ndo possui, todavia, pretensdes
de esgotar a discussdo, mas, em realidade, dispde-se a ampliar o debate, permitindo, entéo, a
sua continuagao por outros que, porventura, se interessem pelo tema.

Com essa pesquisa, vislumbrou-se conferir um carater cientifico ao estudo das
denuncias de pratica de merchandising infantil na telenovela “Carrossel”, no sentido de haver
coeréncia na coleta, sistematizacdo e analise dos dados. Considerando o universo restrito e
delimitado - que néo autoriza a formulagéo de opiniGes mais gerais acerca da conduta do SBT
- evidenciou-se que a concessionaria veiculou merchandising de 7 a 20 de dezembro de 2012,
durante o programa infantil investigado, majoritariamente de produtos e servi¢os que nao se
destinam as criancas.

Essa verificacdo permite concluir que a imposicdo de penalidade pelo Ministério da
Justica ndo foi suficiente para barrar as praticas de merchandising pelo SBT em programas
infantis, pois a concessionaria continua a praticar o merchandising infantil, circunstancia que
reforca a conclusdo de que a sancdo aplicada ndo foi suficiente no que tange ao aspecto da
prevencao.

Com efeito, a penalidade imposta pelo Ministério da Justica goza de duplo carater — de
punicdo e de prevencdo — e sob esse Ultimo aspecto, tem o mister de evitar a repeticdo da
conduta. Dessa forma, o SBT, ao exibir merchandising na telenovela, ndo parece ter sido

desestimulado a veicular a publicidade indireta.
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E tampouco parece ter sido bastante a atuacdo do MPF/MG. A agdo civil publica
ajuizada por esse 6rgdo, embora ndo seja a via mais adequada para minimizar os problemas
do merchandising direcionado as criangas, traz insita em si o alerta sobre a necessidade de
regulamentacdo do assunto na esfera estatal. Ndo se trata da melhor forma de solucionar a
questdo da publicidade indireta, uma vez que o pedido € de imposicdo de obrigacdo de
legislar, a qual se afigura como atribuicdo do préprio 6rgao a que se destina, numa verdadeira
substituicdo da Unido e da ANATEL pelo MPF/MG.

Faz-se mister salientar que 0 PROCON/SP se reuniu por 2 (duas) vezes, em 2012, com
0 SBT, de sorte a resolver o problema da publicidade indireta na telenovela em questé&o.
Embora a emissora tenha se comprometido a ndo mais veicular merchandising utilizando-se
dos atores infantis, negou-se a eliminar a pratica quando se trata de atores adultos®.

O problema do merchandising infantil nos episddios analisados € grave, na medida em
que conta com apoio dos personagens de “Carrossel”, um programa voltado exclusivamente
para as criancas, e que, dessa forma, acaba escapando totalmente ao controle dos pais. De
fato, quando se trata de publicidade indireta em programa infantil, desligar a televisdo —
solucdo simplista frequentemente invocada pelos defensores da publicidade infantil - ndo se
afigura como algo bastante, dado que a tentativa de captacdo da crianca é empreendida de
forma despercebida, oculta, dissimulada, motivo pelo qual deve ser qualificada como ofensa
ao principio da identificacdo da mensagem publicitaria, insculpido no art. 36 do CDC.

Além de inobservancia do principio da identificacdo, com a veiculacdo de
merchandising pelo SBT na telenovela Carrossel, esta-se diante de pratica ilicita, a luz do que
dispde o art. 37, §2° uma vez que ¢ evidente o objetivo de se aproveitar “da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga”, tratando-se, portanto, de publicidade abusiva.

Com efeito, os fornecedores se utilizam da fidelidade que a crianca constroi junto ao
personagem da telenovela - exibida durante a semana e com tematica proxima do universo
infantil, uma vez que se desenvolve no ambiente escolar — para impingir-lhe o consumo.
Nesse sentido, torna-se mais facil dialogar com a crianga, convencé-la da necessidade de
aquisicdo do produto ou utilizacdo do servico, na medida em que sdo retratadas situacdes

semelhantes ao seu cotidiano, o que reforca o estilo de vida da publicidade, e também séo

*® Folha de S&o Paulo. Procon quer acabar com merchandising de “Carrossel” e ameaca
multa. Disponivel em: <http://f5.folha.uol.com.br/televisao/1161970-procon-quer-acabar-
com-merchandising-de-carrossel-e-ameaca-multa.shtml>. Acesso em 8 jan. 2013.
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utilizados como porta-vozes dos bens personagens caros ao imaginario infantil. De fato,
durante a pesquisa, restou apurado que a personagem Professora Helena, evidentemente
desenvolvida com vistas a cativar as criangas, é utilizada para veicular merchandising, pois
apresenta o filtro de agua “Pureit”, da marca Unilever, no capitulo 146, bem como a televisao
a cabo SKY nos episodios 147 e 148.

Essa constatacdo serve para sustentar que extinguir o merchandising feito com atores
infantis configura acdo insuficiente para elidir as criticas de exploracdo das criancas. 1sso
porque ndo sdo apenas 0s atores mirins que sdo capazes de dialogar com as criangas, ja que
determinados personagens sdo pensados justamente para atrair o publico infantil, como é o
caso da citada Professora Helena.

Além disso, algumas situacgdes retratadas na telenovela possuem como Unico fim o de
difundir mensagem comercial, escapando totalmente aos objetivos de composicdo de
personagem ou de ambientacdo do cenario, motivos que poderiam, em tese, ser deduzidos do
art. 5°, IX, da CF/88. Com efeito, a insercdo publicitaria verificada no capitulo 149 ndo guarda
qualquer relacdo com a trama, pois sdo apresentados personagens em uma residéncia
utilizando o sabonete “Lifebuoy’; contudo, essa constitui a Unica aparicdo dos personagens
nesse episddio, ndo tendo sido identificadas outras situagdes que pudessem servir de subsidio
para justificar a participacéo deles no capitulo.

Conclui-se, portanto, que a conduta do SBT exemplifica a urgéncia da necessidade de
uma regulamentacdo estatal, dado que a emissora ja foi acionada em todas as instancias
possiveis — judicial, administrativa e autorregulamentar — e ndo parece, conforme apurado na
pesquisa sobre a telenovela “Carrossel”, pretender suspender a pratica do merchandising
infantil, em claro desrespeito aos artigos 36 e 37, §2°, do CDC.

Uma regulamentacéo estatal do tema, por sua vez, deve ter como norte a interdicdo de
qualquer possibilidade de o mercado entrar em contato com a crianca, ainda mais em seu
momento de lazer e sem aviso prévio ou distingdo entre contetdos. Isto porque, conforme
apontado pela pesquisa do Datafolha sobre consumismo na infancia, a televisao € a principal
atividade de lazer das criangas, o que as transforma em um publico potencialmente atingido
de forma macica pelo merchandising. Ademais, a adocdo dessa pratica em programas infantis
escapa totalmente ao controle dos pais, uma vez que as criancas sdo autorizadas a vé-los
justamente porque sao tidos como programas apropriados para a sua faixa etaria.

N&ao se deve olvidar que, se apenas 42% (quarenta e dois por cento) dos pais se
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preocupam com 0s anuncios publicitarios veiculados entre os programas, conforme apurado
pelo Datafolha, a questdo parece se agravar ainda mais quando se estd diante de
merchandising infantil.

E essencial ressaltar que a dificuldade da percep¢do da mensagem como publicitaria,
que ja é ponto polémico no tema publicidade infantil, agrava-se ainda mais quando a crianca
esta diante de uma mensagem comercial inserida em um contexto de lazer.

Além disso, a preocupacdo quanto a relacdo entre crianca e publicidade disfarcada ndo
deve ficar adstrita aos anuncios de produtos infantis, ja que publicitarios de outras categorias
de produtos também vislumbram o estabelecimento de contato com a crianca, conforme
verificado na pesquisa sobre a telenovela “Carrossel”.

