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DAS UTOPIAS
Se as coisas sao inatingiveis... ora!
Nao é motivo para nao queré-las...
Que tristes os caminhos, se nao fora
A presenca distante das estrelas!

Mario Quintana

O sabio ndo se senta para lamentar-se,
mas se poe alegremente em sua tarefa de
consertar o dano feito.

William Shakespeare
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RESUMO

O presente trabalho se dedicou a analisar alguns aspectos peculiares da
publicidade, visto que ela passou por um processo de transformacdo de grande
importancia para a vida moderna, deixando de ser um mero anuncio informativo para
se tornar uma ferramenta de persuasao, além de incutir valores sociais e culturais na
vida das pessoas. Com esta ansia de atingir o consumidor, muitas vezes séo
cometidos abusos por parte do meio publicitario e, dessa forma, este trabalho
buscou abordar algumas das diversas formas de publicidade abusiva. Procurou-se
dar especial enfoque nos excessos cometidos pela publicidade voltada para o
publico infantil, tendo como principal enfoque a publicidade voltada para as criangas,
pois € claramente perceptivel que os agentes publicitarios consideram-nas o melhor
nicho de mercado para se investir, pois além de consumirem muito, elas estdo
sendo “adestradas” para consumirem ainda mais no futuro. Portanto, procurou-se
demonstrar como essa publicidade influencia a vida das criancas e que, esses altos
investimentos nesse setor vém na contraméo, ndao s6é da ética e da moral, como
também da lei. O trabalho dedicou-se, ainda, em analisar todas as restricoes legais
para a publicidade abusiva, enquadrando a publicidade infantil como uma das mais
graves formas de abuso. No decorrer da pesquisa, foi constatado que a grande
maioria da publicidade de produtos voltados para as criancas nao atende as normas
regulamentadoras e, desse modo, ao analisar de forma sistematica os diplomas
legais especificos concluiu-se que esse tipo de publicidade ja se encontra proibida
em nosso ordenamento legal. Finalizando, o trabalho procurou ainda, apresentar os
mecanismos de defesa, hoje existentes no Brasil, contra a publicidade abusiva.

Palavras-chave: Publicidade. Publicidade abusiva. Publicidade infantil. Crianga.
Pudblico infantil.



ABSTRACT

The present work is dedicated to analyze some peculiar aspects of the advertising,
since it get involved in a transformation process of great importance for the modern
life, start being more than mere informative announcement to become a persuasion
tool, besides infusing social and cultural values in the life of the people. With this
anxiety to reach the consumer, many times are committed abuses on the part of the
half advertising executive and, by this way, this work searched to approach some of
the diverse forms of abusive advertising. It aims to give special approach in the
excesses committed for the advertising directed to the child audience, therefore it is
clearly notable that the advertising executives consider them one of the best market
to invest, because of the heavy consuming, they are "trained" to consume still more
in the future. Therefore, it was looked to demonstrate as this advertising influences
the life of the children and that, these high investments in this sector come in the
wrong side of the ethics and moral, as also of the law. The work was dedicated, still,
in analyzing all the legal restrictions for the abusive advertising, fitting the child
advertising as one of the most serious forms of abuse. In elapsing of the research, it
was evidenced that the great majority of the advertising of products directed toward
the children does not take care of to regulation norms and, by this way, when
analyzing the systematic form of specific statutes we can conclude that this type of
advertising already meets forbidden in our legal order. Finishing, the work still looked
for, to present the mechanisms of defense, today existing in Brazil, against the
abusive advertising.

Key-words: Advertising. Abusive advertising. Child advertising. Children. Child
Audience.
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INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade impulsionada pelo consumo, e quando
se trata da publicidade pelo ponto de vista da economia, ela se traduz como uma
atividade para estimular, cada vez mais esse consumo ou para seduzir o
consumidor para aquisicdo de determinados produtos ou servico, que muitas
vezes nao desejava.

O que podemos perceber é que a publicidade comercial encontra-se
em toda parte, em todos os objetos e lugares, influenciando criangas, jovens e
adultos. A partir de entdo, a cada dia, o mercado publicitario busca novas
técnicas, meios e formas inusitadas para persuadir o consumidor a adquirir os
produtos ofertados.

Esse trabalho justifica-se por vivermos em um modelo de sociedade
contemporanea, globalizada, interagida, e essencialmente consumista, onde as
pessoas tém essa necessidade incontrolavel de adquirir os produtos ofertados e,
principalmente, as “novidades” e os “langamentos” desses produtos cada vez
mais inovadores e atraentes a disposicao no mercado de consumo.

Porém, procurou-se mostrar que nessa ansia em se conquistar os
consumidores, muitas vezes sao cometidos varios abusos por parte da
publicidade, abusos estes que ferem a ética, a moral e a lei. Assim, foi
demonstrado e explicado as vérias formas de publicidades abusivas e as
respectivas legislacdes que as regulamentam, proibem e dao as devidas sancdes
aqueles que infringem a lei.

Nesse sentido o trabalho buscou dar uma especial atencdo aos
abusos publicitarios que vém sendo cometido quando o assunto é publico infantil.
O grande problema atual é que as criangas, juntamente com os adolescentes,
estdo sendo vistos como o melhor nicho de mercado para se investir. Pois, além
de consumirem muito, vao continuar consumindo por uma vida inteira.

Ou seja, houve uma grande transformacao na visdo do mercado, o
que antes era apresentado aos pais para comprarem aos filhos, hoje é
apresentado as criancas, para estas pedirem aos pais. Assim, 0 mercado
publicitario “encontrou a mina do pote de ouro”, pois se aproveitam da triste

realidade de que as familias modernas ndo tém mais tempo para brincarem e
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educarem seus filhos e compensam suas faltas com a aquisicéo de tudo o que as
criangas querem.

Dentro desse problema publicitario, podemos incluir outros abusos
voltados para as criangas: os anuncias de alimentos caléricos, ja que a obesidade
infantil € o problema global, e os anuncios que colocam criangas com condutas
pouco éticas, ou seja, ndo colaboram para a boa educacao infantil.

Assim, para incluir todo esse ramo, tdo bem elaborado, como sendo
publicidade abusiva, e podendo considera-la desde ja proibida, o trabalho
dedicou-se em analisar sistematicamente todas as normas que regulamentam a
publicidade e que as regulamentam os programas voltados para as criangas,
assim iniciando em nossa Carta Magna e terminando com os dispositivos de
diplomas infraconstitucionais como o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

E por final foi feito uma analise da estrutura, funcionamento e
eficacia dos érgaos do sistema privado e do sistema publico de controle da
publicidade no Brasil.
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2 PUBLICIDADE DE CONSUMO

2.1 Conceito e Diferenciacao de Midia e Marketing

Media é um vocabulo latino que em portugués significa meios, tendo
sido importado para a nossa lingua pelo inglés, com a acepcado de meios de
comunicacao. Reproduzindo a prondncia inglesa, o termo é adaptado para midia.
Adoptando a origem e pronuncia latinas, a palavra grafa-se média.

E, portanto, um termo utilizado em comunicacdo e pode apresentar
varios significados como: 0os meios de comunicagdo os veiculos de comunicagéo,
a comunicacdo de massa, area da publicidade responsavel pela veiculacdo de

anuncios.

De acordo com o escritor Armando Sant’Anna (2001, p.194), midia é
“todo meio, forma ou recurso capaz de levar ao conhecimento do grupo

consumidor a mensagem publicitaria”.

Utilizando-se o termo midia como meio de comunicacdo, pode-se
dizer que esses meios sdo muito variados, sendo que cada tipo se direciona a
determinado publico, que tanto pode ser especifico, como indeterminado, ou seja,
direcionado a um grande numero de pessoas; isso ocorre conforme a intencédo do
destinatario, ou seja, a forma e o tipo de anuncio ou informacao utilizada para

alcangar convictamente determinado publico.

Podemos distinguir os tipos de midia consoante a sua origem em
midia capturados (video, audio, fotografia) e midia sintetizados (texto, grafico,
animacao). Dessa forma, a midia é todo veiculo utilizado na propagacédo de
mensagens, informagdes ou andncios publicitarios, destaca-se entre alguns
desses, 0s jornais, as revistas, os outdoors, os cartazes, o radio, a televisao, a

internet e outdoors.