Saliente-se, por fim, que a colocacdo de avisos ao final do programa, comunicando
que houve veiculacdo de merchandising, ndo consiste em medida suficiente para tutelar os
direitos infantis e tampouco para elidir as criticas formuladas ao longo desse estudo. Isto
porque, em todos os episodios vistos em que o SBT prestou a informacao, as adverténcias sao
difundidas muito rapidamente, aléem do que se questiona se o publico alvo teria condigdes de
saber o que significa merchandising.

Nesse topico, buscou-se evidenciar que a imposi¢do de contrapublicidade consiste em
sancdo ineficaz para debelar os efeitos nocivos da publicidade sobre a crianga, bem como que
a auséncia de regulamentacdo do merchandising apresenta-se como uma ameaca aos direitos
da populacéo infantil.

A pesquisa sobre a telenovela “Carrossel”, por sua vez, foi importante para ilustrar as
preocupacbes que permeiam a veiculacdo de merchandising em programas infantis,
reforcando, dessa feita, a necessidade de regulacao estatal da matéria, dada a insuficiéncia de

controle verificado no caso estudado.

4.3 Regular é censurar?

Como visto ao longo do trabalho, hd quem resista em enquadrar a publicidade na Gtica
da liberdade de expressdo, a exemplo de Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Antdnio
Herman de Vasconcellos Benjamin. Antonio Jorge Pereira Janior, por sua vez, na esteira das
licbes daqueles autores, entende que a publicidade utiliza-se de “recursos da arte, sem os fins

da arte”, haja vista ter por mister a indugdo ao consumo supramencionada, mais do que fazer a
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apresentacdo de um produto de forma artistica (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 203).

No que tange a insercdo da publicidade como direito a informacdo, Antonio Jorge
Pereira Junior defende que o viés de persuasdo de que goza a publicidade supera a finalidade
informativa, na linha de raciocinio de Antdnio Herman Benjamin. Ademais, na veiculagéo da
publicidade, em seu entender, exsurge o objetivo de projetar falsas necessidades nos
consumidores, haja vista serem empreendidos estudos, notadamente no campo da psicologia,
para o fim de avaliar de que modo se d& o processo de decisdo, ultrapassando, dessarte, a
dimensio reflexiva (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 201-202).

Deve-se recordar que os arts. 36 e 37, 82° do CDC sdo basilares nesse assunto.
Primeiro, porque a percepcdo da mensagem como publicitaria pela populacdo infantil é
particularmente problematica, haja vista as criangas em idade pré-escolar ndo conseguirem
distinguir de forma eficiente comerciais da programacdo de televisdo, a0 passo em que
criancas de até 8 (oito) anos de idade ndo tem a capacidade de perceber o vies de
convencimento e persuasdo da mensagem publicitaria (LINN, 2006, p. 22). Resta
evidenciado, entdo, que o respeito ao principio da identificacdo da mensagem publicitaria,
previsto no art. 36 do CDC, é sumamente prejudicado quando se trata de publico infantil.

O art. 37, 82° por sua vez, considera abusiva a publicidade que se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca. Antonio Jorge Pereira Junior aduz existir
“sob tal preceito o dever de garantir o direito a formagdo integral em face da publicidade,
reconhecendo-se sua forga persuasiva” (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 295). A redacdo do art.
37, 82° do CDC, contudo, apresenta-se como vaga e imprecisa, na medida em se pode
questionar: existiria alguma publicidade que ndo se aproveitasse dessas deficiéncias? Como
visto, a crianga, por sua condicdo de pessoa em desenvolvimento, ndo goza de juizo critico e
entendimento plenamente desenvolvidos, razdo pela qual discurso que defende a proibicao de
toda e qualquer publicidade infantil € coerente.

Contudo, adotando o posicionamento de Virgilio Afonso da Silva sobre o assunto,
entendemos que a regulacdo da atividade publicitaria pelo Estado apresenta-se como menos
restritiva ao direito de anunciar, motivo pelo qual defendemos a regulacéo, e ndo a proscri¢cdo
da publicidade infantil. E um primeiro avango nessa senda seria a determinacdo de que a
comunicacdo mercadoldgica fosse dirigida aos pais, modificando-se, portanto, o destinatario
da mensagem, em respeito a condicdo de pessoa em desenvolvimento da crianca.

Cumpre salientar que a tutela da crianca nessa seara nao se restringe a aplicacdo do art.
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37, 82° do CDC. Com efeito, a protecdo a infancia configura direito social, conforme se
observa no art. 6° da CF/88, circunstancia que denota a necessidade de atuacdo positiva do
Estado para a sua concretizacdo, sendo constitucionalmente assegurada a crianca a absoluta
prioridade, a teor do art. 227 da CF/88, tutela que deve ser exercida conjuntamente pela
familia, pela sociedade e pelo Estado. Dessa feita, todos tem o dever de empreender esforgos
no sentido de respeitar os direitos infantis, ndo se limitando os cuidados ao ambito familiar.

E importante lembrar que essas disposi¢des constitucionais se desdobraram na edig&o
do ECA, que tem como mister garantir o pleno desenvolvimento da crianga, proscrevendo, no
art. 71, atividades que lhe sejam prejudiciais. Antonio Jorge Pereira Junior ressalta os efeitos
nocivos da publicidade sobre a personalidade da crianca, especialmente em vista de estimular
habitos deletérios para a satide (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 296).

Reconhecendo essa influéncia da publicidade infantil, Lucia Ancona Lopez de
Magalh&es Dias sugere como modelo a ser observado o do Reino Unido, no qual h& limites de
horéario e de conteddo para a publicidade que seja veiculada antes e apds 0s programas
infantis, com vistas a evitar o excesso da comunicacdo mercadolégica (DIAS, 2010, p. 190).
Propde, entdo, a compatibilizacdo dos interesses, tendo em consideracéo a absoluta prioridade
de que goza a crianca (DIAS, 2010, p. 193).

E essa compatibilizacdo, a seu turno, ndo envolve a proibicdo da veiculagcdo de
publicidade de produtos infantis, mas sim a regulamentagdo da forma como essa comunicagéo
é feita, sobretudo com vistas a modificar o destinatario da mensagem. E isto porque, com o
principio da absoluta prioridade, o constituinte estabeleceu uma prevaléncia em abstrato da
protecdo a crianca sobre os demais direitos, decidindo, dessa feita, o conflito previamente.

Com a adocdo desse ponto de vista, ousamos discordar da posicdo de Andréa Galiza,
para quem os direitos fundamentais, a principio, valem de igual maneira, ndo havendo,
portanto, hierarquia. Com efeito, tanto o art. 6° da CF/88, que consagra a protecdo a infancia
como direito fundamental, quanto o art. 227, cujo teor prevé o principio da absoluta
prioridade, permitem concluir que ha sim prevaléncia em abstrato da defesa da crianca, uma
vez que o proprio constituinte resolveu o conflito previamente, autorizando, entdo, que o
legislador estabeleca padr6es de comportamentos futuros. Por essa razdo, ndo se adota a
técnica da ponderacdo na solucdo dos problemas afeitos a publicidade infantil, ja que inexiste
conflito entre direitos fundamentais de igual hierarquia, porque, em nosso ponto de vista, a

publicidade ndo é um direito fundamental.
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Faz-se mister salientar que as dificuldades de solugdo dos abusos verificados na
veiculagdo de publicidade, conforme analisado ao longo desse trabalho, ndo decorrem de uma
ineficiéncia do funcionamento do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), mas,
em realidade, da fragilidade da redacdo do art. 37, §2°, do CDC. Com efeito, o Brasil conta,
desde maio de 2012, com a Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor (Senacon), ligada
ao Ministério da Justica, cujas atividades envolvem a coordenacdo do SNDC, de acordo com
0 art. 106 do CDC, e vislumbram, por exemplo, a melhoria do funcionamento do SNDC, o
qual é composto por diversos membros — Grgdos estatais e entidades privadas de defesa do
consumidor - em sua estrutura, a teor do art. 105 do CDC.

A Senacon tem como objetivos, por exemplo, a coibigdo de infragfes aos direitos do
consumidor e o aprimoramento da regulacdo na seara consumerista, desenvolvendo, dessa
feita, acOes que tem impacto em todo o Brasil.

E de salientar que o Fundo de Direitos Difusos (FDD), previsto pelo art. 13 da Lei
7347/85, é gerido pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(CFDD), 6rgéo pertencente ao Ministério da Justica. O fundo € alimentado, dentre outras
formas, por condenagfes judiciais advindas de agdes civis publicas movidas em defesa do
consumidor e por multas aplicadas pelo Ministério da Justica, as quais podem atingir o valor
de até R$ 6 milhdes (seis milhdes de reais)*®, verbas que se destinam & realizacdo de
atividades em prol da sociedade, como uma forma de recompor o patrimdnio lesado.

Nessa senda, para que sejam observadas consequéncias praticas da tutela da crianca
em face da publicidade, nos termos propostos pelo presente trabalho, entendemos que nédo se
afiguram necessarias modificacdes na estrutura do sistema de defesa do consumidor, mas sim
aprimoramentos na redacdo do art. 37, §2° do CDC. Isto porque eventuais condenagGes em
acOes civis publicas ou multas aplicadas pelo Ministério da Justica, a partir de uma regulacao
mais detalhada e mais afinada com o mister de protecdo da pessoa em formacgdo, também
serdo destinadas ao FDD.

Deve-se ressaltar, ainda, que se faz necessario que a contencdo da atividade

publicitaria leve em conta a tentativa de conversao das criancas em agentes de compras para

* Ministério da Justica. Dobra o valor de multa por descumprimento do CDC.

Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7B08DEBD27-66DA-4035-
BE88-27126C102E22%7D&params=itemID=%7BDBOEE39C-7326-4BF9-81F8-
D58EAFBI9C32C%7D;&UIPartUID=%7B2218FAF9-5230-431C-A9E3-
E780D3E67DFE%7D>. Acesso em 18 jan. 2013.
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toda a casa empreendida pelo mercado. Ou seja, em nosso entender, ndo se afigura suficiente
a simples regulacdo da publicidade de produtos infantis, sendo imperiosa a imposi¢do de
restricdes aos anuncios publicitarios de produtos e servicos que objetivem se dirigir a crianca,
de sorte a barrar as acdes do mercado no sentido de dialogar com esse hipervulneravel. Podem
ser compreendidas como técnicas que se dirigem a crianca, por exemplo: a utilizacdo de
celebridades e de personagens caros ao universo infantil; a adocdo de linguagem infantilizada;
0 uso de criangas nos comerciais, de sorte a formar um sentimento de identificagdo com a
situacdo retratada; o recurso a animacéo e a velocidade, nos moldes dos programas infantis.

Também ¢ importante ter em conta o liame que as empresas de “fast food” formaram
entre consumo de produtos carentes de nutrientes e diversdo. Nessa senda, uma regulacdo da
publicidade infantil deve, sobretudo em razdo do problema da obesidade infantil, obstar a
venda de brinquedos, bem como o oferecimento de brindes, em estabelecimentos comerciais
dessa natureza.

E de salientar, ademais, que uma regulagio mais minuciosa do tema pde relevo em um
aspecto da tutela que vem sendo relegado a segundo plano, qual seja, o da prevencdo. Esse
carater preventivo, com efeito, precisa ser enfatizado, especialmente ante a ineficiéncia da
contrapublicidade, o que gera a impossibilidade fatica de reverter os danos causados as
criancas atingidas pela publicidade.

Em socorro a esse viés, entendemos pertinente a explicitacdo da responsabilidade civil
solidaria entre fornecedor, agéncia publicitaria e veiculo de comunicacdo, com base no art. 7°,
paragrafo Unico, do CDC, esposando, assim, o posicionamento de Paulo Jorge Scartezinni
Guimarédes (DIAS, 2010, p. 301). Deve-se ressaltar que o substitutivo ao PL 5921/2001, em
seu art. 8°, 84° vislumbra alcangar esse objetivo de responsabilizagcdo das emissoras de
televisdo.

N&o se deve descurar que a participacdo do veiculo de comunicacdo apresenta-se
como determinante para a divulgacdo da mensagem publicitaria, ja que sdo vendidos espacos
publicitarios nos intervalos das programacdes tendo-se em conta os indices de audiéncia e,
com esse detalhamento, pensamos que seria conferido maior cuidado na veiculacdo da
mensagem publicitaria.

Consideramos imperiosa, ademais, uma regulacdo que, primeiramente, mude o
destinatario da mensagem, ou seja, deixe de ser direcionada a crianca para voltar-se para 0s

pais, sobretudo em vista da reduzida capacidade de inteleccéo do objetivo comercial que afeta
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a pessoa em formacdo. A restricdo de horério, por sua vez, aparece como uma forma de
reforcar essa modificacdo de destinatario, sendo plenamente aplicdvel a publicidade, a teor
dos arts. 220, 83°, Il c/c art. 221 da CF/88. Como visto, se a programacao televisiva admite
limitagBes de conteudo, ndo ha maiores dificuldades em se admitir a imposicéo de restricdes a
publicidade, cujo escopo é comercial.

Nunca é demais lembrar que a publicidade goza, atualmente, de ubiquidade. Por essa
razdo, a regulacdo ndo deve se limitar aos intervalos comerciais dos programas de televisdo,
mas sim voltar-se a outras praticas publicitarias em espacos ndo propriamente publicitarios,
como é o caso das escolas e do merchandising.

Nessa senda, concebemos que tanto a comunicacdo mercadoldgica no ambiente
escolar quanto o merchandising devem ser terminantemente proibidos, de forma mais
evidente para os destinatarios da norma. Isto porque, por mais que entendamos que essas
praticas publicitarias sdo ilicitas, por configurarem ofensa aos artigos 36 e 37, 82° do CDC,
esses dispositivos ndo tem sido suficientes para obstar a veiculacdo de publicidade em
situacOes ndo claramente comerciais — a descri¢do da postura do SBT nesse quesito foi basilar
para essa conclusdo. Desse modo, vislumbramos a necessidade de um maior detalhamento
sobre a interdicdo de publicidade de forma desavisada, em obediéncia ao principio da
identificacdo da mensagem publicitaria.

Toda essa preocupacdo com a publicidade infantil decorre do fato de que, apesar de
existir norma que considere abusiva a captacao das criancas pelo mercado, ha um problema de
eficacia, o que redunda num insucesso da Politica Nacional das Rela¢6es de Consumo. Assim,
apresenta-se como oportuna uma regra mais especifica, notadamente em razdo da tbnica de
reconhecimento da vulnerabilidade que permeia essa politica, a teor do art. 4°, I, do CDC.

Em ultima analise, buscamos tentar oferecer subsidios para uma melhora na eficacia
normativa da protecdo da crianca em face da atividade publicitéria, de sorte a ndo diminuir a
eficacia do art. 5°, XXXII, da CF/88.

A defesa da continuidade da veiculacdo de publicidade infantil ndo resiste a um
confronto entre as disposi¢fes constitucionais que a envolvem. Isto porque estamos diante de
prevaléncia em abstrato da protecdo a infancia sobre o direito de anunciar, ja que o art. 227
consagra o melhor interesse da crianca como principio, o qual, em conflito com outros, a
exemplo da livre iniciativa, deverd sempre preponderar — concluir em sentido contrario seria

ir de encontro a absoluta prioridade assegurada no artigo. A regulacdo, na esteira das licbes de
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Andréa Galiza sobre ponderacdo, afigura-se como o mecanismo que sacrifica menos o
principio da livre iniciativa, na medida em que uma proibicdo total da publicidade dirigida a

crianca seria sumamente mais gravosa. Regular, portanto, ndo € censurar.
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CONCLUSAO

1. Numa perspectiva estritamente seca e normativa, parece haver suficiente e
satisfatoria regulacdo da publicidade infantil no Brasil. Todavia, alguns problemas precisam

ser levados em consideracao.