Na sociedade contemporanea, a midia constitui um dos fatores
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fundamentais na formacao do que é comumente conhecido como opinido publica,
pois é uma grande formadora de opinides, ideologias, religiosidade, mas ha que
se ater as responsabilidades de uma veiculacdo de informacbes erroneas,
abusivas ou distorcidas da realidade.

Segundo Jack Zanville Sissors (2001, p.18):

A midia existe primordialmente para levar entretenimento, educacéo e
publicidade a um amplo publico. A midia deveria ser entendida como
um sistema tanto condutor quanto distribuidor. Ela transporta as
propagandas e as entrega a individuos que compram ou escolhem a
midia inicialmente com base no critério de tipo e qualidade de
entretenimento e informagdo, e secundariamente, pelo tipo de
publicidade que entregam.

Ja que a midia tem o papel de manter a populagdo informada, a
populacdo, por outro lado, ndo deveria se colocar como mera receptora passiva
daquilo que é veiculado pelos meios de comunicagdo, mas, para tanto, é
necessario que cada pessoa exercite sua atitude critica, filtrando as informacgdes
recebidas, questionando-as, fazendo um contraponto e buscando, na opinido
publica, uma opinido prépria, particular, com a qual se identifique e na qual
acredite. Porém, o que normalmente ocorre é o oposto. A midia costuma distorcer
os dados e descrevé-los incompletos. O publico, de outro lado, acaba por recebé-
los como descricao fiel da realidade.

Deste modo, é inadmissivel que a populacdo seja inundada com
formas imorais de publicidade, persuadindo-os a consumir determinados produtos
sem necessidade ou induzidos por impulsos emocionais provocados pelos

anunciantes.

Por outro lado ao tratar do marketing devemos lembrar que essa
palavra tem muitas definicbes na literatura da area e até tentativas de traducéao
para o portugués como "Mercadologia" ou "Mercancia". Entre as diversas
definicbes € importante ressaltar: “Marketing sdo as atividades sisteméticas de
uma organizagdo humana voltadas a busca e realizagédo de trocas para com o seu

meio ambiente, visando beneficios especificos.” (RICHERS, 1994, p. 18).
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Ja para Philip Kotler, marketing “é um processo social por meio do
qual pessoas e grupos de pessoas obtém aquilo de que necessitam e o que
desejam com a criacao, oferta e livre negociacédo de produtos e servigos de valor
com outros” (KOTLER, 2006, p. 115).

E interessante ressaltar que até os dicionarios da Lingua Portuguesa

fazem referéncia para o termo em inglés:

Marketing é o conjunto de operacdes que envolvem a vida do produto,
desde a planificacdo de sua producdo até o momento em que é
adquirido pelo consumidor. (Dicionario Michaelis).

Marketing € o conjunto de estratégias e agbes que provéem o
desenvolvimento, o langamento e a sustentagcdo de um produto ou
servico no mercado consumidor. (Dicionario Novo Aurélio).

Pelo que se depura dos conceitos trancritos, o marketing € uma
atividade abrangente, que envolve o ajustamento da oferta as necessidades,
especificas ou genéricas, do mercado. Caminha, pois, desde a concepcdo do
produto ou servico e da respectiva apresentacao até sua efetiva comercializacéo,
passando necessariamente pela publicidade comercial.

O conceito contemporaneo de marketing engloba a construcdo de
um satisfatério relacionamento a longo prazo do tipo ganha-ganha no qual
individuos e grupos obtém aquilo que desejam. O marketing se originou para
atender as necessidades de mercado, mas nao esta limitado aos bens de
consumo. E também amplamente usado para "vender' idéias e programas
sociais, técnicas de marketing sao aplicadas em todos os sistemas politicos e em

muitos aspectos da vida.

Conclui-se, entdo, que a caracteristica relevante do marketing é a
venda de produtos. Muitas vezes esse exercicio é feito em condi¢cdes que
prejudicam os consumidores, portanto cabe ao direito evitar e controlar
determinadas praticas e tutelar o direito do consumidor mantendo transparéncia e
equilibrio nessa relacdo. As palavras de Ada Pelegrine Grinover (2001, p.134)

reforsam essa idéia:
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A fungdo do direito ao controlar o marketing é, portanto, a de
estabelecer parametros minimos de conduta — respeitando sempre
como o que quer a Constituicdo Federal — a livre iniciativa. E por este
prisma que se deve buscar a compatibilizacdo entre a “defesa do
consumidor” e a “liberdade de marketing”.

Por todo exposto vé-se que o marketing é essencial para venda de
produtos de uma empresa, e assim, uma pratica comercial que envolve desde a
elaboracdo de um produto, a nalise de mercado, a possibiliade de distribuicao, o
preco, a distribuicao do produto e a sua publicidade ao consumidor, que é o fruto
de um elaborado plano de marketing, e esta chegara ao conhecimento dos
consumidores ao ser veiculada em um meio de comunicacao, ou seja transmitida

pela midia.

2.2 O que é Publicidade

O termo publicidade encontra varios significados, dependendo do
estudo a que se destina, segundo O Dicionario Contemporaneo da Lingua
Portuguesa (p.2.988), publicidade traduz a “qualidade do que é publico”, ou ainda
0 ‘“carater do que é feito em presenca do publico”. Para Placido e Silva (2003,
p.1133), parte da etimologia da palavra, qual seja: “formado de publico, do latim,
publicus, de publicare (publicar), dar ao publico, expor ao publico”.

Portanto, ndo importa a que se destina, o termo publicidade traz a
idéia algo que deva ser de conhecimento publico ou executado na presencga do

publico.

Do ponto de vista econémico, enfoque principal desse estudo, Vidal
Serrano Nunes Junior (2001, p. 11) ensina que “o termo publicidade traduz a
atividade desenvolvida para fomentar o consumo ou para seduzir o consumidor
para aquisicdo de determinados produtos ou servico”. Neste sentido, o termo
publicidade é conhecido como publicidade comercial.

A publicidade comercial encontra-se em toda parte, em todos
objetos e lugares. Criangas, jovens e adultos sédo influenciados pela publicidade,
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pois ela se encontra nos brinquedos, nos materiais escolares, nas revistas, nas
roupas infanto-juvenis, nos calcados, nas roupas de cama, mesa e banho, nas
embalagens de produtos alimenticios e farmacéuticos. Oliviero Toscani (1996,

p.22) a descreve da seguinte forma:

Interrompe os filmes na televisdo, invade o radio, as revistas, as praias,
0s esportes, as roupas, acha-se impressa até nas solas dos nossos
sapatos, ocupa todo o nosso universo, todo o planeta! E impossivel
esbogar um passo, ligar o radio, abrir uma correspondéncia, ler o jornal
sem dar de cara com a mamae publicidade. Ela esta por toda a parte. E
0 irmaozao sempre sorridente!

Percebe-se, portanto, que a publicidade comercial surgiu como uma
exigéncia do capitalismo moderno para permitir a expansdo do consumo e a
modificagdo dos padrdes sociais, e como uma necessidade com o surgimento dos
meios de comunicacdo social e com a concentragdo econdémica da sociedade

industrial.

Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin (1999) apud
Momberger (2002, p.22), afirma que nado existe uma sociedade de consumo sem
haver publicidade e que “sociedade de consumo-publicidade” seria como um
binbmio indissoluvel, assim a publicidade pode ser considerada o simbolo préprio

da sociedade moderna.

Para Kother (1980, p. 30), a publicidade “é a arte de criar, no publico
a necessidade de consumir”, dai a razdo de um dos grandes problemas trazidos
pela publicidade comercial, ou seja, os conflitos entre os que desejam e 0s que
podem consumir. A publicidade comercial é feita para atingir um publico alvo,
entretanto, pela sua universalidade, atinge a toda populacdo, despertando o

desejo de consumir.

Buscando atingir as emoc¢des e os sentimentos do consumidor, nas

palavras de Luiz Celso de Piratininga Figueiredo (1983 p.78):
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A publicidade reveste os bens e servicos com uma aura de desejo; se
assim nao fosse, o que levaria o publico a se transformar em
consumidor, se o valor de uso muitas vezes nao se faz presente e o que
entdo empresta importancia ao bem ou servigo existente é apenas seu
valor de troca, com nitidos contornos decorrentes da valorizacao levada
a efeito pela industria cultural.

2.2.1 Diferenca entre Publicidade e Propaganda

Publicidade e propaganda sao bastante semelhantes, mas ndo séo a
mesma coisa. Inicialmente convém diferenciar esses dois termos encartados
entre as praticas comerciais previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, do
artigo 29 ao 44.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior (1992, p.89) atento para o fato de
que o Coddigo de Defesa do Consumidor ndo regula a propaganda, mas tao-
somente a publicidade.

O CDC néo regulou a propaganda, mas apenas a publicidade. Aquela
seria a veiculagdo de idéias de conteldo politico, religioso, ético ou
moral; esta a veiculagdo com sentido comercial, com o objetivo de
convencer o destinatario a adquirir o produto ou a utilizar-se do servico.

Em termos de Legislagdo, no Brasil pode-se citar a Constituicdo
Federal de 1988, a qual também nao faz a distingdo entre os dois vocabulos, e
utiliza o termo propaganda comercial para falar sobre publicidade, em seu artigo
22, XXIX: “E da competéncia privativa da Unido legislar sobre propaganda
comercial”. Ainda, no artigo 220, § 3° IlI, quando expressa que compete a lei
federal estabelecer os meios legais que garantam & pessoas e A familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio

ambiente.

O Cddigo Brasileiro de auto-Regulamentacao Publicitaria (CBARP),
em seu artigo 8°, utiliza o vocabulo publicidade comercial, e neste conceito estao
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incluidos a publicidade governamental e também o merchandising da seguinte

forma:

Art. 82 - O principal objetivo deste Codigo é a regulamentagdo das
normas éticas aplicaveis a publicidade comercial, assim entendida como
toda atividade destinada a estimular o consumo de bens e servigos, bem
como promover instituicées, conceitos ou idéias.

O Cobdigo Brasileiro de defesa do Consumidor, em termo de
legislacdo, inova ao fazer clara distincdo entre os dois vocabulos quando prega
em seu artigo 62, IV, que sao direitos basicos do consumidor a protecao contra a
publicidade enganosa e abusiva. Porém ao disciplinar a publicidade comercial
cuidou apenas de aspectos como o dever de identificagcdo, o de transparéncia, o
de veracidade e o de correcdo, como se depura dos artigos 36 e 37. Furtou-se, no
entanto, a tarefa de definir precisamente o que entendesse por publicidade.

Nos ensinamentos de Nunes Junior (2001, p.19):

A omissao legislativa na definicdo do conceito de publicidade talvez nao
tenha sido a op¢do mais acertada. Estaria mais afinada ao objetivo de
seguranca juridica a definicdo legal do conceito de publicidade
comercial, pois assim se exiremaria de duvidas doutrindrias a
delimitagdo da érbita de protecdo das regras reguladoras da
publicidade”.

No entanto, a doutrina coube o encargo de fazer a diferenciacao dos
dois termos. O melhor entendimento ressalta a publicidade como uma oferta
comercial e massificada, além de ser paga, ela identifica e objetiva seu
patrocinador, direta ou indiretamente, com utilizacdo de informacbes ou
persuasao, enquanto a propaganda visa um fim ideoldgico, religioso, politico,

econdmico ou social.

A propaganda pretende a educacdo, campanha direcionada a
conscientizacao, politizacéo, independente dos fins comerciais, que se prestem,
portanto, a comercializacao de produtos e/ ou servicos. Deve-se, entdo, voltar-se
a educacgao, ao comportamento social, por exemplo, para fins de evitar praticas

gue se tornem nocivas para a sociedade, de maneira geral, como as campanhas
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do Ministério da Saude, com finalidade da utilizagcdo do preservativo masculino
nas relagcdes sexuais, buscando-se a diminuicdo da incidéncia de casos da

contaminacao do virus HIV.

Portanto, a propaganda é definida como a propagacao de principios
e teorias. Foi traduzida pelo Papa Clemente VII, em 1597, quando fundou a
Congregacao da Propaganda, com a finalidade de propagar a fé catdlica pelo

mundo”.

Ja a publicidade visa exatamente levar o consumidor a adquirir ou
utilizar produtos e servigos, disponibilizados no mercado de consumo, tendo a
campanha publicitdria como alvo, a finalizagdo do ato, fazendo com que o

consumidor efetivamente compre ou utilize determinado bem ou servico.

Vé-se, pois, que a palavra publicidade significa, genericamente,
divulgar, tornar publico, e propaganda compreende a idéia de implantar, de incluir

uma idéia, uma crenca na mente alheia.

Hermano Durval (1975) apud Nunes Junior (2001, p. 15), estabelece
uma distin¢ao:

Tecnicamente, os dois conceitos diferem: enquanto a publicidade
representa uma atividade comercial tipica, de mediagao entre o produtor
e 0 consumidor, no sentido de aproxima-los, ja a propaganda significa o
emprego de meios tendentes a modificar a opinido alheia, num sentido
politico, social, religioso ou artistico.

No mesmo sentido, ensina Paulo Vasconcelos Jacobina (2002, p.8):

Anotam os publicitarios que o termo propaganda tem um carater mais
ideolégico, podendo-se definir como atividades que tendem a influenciar
o homem, com o objetivo religioso, politico ou civico [...]. O termo
publicidade, porém, teria um sentido mais estreito, definindo-se como “a
arte de despertar no publico o desejo da compra, levando-o a agao”.
“Teria, portanto, um carater mais especificamente comercial — e, em
sentido estrito, negocial.

' Deriva do latim propagare, que significa reproduzir por meio de mergulhia, ou seja, enterrar o
rebento de uma planta no solo. Propagare, por sua vez, deriva de pangere, que quer dizer
enterrar, mergulhar, plantar. Seria entdo a propagac¢do de doutrinas religiosas ou principios
politicos de algum partido
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Diante do exposto, é possivel afirmar que no dia-a-dia, utiliza-se
largamente o termo propaganda comercial, quando na verdade se referem a um
anuncio veiculado na televisdo que divulga determinado produto, ou umas
marcas, estao diante de uma publicidade comercial.

2.2.2 Os Tipos de Publicidade

Considerando a Publicidade de consumo como género, dela

decorrem duas espécies, a doutrina majoritaria os classifica da seguinte forma:

a) Publicidade institucional: destinada a promover a imagem da

empresa como um todo, sem visar imediatamente a venda de

determinado produto ou servico.

b) Publicidade promocional: destinada a mostrar produtos aos

consumidores e consequentemente atingir com isso a venda

desses produtos ou servigos determinados.

A publicidade institucional € aquela que busca promover a imagem
da empresa como um todo, o que se anuncia € propria empresa e nao seu
produto. Nao visa, portanto, a colocacdo de um produto ou servico no mercado.
Visa-se criar no consumidor a confianca tanto no fornecedor quanto na sua
marca, para que aquele, futuramente, venha preferir os produtos ou servigcos

desta empresa quando da realizacdo de negdcios juridicos de consumo.

Quando o anuncio visa informar genericamente o consumidor sobre
um produto ou servico, ele é considerado também como uma publicidade
institucional, pois esta a divulgar uma “coisa estabelecida” que é levada ao
conhecimento do consumidor para que este opte por aquela quando for consumir.

Neste sentido, elucida Vasconcellos e Benjamin (1991, p.32):
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Na publicidade institucional (ou corporativa) o que se anuncia € a prépria
empresa e nao um produto seu. Seus objetivos sao alcangcados a mais
longo prazo, beneficiando muitas vezes produtos que sequer ja
produzidos pela empresa.

Nunes Junior (2001, p.43), cita dois tipos de mensagens uma da
rede Globo e outra do Banco do Brasil, respectivamente: “O povo ndo € bobo.
Prefere a Rede Globo.”, e a outra, “Funcionarios do Banco do Brasil dao sangue

em outro banco. O banco de sangue’.