2. A publicidade, em um contexto de livre mercado, configura mecanismo para a
circulagdo de riquezas, bem como esté tutelada desde o momento inicial de sua criacdo até a
sua veiculacdo, mas a forma como é desenvolvida atualmente é criticada de forma

contundente, pois o objetivo de persuasao é mais explicito do que a veiculacdo de informacao.

3. Ha necessidade de controle da publicidade, sendo o modelo misto o mais adequado,

por combinar as vantagens dos sistemas autorregulamentar e estatal.

4. A publicidade é simples aspecto da livre iniciativa, haja vista preponderar o objetivo

comercial. A publicidade, portanto, ndo é um direito fundamental.

5. A livre iniciativa, por sua vez, encontra limitacGes na defesa dos consumidores, a
qual configura principio da ordem econdmica e direito fundamental. O debate, no Brasil,
invariavelmente, acaba sendo obstado pela argumentacdo que vislumbra na publicidade
infantil exclusivamente questdes afetas a liberdade de expressdo, deixando de levar em

consideracdo o principio da absoluta prioridade.

6. A protecdo a infancia, direito social, demanda atuacdo estatal para efetiva-la,
sobretudo em razdo de a CF/88 assegurar a crianca a absoluta prioridade. Além disso, todos

tem o dever de respeitar os direitos infantis, cuja defesa ndo esta adstrita a familia.

7. As reformas do “século da crianga” empreenderam modificacdes dignas de nota

sobre a protecédo a crianca, especialmente por conta de seu objetivo e impacto.
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8. A experiéncia vivenciada pela industria de roupas americana permitiu o surgimento

da figura da crianga consumidora, criando o mundo infantil comercial.

9. Esse mundo infantil comercial, por sua vez, proporciona a naturalizacdo do
consumo, fazendo com que as criancas sejam transformadas em verdadeiros vetores do

consumo.

10. Essa naturalizacdo € fomentada pela indUstria, permitindo-se compreender o
porqué da veiculacdo de mensagens para o publico infantil - uma oportunidade de gerar

lucros.

11. A criancga, apesar de ter tido voz no mercado, apenas foi reconhecida como sujeito
de direitos quando da emergéncia da protecdo internacional dos direitos humanos,
circunstancia que culminou, no Brasil, com a edicdo do ECA e com a adocao da doutrina da
protecdo integral.

12. A publicidade infantil é capaz de interferir no poder familiar. Além disso, 0s
publicitarios também contam com verdadeiro arsenal que foge ao controle dos pais, razéo pela
qual a imposicdo de limites apenas por esses atores afigura-se insuficiente para resolver o

problema — a autorregulamentacéo ndo funciona.

13. A autorregulacdo ndo é suficiente, uma vez que, embora tenham firmado a CFBAI,
muitas companhias de alimentos ndo reduziram substancialmente a exposicdo de criancas a
produtos ndo saudaveis. McDonald's e Burger King, por exemplo, ampliaram a veiculacdo de
publicidade infantil de 2007 a 20009.

14. O problema da publicidade voltada para criancas, contudo, ndo se restringe a seara

alimenticia, uma vez que outras indudstrias também estimulam habitos deletérios.

15. A contrapublicidade, a seu turno, é sancdo ineficaz quando se trata de publico
infantil. A técnica publicitaria do merchandising infantil, por sua vez, ofende os direitos das

criancas, por ndo respeitar sua condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento, e vem sendo
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praticada no programa infantil “Carrossel”, veiculado pelo SBT, em franco desrespeito aos

artigos 36 e 37, 82°, do CDC.

16. Deve-se, portanto, reforcar o carater preventivo da tutela da crianga em face da
publicidade, dada a impossibilidade de retorno ao “status quo ante”.

17. A regulacdo da publicidade infantil é imperiosa, ndo podendo ser considerada
como censura. Atuando o Estado, deve-se conceder relevo ao liame que a industria constroi
entre a crianga e 0s produtos e servigos anunciados — infantis ou ndo. Portanto, faz-se mister

uma modificacdo do destinatario da mensagem: da crianca para o adulto.

18. Outras limitacdes sdo importantes, a exemplo da imposicdo de restricbes de
horéario, plenamente aplicaveis a publicidade por interpretacdo dos artigos 220, 83°, 1l c/c art.
221 da CF/88; a proibicdo de venda de brinquedos ou distribuicdo de brindes em
estabelecimentos comerciais de “fast food”; a proscricdo do “nag factor”; a vedacdo do
merchandising infantil e da publicidade nas escolas; a proibicdo de uso de linguagem
infantilizada e de personagens e celebridades caros ao universo infantil; a explicitacdo de que
os veiculos de comunicacdo também responderdo em caso de divulgacdo de publicidade

ilicita.

19. Nao se trata de modificar a arquitetura da tutela consumerista brasileira, mas, em
realidade, de melhorar a redacdo do art. 37, 82° do CDC, de sorte a ndo mitigar a eficacia da

defesa do consumidor, direito fundamental previsto no art. 5°, XXXII, da CF/88.
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ANEXO A

RESOLUCAO ANVISANP 24, DE 15 DE JUNHO DE 2010

Disp@e sobre a oferta, propaganda, publicidade, informag&o e outras praticas correlatas
cujo objetivo seja a divulgacdo e a promogéo comercial de alimentos considerados com
quantidades elevadas de acUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e de bebidas com

baixo teor nutricional, nos termos desta Resolugo, e da outras providéncias.

A Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, no uso da atribuicéo que
Ihe confere o inciso IV do art. 11 do Regulamento aprovado pelo Decreto n° 3.029, de 16 de abril de
1999, e tendo em vista o disposto no inciso Il e nos 8§ 1° e 3° do art. 54 do Regimento Interno
aprovado nos termos do Anexo | da Portaria n°® 354 da ANVISA, de 11 de agosto de 2006,
republicada no DOU de 21 de agosto de 2006, em reunido realizada em 15 de junho de 2010, adota a

seguinte Resolucéo da Diretoria Colegiada e eu, Diretor-Presidente, determino a sua publicacéo:

Art. 1° Fica aprovado o Regulamento Técnico que estabelece os requisitos minimos para
oferta, propaganda, publicidade, informagdo e outras préticas correlatas cujo objetivo seja a
divulgacdo e a promocdo comercial de alimentos considerados com quantidades elevadas de
acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e de bebidas com baixo teor
nutricional, nos termos desta Resolugéo.

CAPITULOI

DAS DISPOSICOES INICIAIS

Seéoll

OBJETIVO

Art. 2° Este Regulamento possui 0 objetivo de assegurar informacdes indisponiveis a

preservacdo da salde de todos aqueles expostos a oferta, propaganda, publicidade,
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informacdo e outras praticas correlatas cujo objetivo seja a divulgacdo e a promocdo comercial dos
alimentos citados no art. 1° com vistas a coibir praticas excessivas que levem o publico, em especial 0
pablico infantil a padrées de consumo incompativeis com a salde e que violem seu direito &

alimentacéo adequada.

Sectoll

ABRANGENCIA

Art. 3° Este Regulamento se aplica a oferta, propaganda, publicidade, informacdo e outras
praticas correlatas cujo objetivo seja a divulgacdo e a promocdo comercial de alimentos
considerados com quantidades elevadas de agUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e
de bebidas com baixo teor nutricional.