Sao exemplos de mensagens publicitarias que, apesar de nao
divulgarem nenhum produto ou servico, fixaram conceitos positivos para a
empresa. Tiveram o objetivo de criar no consumidor o conceito de ma empresa

séria, de confianga, que vive e se solidariza comas dificuldades da populagéo.

Nesse caso, havera a consecucdo de uma relacdo juridica de
consumo que ndo é caracterizada como contratual, mas que € originariamente
tipificada pela propria legislagdo consumerista, e tem como vitimas em seu pélo
passivo, conforme artigo 29 do CDC, todas as pessoas determinaveis ou nao,
expostas a esta pratica comercial.

A publicidade promocional diferentemente da publicidade
institucional visa a divulgacédo de um produto ou um servigo. Seu obijetivo principal
é persuadir o consumidor a adquirir o produto ou servico ofertado, e seu resultado
é esperado em curto prazo.

Importante salientar, que com a publicidade promocional a empresa
deseja que o consumidor adquira o seu produto e ndo o do concorrente, por essa
razdo, cada dia mais se depara como situagcdes de regulamentacdo da
publicidade, especialmente a publicidade promocional que visa diretamente a
realizacdo de negécios juridicos de consumo. A questdao modifica-se, pois ao
incentivar diretamente a realizacdo do negécio, vincula o fornecedor aquilo que foi

ofertado, caracterizando este ato publicitario como um negdcio juridico.

Assim, afirma Adalberto Pasqualotto (1997, p.114), que ao
“caracterizar este tipo de publicidade como um negécio juridico unilateralmente
autdbnomo, obriga o fornecedor a honra-lo em seus termos e sendo considerado

como uma proposta contratual”.
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Sob a égide do direito do consumidor, a oferta de consumo ganha
contornos de negdcio juridico semelhantes aquela presente no direito civil, a qual
€ também conhecida como proposta contratual, sendo a primeira definida pelo
artigo 30 do CDC:

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

Portanto, do ponto de vista econbémico, o termo publicidade
promocional traduz a atividade desenvolvida para fomentar o consumo ou para

seduzir o consumidor para a aquisi¢ao de determinado produto ou servico.

2.2.3 As Funcodes da Publicidade

A funcao primaria da publicidade de consumo pode ser identificada
em seu aspecto finalistico, ou seja, promover a venda de um produto ou servico.
Porém, a publicidade pode ser utilizada como meio para atingir diversos objetivos,
se ndo for um instrumento direto de aumento de vendas, ela acaba concorrendo

para isto.

Data do século XIX as primeiras mensagens publicitarias, elas
visavam apenas informar os consumidores sobre as qualidades dos bens
oferecidos, pois a escolha dos consumidores se baseava na confianga que eles
depositavam nos fornecedores, assim as informacdes publicitarias assumiam o

carater de garantia de qualidade.

Porém, com o aparecimento das primeiras formas de concentracédo
monopdlica e transformacao em mercado livre, a publicidade muda de forma, se
tornando uma forma persuasiva destinada a convencer os consumidores a
adquirirem os bens ofertados, convencendo-os sobre as virtualidades reais ou
ficticias dos bens existentes no mercado.
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Sobre a nova fungdo da publicidade, € bastante esclarecedor o
exemplo da publicidade “lendaria” do guarana Antartica, que em nenhum
momento do anuncio € apresentado as qualidades ou beneficios do produto,
apenas sao passadas imagens de suculentas pizzas ao embalo de um alegre
Jingle que estimula o paladar do consumidor.

FIGURA 1: Imagens do comercial televisivo do guarana Antértica

Fonte: http://www.youtube.com/watch?v=098dt6-ZLYo

Assim, a publicidade passou a ter a sua funcao atual que é estimular
as necessidades e ampliar a demanda.
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Para Nely de Carvalho (2003, p. 27):

A mensagem publicitaria é o braco direito da tecnologia moderna. E a
mensagem de renovacao, progresso, Abundancia, lazer e juventude, que
cerca as inovacgdes propiciadas pelo aparato tecnologico. Ao contrario do
panorama cadtico do mundo apresentado nos noticiarios dos jornais, a
mensagem publicitaria cria e exibe um mundo perfeito e idéia, verdadeira
ilha da deusa Calipso, que acolheu Ulisses em sua Odisséia — sem
guerras, fome, deterioracdo ou subdesenvolvimento. Tudo séo luzes,
calor e encanto, numa beleza perfeita e ndo perecivel.

E nesse sentido, analisando as demais fungdes secundarias da
publicidade, Nunes Junior (2001, p. 49), propdem uma lista de outras funcdes
com relevancia para a normatizacao juridica. As funcées mais importantes sao: de
identidade, de criar prestigio, criar e fixar habitos, de criar indices sociais
relacionados ao consumo, de inovacdao e funcdo de convencimento de

intervenientes.

Segundo José Benedito Pinho (2002, p.74), um dos fatores da
formagdo do reconhecimento para empresa resulta dos esforcos de propaganda
tendentes a conferir uma identidade prépria para a instituicio e uma real
personalidade organizacional, estabelecida por meio de um conjunto de atributos
baseados nos valores da tradicdo, experiéncia, dinamismo, profissionalismo,
conhecimento, alta tecnologia, rapidez, simpatia, jovialidade, solidez, seguranca,

inovacao, idealismo e eficiéncia.

Outra funcéo da publicidade comercial é a de criar prestigio, ou seja,
enaltecer o conceito do fornecedor, fixando uma imagem prestigiosa, de tal modo
a incutir no publico boa vontade e compreensao com relacdo a empresa e a seus
produtos. Fixa uma imagem positiva, com repercussao, inclusive, na aceitacao de

novos produtos langcados pela empresa.

A publicidade comercial, utilizando técnicas argumentativas, que
tocam a sensibilidade e as emocdes dos individuos, tende a criar novas
necessidades, forjadas sob as vestes de habitos de consumo, nao raro
impulsionadas por desejos latentes do individuo, que pouca ou nenhuma
correlacdo mantém com o produto consumido. Depois de fixado o novo habito de

consumo a publicidade comercial teria o propoésito de manter o consumidor
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satisfeito, levando-o a estabelecer uma relacdo de fidelidade com o produto.
Portanto, é evidente a funcdo de criacdo e fixacdo de habitos da publicidade,
tendo como um de seus principais instrumentos para auxiliar nessa funcéao é o

chamado merchandising.

A funcao de criacdo de indices sociais relacionados ao consumo €
concretizada quando por meio da publicidade criam-se necessidades e novos
padrées de consumo, num contexto em que ter ou usar um determinado produto é
sindnimo de status e de ligacdo de uma pessoa com uma classe social (classes
AB..). O padrdo de consumo, entdo, passa a servir prioritariamente como
indicador da posicao social do individuo, que, bombardeado em sua capacidade
de escolha, prefere gastar mais com etiquetas e marcas do que consome, do que
direcionar melhor os seus recursos, ou poupa-los para momentos de dificuldades.

Outra funcado importante da publicidade € a de inovagdo, que
consiste exatamente em procurar em atribuir ao produto ou servico uma nova
finalidade. Ou seja, € um redimensionamento do produto ou do servico, indicando
novos usos, que geram aumento do consumo. Cuida-se de estratégia dirigida
principalmente aos segmentos de mercado ja saturados.

No caso da fungdo de convencimento de interveniente, a publicidade
€ exercida sobre a qualidade do produto ou do servico, intervenientes necessarios
no processo de aproximacao dos chamados medicamentos éticos, que s6 pode
ser vendidos mediante prescricdo médica. Neste ponto, a publicidade assume
essa funcao especifica de convencer o médico a prescrever o medicamento a

seus pacientes.

Oliviero Toscani, responsavel pela criacao publicitaria dos polémicos
anuncios da Benetton, langca indagacdées quanto a funcdo da producdo
publicitéria. Diferentemente dos demais escritores nessa area, para ele, ha uma
urgéncia em se formular questdes que visem recolocar em novas bases a relacao
publicitaria como arte. Para ele, é necessario que se lance um olhar politico para
a publicidade, ja que esta se tornou uma instituicao de inegavel poder (TOSCANI,
1996, p.48).

Portanto, interpretando o questionamento de Toscani, pode-se

perceber que € explicita a reivindicacdo que ele faz para que a publicidade
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resgate sua dimensao artistica, e assim, a publicidade teria uma outra funcao,
independente do seu comprometimento com o mercado, que é deter-se sobre 0s

problemas da realidade humana, e explica:

Qualquer imagem publicitaria, mesmo a mais idiota, tem uma
significagdo sociopolitica. Ndo ha imagens que ndo tenham uma
mensagem, uma significacdo. As imagens que projetam imagens de
super modelos, de super mentiras, sdo de qualquer forma, imagens
sociopoliticas [...] Minhas imagens néo séo diferentes, desse ponto de
vista. S6 que elas andam com a realidade do mundo [...] S&o realidades
humanas. (Toscani, 1996, p.76)

Essa visdo que Toscani tem da fungcdo da publicidade é bem
exemplificada pela nova campanha publicitaria que ele assinou para uma famosa
grife de roupas italianas, a No-lita. Na campanha, nada é apresentado sobre a
colegédo da grife, € na verdade um manifesto contra a anorexia, problema tao

polémico, que atualmente assola o mundo da moda.

FIGURA 2: Outdoor da grife No-lita, assinado por Toscani .

Fonte: http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u331540.shtml

Tomando como exemplo o tipo de publicidade que vende um creme

de beleza, prometido a consumidora que com o seu uso a deixara tao bela quanto
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a garota-propaganda, ou a que vende virilidade associada a posse de um
determinado modelo de carro, Tocani questiona a responsabilidade do publicitario
para com a sua producdo e os consumidores das imagens que produz. Acusa 0s
publicitarios de abdicarem da atividade criadora, em prol da administracao da
“boa idéia”, desempenhado pelo chamado “diretor de criacao”, assim, para ele:

A publicidade é hoje a mais formadora de nossa subjetividade do que o
ensino escolar. Ela é maior expressdo de nossa época,
quantitativamente pelos investimentos que mobiliza, e qualitativamente
por seu protoétipo cultural, pois o consenso da razdo contemporanea
parece ser feito de imagens de sonho que nos convidam: “sejam como
nés imagens publicitarias”. (TOSCANI, 1996, p. 119)

2.4 Merchandising

O Cobdigo do Consumidor Comentado (2001, p. 282), destaca o
conceito de merchandising em técnica publicitaria de “aparicdo de produtos no
video, no audio ou nos artigos impressos, em sua situagcdo normal de consumo,
sem a declaracdo ostensiva da marca. Portanto, ndo deixa de ser uma

comunicacao subliminar.

Assim, incute-se uma mensagem dentro de outra mensagem, ou
seja, ocorre a paricao de produtos sem a ostentacdo da publicidade sobre o
produto. Oportuno frisar que, quando ha a aparicdo de produtos sem ostentacao
da intencdo publicitaria, no tocante, por exemplo, em uma novela com
merchandising juntamente com artistas, o publico se identifica com eles, fazendo
associagao produto-artista, absorvendo a falsa seguranca sobre a qualidade do
produto ou servico, influenciando de forma bastante eficiente e inconsciente, nas

escolhas dos consumidores.

Em relagdo as pegas publicitarias inseridas dentro da narrativa, isso
transforma o programa em mera moldura para a indugdo ao consumo. Nessa
técnica, o produto anunciado é utilizado ou consumido pelos atores durante a
trama, induzindo o telespectador a identifica-lo com o personagem, sua classe
social, sua historia, seus habitos, suas condutas. O aparecimento do produto na
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trama faz parte de contrato entre a concessionaria e o anunciante, mas o

consumidor fica fora desse acordo, cujas regras desconhece.

No Brasil, um caso famoso de inicio da pratica de merchandising
que pode ser citado é o da novela “Dancing Days”, na qual Sénia Braga era a
protagonista; nesta novela incutiram o anuncio de uma calga da marca “Staroup”
dentro da trama, dessa forma passando despercebido; resultado: ocorreu um

grande aumento nas vendas daquele produto.

O surgimento de tal situagdo pode ser verificado nas palavras de
Calazaris (1992, p. 71):

[...] gracas ao talento de Livio Ragan, premiado ante a curta verba de
seu cliente “Staroup”, propds a Rede Globo uma solugao inusitada de
veiculagdo: fazer com que a marca do seu cliente aparecesse no trecho
de uma novela como um gancho enquadrado no cotidiano. Nada
ostensivo; muito ao contrario, um institucional leve e perfeitamente
casado com a paisagem.

Um dos motivos do surgimento dessa técnica é que o telespectador,
no momento das mensagens publicitarias, ou seja, nos intervalos entre uma
programacao e outra, acaba ficando desatento ou até mesmo muda de canal,
frente tal situacado a forma que se criou para oferecer o produto foi a sua insergao
nos enredos das programacoes.

O artigo 36 do CDC disp6e que a publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal. Assim,
esse artigo consolida o Principio da Identificacdo da publicidade, e nesse ponto
deve-se investigar se pelo volume dessa publicidade sem limite detectada no
Brasil, a publicidade ja ndo se converteu na verdadeira programacao.

Assim, a identificacao clara e rapida da mensagem publicitaria € um
pré-requisito para a livre escolha de uma mercadoria, portanto, a publicidade s6 é
licita se o consumidor puder identifica-la imediata (no momento da exposicéo) e
facilmente (sem esforco). Uma simples percepcao distintiva entre programas e
comerciais, contudo, ndo providencia uma “defesa cognitiva” da crianga contra as

alegagdes e apelos da publicidade.
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Quando tratamos da crianga, devemos lembrar que ela somente
consegue fazer uma avaliacdo mais critica do conteddo do anuncio publicitario
apds desenvolver a habilidade de reconhecer a intengcdo persuasiva da
publicidade.

Como ja dito, a publicidade deve ser claramente distinguida como
tal, seja qual for sua forma ou meio de veiculagcdo, portanto, o merchandising
“testemunhal” dirigido a criancas e adolescentes é a pratica oposta a isso, pois ele
tenta esconder a natureza de anuncio comercial da propaganda, como se fosse
parte do programa, como se fosse mera “informacao”. A peca publicitaria aparece
como fala da apresentadora infantil que avaliza para as criangas os produtos que
o0 anunciante lhe paga para endossar, confundindo-as, enganando-as e traindo
sua confianca. E é esta confiangca que a crianca transfere para a mercadoria que
a apresentadora a induz a comprar. A crianca fica exposta de forma capciosa a

uma propaganda, s6 que fora e além do intervalo comercial.

Na forma “testemunhal” de merchandising, na qual o(a)
apresentador(a) afirma que consome aquele produto e enumera suas qualidades,
0 abuso contra a crianga fica mais explicito. Imaginemos o olhar de uma crianca
exposta a essa publicidade que ndo aparece explicitamente enquanto tal: se essa
crianga nao consegue distinguir claramente entre um programa de entretenimento
e uma peca publicitaria, ela esta completamente vulneravel a manipulagdo. Como
ela poderia reconhecer e se defender contra a persuasao dessa publicidade? Tal
qual o assédio moral, crime invisivel, mas poderoso, a publicidade diluida no

entretenimento seduz a criancga.

Neste contexto propéem-se a reflexdo a respeito dos possiveis
efeitos danosos da mega-exposicdo da crianga a televisdao, submetida as
estratégias de entretenimento e aceitacdo de produtos veiculados pela midia no
interior da programacao televisiva, ja que essa técnica de venda de produtos pode
despertar comportamentos e provocar condutas nos consumidores que sao
influenciados, muitas vezes, inconscientemente. Deve-se, entdo, defender o

consumidor contra todos os atos abusivos da publicidade.
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2.5 Principios da Publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor

O Codigo do Consumidor, com finalidade principal de proteger
o consumidor, foi norteado com alguns principios que buscam reger as relacoes
de consumo, visando a seguranca daquele que por ser considerado parte
vulneravel pode se tornar o maior prejudicado. Como disciplina Carlos Alberto
Bittar (1991, p. 99):

A disciplinagdo do Codigo vem ora adicionar-se a esse complexo
normativo, mas sob a atica de defesa do consumidor, vedando,
restringindo ou direcionando ag¢des e, de outro lado, sancionado
praticas abusivas, a fim de, garantindo a rigidez juridica da oferta,
propiciar-se um desenvolvimento harménico dos relacionamentos entre
agentes e destinatarios de suas mensagens, com o respeito aos valores
maiores das escalas social e individual.