8§ 1° Este regulamento nédo se aplica aos aditivos alimentares e aos coadjuvantes de
tecnologias; as frutas, verduras e legumes (hortalicas); aos sucos de frutas; as nozes, castanhas e
sementes; as carnes e pescados in natura, refrigerados e congelados; aos leites; aos iogurtes; aos queijos;
as leguminosas; aos azeites, 0leos vegetais e 0leos de peixes.

8§ 2° A excegéo que trata o paragrafo 1° é valida desde que o teor de sodio, agucar, gordura
saturada e gordura trans sejam intrinsecos ao alimento.

§ 3° Este regulamento néo se aplica a rotulagem dos alimentos.

Sego Il
DEFINICOES

Art. 4° Para efeito deste Regulamento Técnico sdo adotadas as seguintes definicdes:

| - ADITIVO ALIMENTAR é qualquer ingrediente adicionado intencionalmente aos
alimentos, sem propdsito de nutrir, com o objetivo de modificar as caracteristicas fisicas,
quimicas, biolégicas ou sensoriais, durante a fabricacdo, processamento, preparacao,
tratamento, embalagem, acondicionamento, armazenagem, transporte ou manipulacdo de um
alimento. Ao agregar-se podera resultar em que o proprio aditivo ou seus derivados se convertam

em um componente de tal alimento. Esta definicdo ndo inclui os contaminantes ou substancias
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nutritivas que sejam incorporadas ao alimento para manter ou melhorar suas propriedades
nutricionais.

Il - ALIMENTACAO SAUDAVEL deve ser entendida, conforme o Guia Alimentar
para a Populacéo Brasileira, como o padrdo alimentar adequado as necessidades bioldgicas e sociais
dos individuos de acordo com as fases do curso da vida.

11 - ALIMENTO ¢€ toda substancia que se ingere no estado natural, semi-elaborada ou
elaborada, destinada ao consumo humano, incluidas as bebidas e qualquer outra substancia utilizada
em sua elaboragdo, preparo ou tratamento, excluidos os cosméticos, o tabaco e as substancias
utilizadas unicamente como medicamentos.

IV - ALIMENTO COM QUANTIDADE ELEVADA DE ACUCAR ¢ aquele que
possui em sua composicdo uma quantidade igual ou superior a 15 g de aguicar por 100 g ou 7,5 g por
100 ml na forma como esté exposto a venda.

V - ALIMENTO COM QUANTIDADE ELEVADA DE GORDURA SATURADA ¢ aquele
que possui em sua composicdo uma quantidade igual ou superior a 5 g de gordura saturada por 100 g ou
2,5 g por 100 ml na forma como esta a venda.

VI - ALIMENTO COM QUANTIDADE ELEVADA DE GORDURA TRANS ¢é aquele que
possui em sua composicdo uma quantidade igual ou superior a 0,6 g para 100 g ou 100 ml na forma
como esta exposto a venda.

VII - ALIMENTO COM QUANTIDADE ELEVADA DE SODIO é aquele que
possui em sua composicdo uma quantidade igual ou superior a 400 mg de sdédio por 100 g ou
100 ml na forma como esta exposto a venda.

VIl - AMOSTRA GRATIS é o produto distribuido gratuitamente, com a quantidade total
ou especifica da embalagem disponivel no mercado, destinado como ferramenta de marketing.

IX - APRESENTACAO ESPECIAL é qualquer forma de apresentagdo do alimento que
objetive induzir a aquisi¢cdo ou venda, tais como, mas ndo somente, embalagens promocionais,
embalagens de fantasia e conjuntos agregando outros produtos ndo abrangidos pelo
Regulamento.

X - AUTORIDADE SANITARIA é a autoridade competente no ambito da area da satide
com poderes legais para estabelecer regulamentos e executar licenciamento (habilitacdo) e
fiscalizagdo.

| - BEBIDAS COM BAIXO TEOR NUTRICIONAL sdo os refrigerantes, refrescos

artificiais e bebidas ou concentrados para o preparo de bebidas a base de xarope de guarand ou
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groselha e chés prontos para o consumo. Também se incluem nesta definicdo aquelas adicionadas de
cafeina, taurina, glucoronolactona ou qualquer substancia que atue como estimulante no sistema
nervoso central.

XII - BONIFICACAO/BRINDE/PREMIO refere-se a todo produto, servico ou beneficio
oferecido, de forma gratuita ou onerosa, exclusivamente ao adquirente do alimento.

Xl - COADJUVANTE DE TECNOLOGIA ¢ toda substancia, excluindo os
equipamentos e os utensilios utilizados na elaboracdo e/ou conservacdo de um produto, que néo se
consome por si s6 como ingrediente alimentar e que se emprega intencionalmente na
elaboracdo de matérias-primas, alimentos ou seus ingredientes, para obter uma finalidade
tecnoldgica durante o tratamento ou fabricacdo. Devera ser eliminada do alimento ou inativada,
podendo admitir-se no produto final a presenca de tracos de substancia, ou seus derivados.

XIV - CONJUNTO ¢ o grupo de alimentos presente em uma mesma embalagem
ou comercializado sob uma denominag&o Unica.

XV - CONSUMIDOR é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou
servicos como destinatario final. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo exposta as praticas previstas
neste regulamento.

XVI - CONSUMO EXCESSIVO ¢ a ingestdo de alimento em quantidade superior
as recomendacdes dos guias alimentares brasileiros.

XVII - CRIANCA ¢ o individuo até 12 anos de idade incompletos.

XVIII - EMBALAGEM ¢ o recipiente, 0 pacote ou o envoltorio destinado a garantir
conservacdo ou facilitar o transporte e 0 manuseio de produtos.

XIX - EMBALAGEM DE FANTASIA é aquela que agrega valor ao alimento, com
utilizacdo ou inclusdo de materiais, objetos e formatos atrativos que atribuem a estes utilidades
diferentes das originais.

XX - EXPOSICAO ESPECIAL é qualquer forma de expor um produto de modo a destaca-lo
e ou diferencia-lo dos demais dentro de um estabelecimento comercial.

XXI - FORNECEDOR ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

XXIl - GUIAS ALIMENTARES PARA A POPULACAO BRASILEIRA sio os
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documentos oficiais do Ministério da Salde que contém diretrizes alimentares para a populacéo
brasileira.

XXI11I - INFORMACAO DE CARATER COMERCIAL ¢ aquela que mediante pagamento
objetiva a divulgacdo da marca comercial do alimento, inclusive por cores, imagens, desenhos
e logomarcas, ou por quaisquer argumentos de cunho publicitario, ainda que ndo informe
diretamente o nome comercial ou componente principal do alimento.

XXIV - MATERIAL EDUCATIVO é todo material escrito, sonoro ou visual destinado ao
publico em geral que vise orientar sobre a utilizagdo/consumo de alimentos ou sobre assuntos
relacionados a &rea da Nutrigdo.

XXV - MERCHANDISING é a técnica de veicular ou mencionar produtos, marcas ou
servigos de forma ndo ostensiva e ndo declaradamente publicitaria em um programa de televiséo
ou radio, filme cinematografico, espetaculo teatral e outros.

XXVI - OFERTA séo todos os métodos, técnicas e instrumentos que visam aproximar
o consumidor dos alimentos colocados a sua disposi¢do no mercado pelos fornecedores.

XXVII - PATROCINIO é o custeio total ou parcial da producio de material, programa de rédio
ou televisdo, evento, projeto comunitario, atividade cultural, artistica, esportiva, de pesquisa ou de
atualizacdo cientifica, concedido como estratégia de marketing, bem como custeio dos
participantes das atividades citadas.

XXVIIl - PECA PUBLICITARIA é cada um dos elementos produzidos para uma
campanha publicitaria ou de promocdo de vendas, com funcdes e caracteristicas proprias que
seguem a especificidade e linguagens proprias de cada veiculo. Exemplos: anuncio, encarte,
filmete, spot, jingle, cartaz, cartazete, painel, letreiro, display, folder, banner, mébile, outdoor,
busdoor, brinde, etc.