De maneira geral, os principios norteadores do Codigo de Defesa do
Consumidor, que sao os sustentaculos do sistema juridico ao qual pertencem,
encontram-se enumerados nos seus artigos 12 a 72 especialmente no art. 42, que
enfatiza a principiologia desse micro-sistema, o qual visa a protecdo do
consumidor contra praticas comerciais abusivas, por conta de sua vulnerabilidade

perante os fornecedores nas relagdes de consumo.

De acordo com o ensinamento de José Afonso da Silva (1997, p.
410), principios “sdo ordenacbes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas”. No caso do Codigo de Defesa do Consumidor, seus principios
fundamentais sdo todos baseados na Constituicdo Federal e nos préprios

principios constitucionais.

No tocante ao aparente confronto entre o principio da liberdade e a
publicidade vale ser dito, desde logo que, mesmo em paises de tradicao
democratica, onde ha absoluta liberdade de manifestacdo do pensamento, existe
controle sobre a publicidade.

A Suécia é um exemplo desses paises, pois proibe totalmente a

publicidade dirigida a crianca. Isso ocorre porque o legislador daquele pais
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considera a protecdo ao consumidor, em casos especificos, um bem mais

importante do que a liberdade da mensagem publicitaria.

Nesse contexto é sabio lembrar que o principio da liberdade é
considerado uma das garantias fundamentais para a expressao do pensamento e
esta previsto no art. 5%, inc. IX, da Constituicao Federal, que determina a garantia
da liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca. Porém, no ambito do
estudo ora proposto, acerca da publicidade dirigida a crianca, muitas vezes o
principio da liberdade sera mitigado com vista a proteger a crianca e, com isso,
fazer valer a incidéncia de outros principios constitucionais, tais como o da

dignidade da pessoa humana e o da igualdade.

2.5.1 Principio da Identificacao da Publicidade

O Principio da Identificacdo da Publicidade extraido do art. 36 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, visa proteger o consumidor assegurando-lhe o
direito de saber clara e imediatamente que a mensagem transmitida tem carater
publicitario e, por isso, seu objetivo é promover a venda de algum produto ou
servico por meio da persuasao:

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

Assim, €& proibida toda publicidade clandestina, bem como a
publicidade subliminar.

O merchandising, que pode ser considerado uma forma de
publicidade clandestina, nos dizeres de Rizzatto Nunes (2005, p.340) € uma
“técnica utilizada para veicular produtos e servicos de forma indireta por meio de

insercbes em programas e filmes”, ndo estd expressamente proibido. Porém, se
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for impossivel ao consumidor identificad-lo como mensagem publicitaria, sera

vedado por contrariar esse principio extraido do art. 36 do CDC.

Assim, conforme a casuistica, violara o Principio da Identificagdo da
mensagem publicitaria toda a publicidade que tentar se ocultar para assim nao ser
percebida e, com isso, enganar o seu destinatario, que é o consumidor. Anténio
Herman de Vasconcellos e Benjamin (1991, p. 103), bem resume a problematica
da publicidade que tenta se disfarcar e a consequente necessidade de ser
repudiada pelo ordenamento:

Publicidade que nao quer assumir a sua qualidade é atividade que, de
uma forma ou de outra, tenta enganar o consumidor. E o engano,
mesmo o inocente, é repudiado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
A mensagem publicitaria deve surgir aos olhos do publico identificada
como tal, colocando assim os seus destinatarios de sobreaviso acerca
das intengdes comerciais dos textos ou imagens.

2.5.2 Principio da Veracidade

Este é um dos mais importantes principios, consagrado pelo Cédigo
do Consumidor no art. 37, § 12, em que proibe e define a publicidade enganosa:

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

§ 19 - E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagao
de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e
Servigos.

Importante ressaltar que o Principio da Veracidade, tao importante
norteador das mensagens publicitarias, teve seu nascedouro no proprio interesse
da sociedade em evitar que informagdes ou comunicagdes de carater publicitario

venham a induzir o consumidor em erro.
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Na mesma linha de raciocinio € o pensamento de Ada Pelegrini
Grinover (2001, p. 288):

Em linhas gerais, o novo sistema pode assim ser resumido: ndo se exige
prova de enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial
(“capacidade de inducéo ao erro’); é irrelevante a boa-fé do anunciante,
nao tendo importdncia o seu estado mental, uma vez que a
enganosidade, para fins preventivos e reparatérios, é apreciada
objetivamente; alegagbes ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até
literalmente verdadeiras podem ser enganosas; o silencio - como
auséncia de informacéao positiva - pode ser enganoso; uma pratica pode
ser considerada normal e corriqueira para um determinado grupo de
fornecedores e, nem por isso, deixar de ser enganosa; o “standard” de
enganosidade ndo ¢é fixo, variando de categoria a categoria de
consumidores (por exemplo, criangas, idosos, doentes, ruricolas e
indigenas sao particularmente protegidos.

Da mesma forma, como se nota pela transcricdo do texto legal, é
igualmente proibida a publicidade enganosa por omissao, a qual, de acordo com o
art. 37 § 3° do CDC, é aquela que deixa de informar dado essencial do produto ou

servico e, de forma reflexa, engana.

O legislador demonstrou repudio a esse tipo ilicito de publicidade,
podendo levar o consumidor a erro a partir do pressuposto de que provoca a
distorcdo no momento decisério da aquisicao de algum produto, sendo que, se 0
consumidor estivesse realmente informado, possivelmente poderia néo té-lo

adquirido.

Com isso conclui-se que 0 anuncio publicitario ndo pode faltar com a
verdade daquilo que anuncia de forma alguma, quer seja por afirmacao, quer por
omissdo, e também, a publicidade ndao pode ser veiculada nem mesmo
manipulando frases, sons e imagens para de maneira confusa ou ambigua iludir o

consumidor.
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2.5.3 Principio da Nao Abusividade

Consagrado pelo Cédigo no mesmo artigo 37, § 2°, o Principio da
N&o Abusividade tem como objetivo reprimir desvios que possam prejudicar 0s
consumidores. A publicidade abusiva ndo vem a afetar diretamente o lado
econbmico do consumidor, mas agride outros valores importantes da sociedade

de consumo:

Artigo 37, § 2° - E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salde ou seguranga.

Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin (1991, p.74) explica
que ao contrario do que se da com a publicidade enganosa, a abusiva ndo afeta
diretamente o bolso do consumidor limitando-se a agredir outros valores tidos
como importantes pela sociedade de consumo. Por isso, mesmo a publicidade
verdadeira pode ser repudiada pelo ordenamento legal se for considerada

atentatdria a algum desses valores sociais.

Sera abusiva, assim, toda a publicidade que ndo sé esteja inserida
na definicao do aludido art. 37, § 22, do Cddigo de Defesa do Consumidor, mas,
de maneira geral, ofenda a moral, a ética e a ordem publica vigente na sociedade.
E ainda importante ser observado que ndo se faz necessario para a
caracterizacao da abusividade ter havido um dano real, mas € suficiente, apenas,

a sua potencialidade.

Especialmente no tocante as criangas, ensina brilhantemente
Isabela V. M. Henriques (2007, p. 54) que:
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O anuncio deve atentar para as caracteristicas psicolégicas da crianca,
respeitar a sua ingenuidade, a credibilidade, inexperiéncia e o
sentimento de lealdade infantil, preocupar-se com a seguranga da
crianca e ser produzido com fundamento em regras de boas maneiras.
O anuncio ndo pode, por exemplo, transmitir, ainda que implicitamente,
sentimento de inferioridade no caso de a crianga ndo adquirir 0 produto
ou servigo anunciado, quanto menos estimular que a crianga constranja
seus pais ou responsaveis a fazé-lo.

2.5.4 Principio da Isonomia e Boa-fé

O objetivo primordial do Cdédigo de Defesa do Consumidor é
regulamentar as relagdes de consumo por meio da criacdo de mecanismos que
permitam restaurar o equilibrio e a igualdade real de forcas entre os sujeitos que
delas participam, sempre com base na boa-fé, conforme diz o art. 42, inc. lll, do
CDC:

Art. 42 - [..]

[l - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econébmico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (artigo
170, da Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas rela¢des entre consumidores e fornecedores;

O Principio da Isonomia, sedimentado pelo caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, nas relagdes de consumo deve ser observado pelo
tratamento desigual dado pela lei aos consumidores no sentido de garantir-lhes a
igualdade real, vez que os desiguais devem ser tratados desigualmente na exata
medida de suas desigualdades.

Por isso, para garantir a igualdade foi necessario fazer valer ao
consumidor diversos direitos, também no ambito da publicidade, visto que ele é a
parte mais fraca da relacao de consumo.

Ja o Principio da Boa-fé na publicidade é observado nos artigos 30 e
36, entre outros, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e prevé, respectivamente,
a necessidade de boa-fé na publicidade por meio do mandamento legal de a
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oferta vincular seu fornecedor e de a publicidade ser facilmente identificada como

tal. Da mesma forma, esse principio esta previsto expressamente no artigo 51,

inciso 1V, do CDC, quando o legislador prevé a nulidade de clausulas contratuais

incompativeis “com a boa-fé ou a eqdiidade”:

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

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

Art. 51 - Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

[..]

IV - estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

Por Boa-fé deve-se entender uma regra de conduta a ser, obri-

gatoriamente, verificada no modo de agir dos participantes da relacdo de

consumo de acordo com os parametros de honestidade e lealdade aceitos pela

sociedade. Assim, a titulo exemplificativo, nas palavras de Henriques (2007, p.

57):

No caso de publicidade ndo veiculada de maneira facilmente identifi-
cada como tal e, portanto, em confronto com o principio da identificagéo
da mensagem publicitaria, é patente a ma-fé do fornecedor. Nao ha
duvidas de que a tentativa de o fornecedor ocultar do consumidor
determinada mensagem publicitaria, a fim de que o consumidor nao
perceba que esta sendo alvo de uma oferta, consubstancia violagcdo ao
texto legal e denota a flagrante intencdo do fornecedor de enganar o
consumidor.

Portanto, podemos perceber que muitas vezes o consumidor néo é

capaz de realizar uma escolha sensata e madura, isto porque ele faz suas

decisdes influenciado pelas agressivas e abusivas técnicas do marketing que

cercam em seu cotidiano. Frente & esta realidade é que se destaca a importancia
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e imprescindibilidade da boa-fé nas relagdes de consumo, principalmente como
garantia do equilibrio real entre as partes, em razdo da forma &gil como sao

realizadas as transag¢des comerciais.

2.5.5 O Principio da Vinculacao Contratual da Publicidade

O Principio da Vinculagdo Contratual da Publicidade esta es-
tabelecido no art. 33 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual dispde que toda
informacéo ou publicidade “suficientemente precisa” obriga o fornecedor e integra
o contrato que eventualmente venha a ser celebrado com o consumidor. E assim,

previsto também no artigo 35 desse diploma legal:

Artigo 33 - Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a
produtos e servigos oferecidos sou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.

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

| - Exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, nos termos da oferta,
apresentagéo ou publicidade;

Il - Aceitar outro produto ou prestagao de servigo equivalente;

Il - Reincidir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perda de
danos.

De acordo com o disposto, o consumidor prejudicado, podera exigir
do fornecedor o cumprimento do conteddo da comunicacdo publicitaria, sendo
assim restituido por eventuais danos que a propaganda venha Ihe causar.

Basicamente isso significa que a publicidade ira vincular,
contratualmente, o fornecedor ao consumidor quando atingir o consumidor que a

ela estd exposto, ainda que ndo compre ou use o produto ou servico anunciado,
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ou mesmo antes que alguma dessas situacées ocorra, mas desde que o

consumidor aceite a oferta constante da publicidade.

Como alerta Claudia Lima (2004) apud Henriques (2007, p.62):

A publicidade pode apresentar os elementos que desejar, porém as
informacgdes divulgadas e suficientemente precisas serdo vinculantes,
obrigando, a partir de sua veiculacdo, o fornecedor e fazendo parte

integrante do contrato que vier a ser celebrado.

Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin (1994, p. 108) explica o
alcance do art. 33 do Cdodigo de Defesa do Consumidor de maneira semelhante e
chama atencao ao fato de que a fonte da vinculagcao contratual € a declaragéao
publicitaria, e ndo a vontade publicitaria.

2.5.6 O Principio da Inversio do Onus da Prova

Assim, como os principios anteriormente citados, que reconhecem a
vulnerabilidade do consumidor e o protegem ante as relacdes de consumo, este é

mais um principio que busca assegurar maior beneficio a classe consumidora.

Este principio diz respeito ao fato de que a publicidade nao sé deve
ser verdadeira, mas quem a patrocina deve estar apto a comprovar tal
veracidade, Nelson Nery Junior (1992, p.54), sobre o tema, chama a atencao para
o fato de que a prova da veracidade da informacao publicitaria € sempre énus do
fornecedor. Nesse sentido, o art. 38 do Cédigo de Defesa do Consumidor
determina que ‘0 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou

comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina”.

Isabela viera Machado Henriques (2007, p. 64) ensina que:
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Nem poderia ser o contrario, pois somente quem patrocina a publicidade
terda condicbes de apresentar tal prova, pois € quem possui todas as
informacdes, efetivamente verdadeiras, acerca do produto ou servigo,
capazes de comprovar, ou ndo, a veracidade da sua mensagem
publicitaria. Ademais, nada mais justo do que ficar a cargo do fornecedor
a obrigacédo de comprovar as informacdes por ele préprio divulgadas.

Assim, a regra geral de que o 6nus da prova cabe a quem alega,
nessa hipétese, nao seria valida, até por bom senso, independe da possibilidade
aventada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 62, inciso VIII, acerca da
inversao do 6nus da prova, a qual, por suas caracteristicas, deve ser determinada
pelo juiz, conforme o caso, se preenchidos seus requisitos legais:

Art. 62 - Sa0 direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias;

A propdsito, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin (1991, p.
107) diz que a inversao prevista no art. 38 do Codigo de Defesa do Consumidor,
diferentemente daquela do art. 6° inciso VII, ndo estd na esfera de
discricionariedade do juiz, é obrigatéria, e refere-se a dois aspectos da

publicidade: a veracidade e a correcao.

Também nesse sentido, o § 3° do artigo 14 do Decreto 2.181, de
20.03.1997, que regulamenta o Cédigo de Defesa do Consumidor, dispde que ‘0
énus da prova da veracidade (ndo-enganosidade) e da correcdo (néo-
abusividade) da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as
patrocina”. Dai conclui-se que o ordenamento inverteu o énus da prova, como

regra, em sede de publicidade enganosa e abusiva.
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2.5.7 Principio da Correcao do Desvio Publicitario

O legislador teve cuidado especial em que havendo um desvio
publicitario, possa haver uma punicao administrativa e penal, uma reparacao civil
e, ainda, que sejam corrigidas as informacdes veiculadas, assim consagrando o

Principio da Corregéo do Desvio Publicitario.

Esse principio diz respeito a sang¢ao subjetiva referente a atividade
empresarial ou mesmo estatal dos fornecedores por conta da divulgacdo de
publicidade considerada enganosa ou abusiva. Mais especificamente, trata da
contrapropaganda, que é a sang¢ao mais temida pelos fornecedores, prevista no
ordenamento legal nos artigos 56, inciso XllI, e 60 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Por meio desse Principio, a pratica da publicidade enganosa ou
abusiva, podera ser corrigida pela imposicao de contrapropaganda, que nada
mais €& sendao uma publicidade divulgada pelo mesmo fornecedor daquela
anterior, as suas custas e nos termos da lei, preferencialmente da mesma forma,

freqUéncia, dimensao e no mesmo veiculo, local, espaco e horario da anterior.

Como estabeleceu o legislador no caput do artigo 60 do CDC, a
intencdo da contrapropaganda nao € outra sendo a de “desfazer o maleficio da
publicidade enganosa ou abusiva”, ou seja, corrigir o desvio publicitario antes
havido.

Antébnio Herman de Vasconcellos e Benjamim (1991, p. 109),
justificando o acerto do legislador ao prever a contrapropaganda, diz que, ao lado
da reparagao civil e da repressdo administrativa e penal, uma vez tendo sido
verificado o desvio publicitario, impde-se, igualmente, que os seus maleficios
sejam corrigidos, ou seja, que o seu impacto sobre os consumidores seja ani-

quilado.
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3 OS EXCESSOS PUBLICITARIOS COIBIDOS PELO CDC.

A publicidade interessa ao direito ndo sé do ponto de vista da
protecdo do consumidor, mas também por abranger outros aspectos nos quais

interfere, como por exemplo, valores sociais e culturais.

Isto porque o objetivo da publicidade é persuadir o consumidor ja
que apresenta forte influéncia sobre as pessoas, estimulando a imaginacéao,
criando necessidades e expectativas em relacdo ao produto anunciado.

Por isso, a publicidade tem que ser controlada pelo Direito,
especialmente na fase atual, em que deixa de ser instrumento de mera
informacao para se transformar em instrumento de persuasédo, como verdadeiro

estimulo as necessidades e promog¢ao da demanda.

O Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor instituiu uma regra
expressa contra a publicidade enganosa e abusiva, conferindo-lhe ainda
capacidade de vinculagdo contratual, ndo apenas limitando-se a estabelecer
regras sobre relagbes contratuais, pois a publicidade, quando suficientemente
precisa passa a integrar o contrato, artigo 30, e o consumidor, de acordo com o
artigo 35, 1, podera exigir que seja cumprido o que foi anunciado na publicidade,
o consumidor é protegido antes de efetuar um contrato de relacdo de consumo.

O legislador reconheceu, entdo, que a relagdo de consumo nao é
apenas a contratual. Ela surge, igualmente, através das técnicas de estimulacao
do consumo, quando, de fato, ainda sequer se pode falar em verdadeiro
consumo, e sim expectativa de consumo. A publicidade, portanto, como a mais
importante dessas técnicas, recebeu especial atencdo do Cédigo.

Os Promotores de Justica de Santa Catarina, Fabio de Souza
Trajano e Max Zuffo demonstram que ha pesquisas que comprovam que 0O
comportamento das criancas é influenciado por aquilo que é mostrado no video,

conforme demonstra Gino Giacomini Filho:
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Ha indicadores que mostram uma forte relacdo do que é demonstrado
no video com certos distlrbios infantis; um destes estudos mostrou que
as criangas adotam habitos iguais aos do video (80%) e, dependendo
da faixa etéria, o indice de ansiedade que a TV gera é de mais de 90%.
Em outro estudo, a maioria das criangas pesquisadas, cerca de 45% em
uma escola e 60% em outra, declarava ter ficado com vontade de obter
esses produtos, sendo que com cerca de 2/3 delas acontecera de ter
tido vontade de comprar alguma coisa porque viu na TV; dentre os
produtos que despertam mais o consumo destacam-se guloseimas em
geral, roupas e objetos de uso pessoal. (MPSC, 2005)

Por dltimo, deve-se destacar que ha um consciente e explicito
reconhecimento do mercado publicitario, para isso podemos ver as declaragoes
publicas de Cheryl Idell (2008) apud Canela (2008), executiva do setor de
pesquisa de mercado nos EUA, dizendo que “se valer das criangas como
instrumentos capazes de azucrinar ("nagging") as familias é caminho eficaz para
que os pais adquiram os produtos em oferta”. Assim, afirmacdes como esta
devem ser analisadas pelo direito para fazer valer suas normas de protecéo

contra as abusividades publicitarias.

3.1 A Publicidade Abusiva

O direito abriga valores fundamentais de equidade e justica para
disciplinar o convivio do homem em sociedade, visando o0 bem comum e a ordem
social. Neste contexto, se torna necessario regulamentar corretamente a
publicidade, pois é fato que, na acirrada concorréncia empresarial, possam

ocorrer excessos publicitarios que devem ser efetivamente coibidos.

Conforme Ant6nio Vasconcelos e Benjamin (1999, p. 157) “abusivo é
aquilo que ofende a ordem publica (Public Policy), o que nao é ético ou que é
opressivo ou inescrupuloso, bem como o que causa dano substancial aos

consumidores”.

Nesse sentido o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 37
§2° estabeleceu hipéteses em que se considera uma publicidade como sendo

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

[.]

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, 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 saude
ou seguranga.

Pode-se observar que o nosso Codigo nao definiu juridicamente
publicidade abusiva, apenas listou alguns exemplos de forma meramente
enumerativa. Ao afirmar “dentre outras”, nos remete a interpretacdo casuistica,
que devera atrelar-se tdo s6 a um conceito abstrato de abuso, cuja concluséao

depende exclusivamente do interprete.

O mesmo ocorre com o Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao
Publicitaria, que nao traz uma definicdo de publicidade abusiva. Apenas
estabelece que toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, &s instituicdes e
simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao nucleo familiar, proibindo,
desta forma, o anuncio que estimule ou favorega qualquer tipo de discriminacéo,

inclusive religiosa, isto € o que pode ser extraido de seus artigos 19, 20 e 21:

Art. 19 - Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as
instituicoes e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao
nacleo familiar.

Art. 20 - Nenhum anudncio deve favorecer ou estimular qualquer espécie
de ofensa ou discriminacdo racial, social, politica, religiosa ou de
nacionalidade.

Art. 21 - Os anlncios ndo devem conter nada que possa induzir a
atividades criminosas ou ilegais - ou que parega favorecer, enaltecer ou
estimular tais atividades.

O que temos como certo € que o abusivo transcende o dano

material. Isto porque para a caracterizagdo da publicidade abusiva nao é
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necessario que esta venha a causar um dano efetivo ao consumidor, pois a
doutrina entende ser suficiente a possibilidade de concretizacdo do dano em

virtude da exposi¢ao do consumidor a propaganda nociva.

O CDC, portanto, ao elencar as hip6teses de publicidade que estao
classificadas como abusivas esta em consonancia com outros diplomas legais,
preservando o consumidor de prejuizos ndao especificamente financeiros, mas

valores ainda maiores e muitas vezes irrecuperaveis.

Os meios de comunicacao e a publicidade devem ajustar-se a esses
parametros superiores, aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia, em

consonancia a Constituicdo Federal, como evidencia o artigo 221, 1V:

Art. 221 - A produgcdo e a programagao das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes principios:

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Suzana Federighi (1999, p.72) salienta que "se aceitarmos que a
publicidade pode induzir alguém a algo além de consumir, isto ja serd nocivo de
per si, porque estara servindo de instrumento a criacdo de uma necessidade

extra, além daquela a qual esta social e juridicamente autorizada".

Complementando, a autora afirma que: "ndo fosse por este
raciocinio, a publicidade, em si seria uma violéncia, por inverter o processo de
necessidade no mercado de consumo, € ndo somente por cria-la, mas por inserir

um comportamento padrédo ainda ndo existente" (FEDERIGHI, 1999, p. 72).

Desta forma, Heloisa Vieira C. de Mello (2000, p.129) conclui que,
"através da nocao de abusividade, o legislador logrou reprimir condutas que, se
nao conflitam diretamente com o texto legal, inobservam valores fundamentais do

ordenamento, sendo potencialmente danosas".

Podemos concluir que nenhum dos cdédigos que regulamentam a
publicidade traz a definicdo da publicidade abusiva, porém por ser esta coibida tal
definicdo é de estrema importancia para os profissionais da publicidade, uma vez
que estes devem se adequar aos parametros do interesse social.
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A definicdo de abusivo € complexa e abrangente, pois depende da

analise frente aos principios fundamentais, a ética, a moral e a familia.

3.1.1 As diferentes formas de publicidade abusiva

Sera analisado nesse capitulo as hipéteses de publicidade abusiva
enumeradas no artigo 37 §2° do CDC.

Uma das principais formas de publicidade abusiva coibida pelo CDC
€ a de natureza discriminatdria e o fundamento pra a proibicdo desse tipo de
publicidade esta na propria Carta Magna, em seu artigo 5° “caput” trazendo que
todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. E também em seu
artigo 3¢, inciso 1V