XIX - PORCAO ¢ a quantidade média do alimento que deveria ser consumida por
pessoas sadias, maiores de 36 meses de idade, em cada ocasido de consumo, com a finalidade de
promover uma alimentacdo saudavel. No caso de individuos com idade inferior a 36 meses,
considera-se a quantidade constante no regulamento técnico especifico do alimento em
questdo. Quando ndo existir regulamento técnico especifico, é aquela apresentada pelo
fornecedor ou distribuidor como sendo a adequada para o consumo, desde que ndo contrarie 0
conhecimento técnico-cientifico vigente.

XXX - PROMOCAO COMERCIAL é o conjunto de atividades informativas e de

persuasdo procedente de empresas responsaveis pela producdo ou manipulagéo, distribuicao
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XXXI - PROPAGANDA/PUBLICIDADE Conjunto de técnicas e atividades de
informacdo e persuasdo com o objetivo de divulgar conhecimentos, tornar mais conhecido e/ou
prestigiado determinado produto ou marca, visando a exercer influéncia sobre o publico por
meio de acgdes que objetivem promover e/ou induzir a prescricdo, a aquisicdo, a utilizacéo e o
consumo de alimentos.

XXXII - PROPAGANDA/PUBLICIDADE/PROMOQAO COMERCIAL DE ALIMENTO
DESTINADA AS CRIANCAS ¢ aquela realizada para alimento de uso direto ou empregado em
preparo caseiro, destinado diretamente ao consumo por criangas, ou que, de alguma forma, esteja

sendo comercializado ou apresentado como apropriado para esse grupo populacional.

CAPITULOII

DOS REQUISITOS GERAIS

Art. 5° As informac0es exigidas por este Regulamento, devem ser veiculadas de maneira
adequada, ostensiva, correta, clara, precisa e em lingua portuguesa.

Paragrafo unico Quando exibidas em linguagem escrita, as informagdes exigidas por este
regulamento devem ser apresentadas em cores que contrastem com o fundo do anuincio, estar dispostas
no sentido predominante da leitura da peca publicitaria e permitir a sua imediata visualizacéo,

guardando entre si as devidas proporcoes de distancia, indispensaveis a legibilidade e destaque.

Art. 6° Na oferta, propaganda, publicidade e outras praticas correlatas cujo objetivo seja a
promocao comercial dos alimentos com quantidade elevada de acucar, de gordura saturada, de
gordura trans, de sddio e de bebidas com baixo teor nutricional, é exigido:

| - Que a sua realizagdo seja direta e verdadeira, de forma a evidenciar o carater promocional
da mensagem;

I - Que sejam facilmente distinguiveis como tais, ndo importando a sua forma ou meio
utilizado;

I11 - Que seja(m) veiculado(s) alerta(s) sobre os perigos do consumo excessivo desses
nutrientes por meio da(s) seguinte (S) mensagem (s), aplicavel(s) de acordo com o0s casos descritos

abaixo:
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a) "O (nome/ marca comercial do alimento) contém muito acUcar e, se consumido em grande
quantidade, aumenta o risco de obesidade e de cérie dentaria".

b) "O (nome/ marca comercial do alimento) contém muita gordura saturada e, se consumida
em grande quantidade, aumenta o risco de diabetes e de doenca do coragao™.

¢) "O (nome/ marca comercial do alimento) contém muita gordura trans e, se consumida em
grande quantidade, aumenta o risco de doencas do coracao".

d) "O (nome/ marca comercial do alimento) contém muito sodio e, se consumido em grande
quantidade, aumenta o risco de pressao alta e de doencas do coracdo™.

IV - Quando o alimento ou o conjunto a que ele pertenca possuir quantidade elevada de dois
ou mais nutrientes, devera ser aplicado o seguinte alerta cumulativamente em relacdo aos
nutrientes: "O (nome/ marca comercial do alimento ou conjunto) contém muito (a) [nutrientes que
estdo presentes em quantidades elevadas], e se consumidos (as) em grande quantidade aumentam o

risco de obesidade e de doencas do coragéo™.

Art. 7° Os alertas a que se refere o artigo 6° devem ser contextualizados na peca publicitaria,
de maneira que sejam pronunciados pelo personagem principal, quando a peca publicitaria for
veiculada na televisdo ou outros meios audiovisuais; proferidos pelo mesmo locutor, guando
veiculada em radio; e, quando se tratar de material impresso, o alerta deve causar 0 mesmo impacto
visual que as demais informaces presentes na peca publicitaria.

8 1° A locugdo dos alertas deve ser perfeitamente compreensivel.

8§ 2° Se a propaganda ou publicidade de televisdo ndo apresentar personagem principal, 0s
alertas devem observar 0s seguintes requisitos:

a) apos o término da mensagem publicitaria, os alertas serdo exibidos em cartela Gnica, com
fundo verde, em letras brancas, de forma a permitir a perfeita legibilidade e visibilidade,
permanecendo imdvel no video;

b) a locucéo deve ser feita com voz adulta e perfeitamente compreensivel;

c) a cartela devera ocupar a totalidade da tela.

8§ 3° Na internet, os alertas serdo exibidos de forma permanente, visivel, juntamente com a
peca publicitaria, e devem causar 0 mesmo impacto visual que as demais informacdes
presentes na propaganda ou publicidade.

Art. 8 E obrigatdria a veiculacio do alerta a que se refere o artigo 6° em amostras grétis de

alimentos com quantidades elevadas de agUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sédio, e



141

de bebidas com baixo teor nutricional, bem como em cupons de desconto para a promogédo desses

alimentos.

Art. 9° Todo material publicitario referente ao patrocinio de fornecedores ou distribuidores
dos alimentos com quantidades elevadas de agUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e de
bebidas com baixo teor nutricional deve veicular o alerta exigido pelo art. 6°.

Art. 10. A divulgagéo de programas ou campanhas sociais que mencionem nome/marcas dos
alimentos com quantidades elevadas de acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sédio, e
de bebidas com baixo teor nutricional, ou que tenham por objetivo a promogdo comercial
desses alimentos deve observar todas as disposi¢Oes desta resolucdo, inclusive quanto ao alerta

exigido pelo art. 6°.

Art. 11. N&o poderéo constar na propaganda, publicidade ou outras préticas correlatas cujo
objetivo seja a promocdo comercial de alimentos e bebidas citados no caput do artigo 1°,
indicacOes, designacdes, denominagfes, simbolos, figuras ou desenhos que possibilitem
interpretacdo falsa, erro e confusdo quanto a origem, a procedéncia, a natureza, a qualidade, a
composicdo ou que atribuam caracteristicas nutritivas superiores aquelas que realmente
possuem, tais como:

| - Informar ou sugerir que qualquer tipo de alimento seja completo nutricionalmente ou que
supra todas as necessidades nutricionais dos seres humanos, excetuando-se o leite materno quando
consumido até os seis meses de idade;

Il - Informar ou sugerir que o consumo do alimento constitui-se em garantia para uma boa
saude, inclusive no que diz respeito as expressdes que o caracterize como fundamental ou
essencial para o crescimento e desenvolvimento de criangas, excetuando-se o leite materno; e salvo
quando aprovado por 6rgao competente ou disposto em regulamento técnico especifico;

Il - Desestimular de qualquer forma o aleitamento materno exclusivo até os seis meses de
idade e complementar até os dois anos de idade ou mais;

IV - Informar ou sugerir que alimentos que possuam em sua composicao nutrientes e fibras
alimentares adicionados intencionalmente possam atuar como substitutos de alimentos que 0s
possuam naturalmente em sua composicao;

V - Utilizar expressdes ou sugerir de qualquer forma que o alimento é saudavel ou benéfico
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para a salde, quando este for classificado com quantidades elevadas de agUcar, de gordura saturada,
de gordura trans, ou de sodio e bebidas com baixo teor nutricional;

VI - Informar ou sugerir que alimentos com quantidades elevadas de aglcar, de gordura
saturada, de gordura trans, de sodio e de bebidas com baixo teor nutricional possam substituir uma
refeicdo, salvo quando aprovado por 6rgdo competente ou disposto em regulamento técnico
especifico.

CAPITULOIII

DA PUBLICIDADE, PROPAGANDA E PROMOCAO COMERCIAL PARA AS
CRIANCAS

Art. 12. Em toda e qualquer forma de propaganda, publicidade ou promocéo comercial
de alimentos com quantidades elevadas de acgUcar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio
e de bebidas com baixo teor nutricional direcionada a criancas, é obrigatério o alerta a que se
refere o artigo 6° dessa resolucdo, devendo ser observada principalmente a contextualizacéo

do alerta na peca publicitaria.

CAPITULO IV

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 13. Todos os abrangidos por esta Resolucéo terdo o prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados a partir da data de sua publicacdo para promover as adequacGes necessarias ao

Regulamento Técnico.

Art. 14. As empresas deverdo manter em seu poder, a disposicdo da Autoridade Sanitaria 0s
dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a mensagem publicitaria.

Art. 15. As empresas devem informar a todo o seu pessoal de comercializa¢do e divulgacao de
alimentos, incluindo as agéncias de publicidade, sobre este Regulamento Técnico e as

responsabilidades no seu cumprimento.
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Art. 16. O descumprimento das disposicdes contidas nesta Resolugdo constitui
infracdo sanitaria, nos termos da Lei n® 6.437, de 20 de agosto de 1977, sem prejuizo das
responsabilidades civil, administrativa e penal cabiveis.

Art. 17. Esta Resolugéo entra em vigor na data de sua publicacéo.

DIRCEU RAPOSO DE MELLO
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ANEXO B

COMISSAO DE CIENCIA E TECNOLOGIA, COMUNICACAO E
INFORMATICA

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI No 5.921, DE 2001

Dispde sobre a propaganda comercial de produtos,

praticas e servicos

que possam ser nocivos a saude fisica e mental de

criancgas e adolescentes, sobre a propaganda comercial dirigida
majoritariamente a criancas e adolescentes, e da outras

providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei dispbe sobre a propaganda comercial de produtos, praticas e servigos
gue possam ser nocivos a saude fisica e mental de criancas e adolescentes, sobre a propaganda
comercial dirigida majoritariamente a criangas e adolescentes, e da outras providéncias.

Paragrafo unico: Considera-se, para os efeitos desta lei, os limites de idade estipulados
no art. 2° da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias.

Art. 2° Criancas e adolescentes ficam reconhecidos como wvulneraveis frente a
propaganda comercial.

Art. 3° Considera-se, para os fins desta lei, propaganda comercial de produtos, préaticas
e Servicos que possam ser nocivos a saude fisica e mental de criancas ou adolescentes aquela

gue anuncie algum dos seguintes itens:

| — tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos, terapias, emagrecedores e
produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por

utilizacdo indevida;

Il — produtos, préticas e servicos de natureza sexual ou com forte apelo a sensualidade;
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[l — produtos, préaticas ou servigos de relacionamento, em especial os de natureza

sexual;
IV — servigos financeiros;
V — servicos de aposta, incluindo as loterias oficiais;
VI — fogos de estampido e de artificio, exceto aqueles que
pelo seu reduzido potencial sejam incapazes de provocar qualquer dano fisico
em caso de utilizagdo indevida;
VIl —armas de fogo e municoes;

VIII — alimentos com quantidade elevada de agucar, de gordura saturada, de gordura

trans ou de sédio e bebidas com baixo teor nutricional;

IX — qualquer outro produto, pratica ou Servi¢go Cujo consumo por criangas ou

adolescentes seja proibido ou ndo recomendavel;

Paragrafo unico: Consideram-se bebidas alcoolicas, para efeitos desta Lei, as bebidas

potaveis com teor alcoolico superior a meio grau Gay Lussac.

Art. 4° Considera-se, para os fins desta lei, propaganda comercial dirigida
majoritariamente a criancas e adolescentes aquela que contenha ao menos um dos seguintes

elementos:

| — andncio de produto, pratica ou servico sabidamente destinado ao consumo por
criancas e/ou adolescentes, ou que tenha algum desses grupos como seu maior publico
consumidor;

Il — linguagem infantil;

11 — personalidades, personagens ou qualquer outro elemento reconhecivel como
pertencente ao universo de produtos culturais destinados majoritariamente a criangas e

adolescentes;
IV — desenho animado ou de animacéo;

V — promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis com apelo ao

publico infantil;

VI — promocao com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil;
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VII —trilhas sonoras compostas por musica infantil ou cantada por vozes de criangas;
VIl — utilizagdo de personagem, real ou animado, reconhecivel como crianca.

Art. 5° A propaganda comercial de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude fisica e mental de criancas ou adolescentes, assim definida no art. 3° desta lei,

deve atender aos seguintes requisitos:

| — ndo conter qualquer dos elementos presentes em propaganda comercial destinada

majoritariamente a criancas e adolescentes, em especial aqueles elencados no art. 4° desta lei;

Il — ndo ser veiculada em publicacBes, programas, sitios na internet ou qualquer outro

produto midiatico que seja destinado majoritariamente a criancas e adolescentes;

1l - conter clausula de adverténcia, facilmente identificavel, informando que o
consumo do produto, pratica ou servi¢co anunciado pode ser nocivo a saude fisica e mental de

criancas e adolescentes.

Art. 6° A propaganda comercial dirigida majoritariamente a criangas e adolescentes,

assim definida no art. 4° desta lei, deve atender aos seguintes requisitos:

I — respeitar a dignidade da pessoa humana, a intimidade, o interesse social, as

instituicoes e simbolos nacionais e o nucleo familiar;

Il — garantir atencéo e cuidado especial as caracteristicas psicoldgicas da crianca e do

adolescente;

I11 — respeitar a ingenuidade, a credulidade, a inexperiéncia e o sentimento de lealdade

da crianca e do adolescente;

IV — primar por uma apresentacdo verdadeira do produto, pratica ou servigo oferecido,
esclarecendo sobre suas caracteristicas e funcionamento, sem o emprego de recursos que
exagerem suas reais caracteristicas, considerando especialmente as caracteristicas peculiares

do publico-alvo a que se destina;

V — exibir, de maneira clara e objetiva, em linguagem de facil compreensdo por
criancas e adolescentes, precos e condicbes de venda dos produtos, praticas e servicos

anunciados;
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VI — contribuir para o desenvolvimento positivo das relac6es entre pais e filhos, alunos

e professores, e demais relacionamentos que envolvam criancas e adolescentes;

VIl — ndo permitir que a influéncia do anuncio leve a crianca ou o adolescente a
constranger seus responsaveis ou a conduzi-los a uma posicdo socialmente inferior ou

condenavel;

VI — ndo explorar a confianga de criangas e adolescentes em seus pais, professores e

outros lideres de opinido;

IX — ndo favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacédo racial,

social, politica, religiosa ou de nacionalidade;

X — ndo induzir, ainda que implicitamente, sentimento de inferioridade na crianga e no

adolescente, caso este ndo consuma determinado produto, pratica ou servico;

Xl — ndo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular, de qualquer forma, atividades

criminosas, ilegais ou que ofendam aos usos e costumes da sociedade;
XI1 —néo explorar a crenca, 0 medo e a supersticao;
X111 —n&o induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;

XIV — nédo induzir, de forma alguma, a qualquer forma de degradacdo do meio

ambiente;

XV — ndo apregoar que o produto, pratica ou servigo conta com caracteristicas

peculiares se, na verdade, tais caracteristicas puderem ser encontradas em similares;

XVI — ndo desmerecer valores sociais positivos, como amizade, urbanidade,

honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e a0 meio ambiente;

XVII — ndo empregar criancas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo

direto, recomendacdo ou sugestdo de uso ou consumo;

81° Em conteldos audiovisuais ou de audio, a exibicdo da propaganda prevista no
caput sera feita exclusivamente em intervalos comerciais, com clara indicacdo do inicio e do
fim do intervalo, de forma a possibilitar a crianca e ao adolescente uma facil percepcdo da

diferenca entre os contetdos midiaticos sem natureza publicitaria e o intervalo comercial;
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§2° Os anuncios previstos no caput devem retratar o consumo de produtos, préticas e
servicos de maneira responsavel e moderada, sendo vedado o encorajamento de condutas

inadequadas, tais como 0 consumo exagerado ou compulsivo.

83° Os anuncios de briquedos deverdo indicar claramente o tamanho real do produto
anunciado, se acessorios adicionais sdo necessarios para o seu funcionamento, se o produto é

isolado ou parte de uma série colecionavel e a quais faixas etarias é recomendado.

Art. 7° S8 vedadas e consideradas abusivas, na propaganda comercial dirigida
majoritariamente a criancas e adolescentes, assim definida no art. 4° desta lei, as seguintes

praticas:

| — utilizacdo de formato de merchandising, em especial em programas audiovisuais ou

de audio destinados majoritariamente a criancas e/ou a adolescentes;
Il — utilizagdo de apelo imperativo de consumo, direta ou indiretamente;
I11 — utilizacdo de formato que procure gerar confusao
entre propaganda comercial e contetidos midiaticos sem natureza publicitaria;
IV — utilizacdo de técnicas na elaboracéo da peca
publicitaria que possam induzir o entendimento de que o produto ou servico
pode oferecer mais do que na realidade oferece;

V — exibicdo, indicacdo ou sugestdo de qualquer atitude que possa conduzir a crianca

ou o adolescente a uma situacao de risco ou uso inadequado do produto ou servico;

VI — utilizacdo de expressdes “somente”, “apenas”, “precinho”, “preco baixo” ou

outras da mesma natureza para qualificar o preco anunciado do produto, pratica ou servico.

Art. 8° As infraces das normas desta lei ficam sujeitas as seguintes sangdes
administrativas, sem prejuizo das demais de natureza civil, penal e das definidas em normas
especificas contidas na legislagdo em vigor, tais como as previstas nos artigos 61 a 80 da Lei

n® 8.078, de 1990, que dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias:
| —adverténcia;

Il - multa, de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 100.000,00 (cem mil reais), aplicada

conforme a capacidade econémica do infrator;
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Il — imposigéo de contrapropaganda.

8 1° As sangdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa,
no ambito de sua atribuicdo, podendo ser aplicadas gradativamente e, na reincidéncia,
cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou incidente de procedimento

administrativo.

8 2° A multa, graduada de acordo com a gravidade da infracdo, a vantagem auferida e
a condicdo econdmica do fornecedor, serd aplicada mediante procedimento administrativo,
revertendo para o Fundo de que trata a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, (Lei da Acdo
Civil Publica), os valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos estaduais ou municipais de

protecdo ao consumidor nos demais casos.

83° A imposicdo de contrapropaganda sera cominada sempre as expensas do infrator e
divulgada no mesmo formato, na mesma frequéncia, na mesma dimensao e, preferencialmente

no mesmo veiculo, local, espaco e horario, em forma capaz de:
| - desfazer o maleficio da propaganda comercial abusiva ou enganosa;
Il - divulgar campanhas de utilidade pablica.

84° S&o solidariamente responsaveis, independentemente de culpa, o fornecedor do
produto ou servico, a agéncia publicitaria e a empresa responsavel pela midia utilizada para

veiculacdo da propaganda comercial.

Art. 9° Serdo responsaveis, conjuntamente, pela fiscalizacdo da efetivacdo e do
respeito as normas desta lei 0 DPDC — Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor —

e 0 Departamento de Classificacdo Indicativa, ambos integrantes do Ministério da Justica.

Art. 10° Aplica-se a propaganda comercial de produtos, préaticas e servigos que possam
ser nocivos a saude fisica e mental de criancas e adolescentes, e a propaganda comercial
dirigida majoritariamente a criancas e adolescentes, sem prejuizo das determinacGes especiais
contidas nesta lei e no que couber, todas as disposicdes da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, Cddigo de Defesa do Consumidor, e da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto

da Crianca e do Adolescente.
Art. 11. Esta lei entra em vigor na data da sua publicacao.

Sala da Comisséo, em de de 2010.
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Deputado Bilac Pinto

Relator
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ANEXO C

PROJETO DE LEIN® | DE 2011

(Do Sr. MARCELO MATOS)

Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, restringindo a veiculacdo de

propaganda de produtos infantis.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, restringindo a veiculagao
de propaganda de produtos infantis.

Art. 2° Acrescente-o 8 2° ao art. 76 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, com a

seguinte redacao:
CAFE. 70, ettt

§ 2° E proibida a veiculagdo de propaganda direcionada especificamente para o
publico infantil nos canais de televisdo aberta e por assinatura no periodo das 7 (sete) as 22

(vinte e duas) horas.”

Art. 3° Esta Lei entrara em vigor noventa dias apés a sua publicacéo.
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ANEXO D

PROJETO DE LEI N° 193, DE 2008

Regulamenta a publicidade infantil de alimentos no Estado de S&o Paulo.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO DECRETA:

Artigo 1° - Fica proibida no Estado de Séo Paulo a publicidade, dirigida a criancas, de
alimentos e bebidas pobres em nutrientes e com alto teor de agucar, gorduras saturadas ou
sodio.

81° - A vedacdo se estendera no periodo compreendido entre 6 horas e 21 horas, no

radio e televisdo, e em qualquer horario nas escolas publicas e privadas.

82° — Fica impedida a utilizacdo de celebridades ou personagens infantis na
comercializacdo, bem como a inclusdo de brindes promocionais, brinquedos ou itens

colecionaveis associados a compra do produto.
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Artigo 2° - A publicidade durante o horério permitido deverd vir seguida de
adverténcia publica sobre os males causados pela obesidade.

Artigo 3° - Em caso de descumprimento das restricdes apresentadas nos artigos

antecedentes, sujeita o infrator as penas de:
| — multa;
Il — suspensdo da veiculacdo da publicidade;
I11 — imposi¢édo de contrapropaganda.

81° - A pena de multa sera graduada de acordo com a gravidade, entre duzentas e trés
milhdes de vezes o valor da Unidade Fiscal de Referéncia (UFIR), ou indice equivalente que

venha substitui-lo.

82° - A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequiéncia e dimenséo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e horario, de
forma capaz de desfazer o maleficio e informar as criancas sobre o mal ocasionado pelo

consumo dos alimentos indicados no artigo 1°;

83° - A pena de multa, suspensdo da veiculacdo da publicidade e imposicdo de
contrapropaganda, sera aplicada pela administracdo, mediante procedimento administrativo,

assegurada ampla defesa e contraditério;

84° - As sancOes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa,
no ambito de sua atribuicdo, podendo ser aplicada cumulativamente, inclusive por medida

cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo.

Artigo 4° - Entende-se por publicidade qualquer forma de veiculacdo do produto ou

marca, seja de forma ostensiva ou implicita em programas dirigidos ao publico infantil.

Artigo 5° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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ANEXO E

PROJETO DE LEI N° 1096, DE 2011

Proibe a venda de alimentos acopanhados de brindes ou brinquedos no Estado de Sdo
Paulo

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO DECRETA:

Artigo 1° - Fica proibida a venda de alimentos acompanhados de brindes ou
brinquedos de qualquer tipo no Estado de Sao Paulo.

Paragrafo Unico: Em caso de desobediéncia, o estabelecimento fica sujeito as
penalidades do artigo 56 da Lei Federal n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (CDC).

Artigo 2 ° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacédo



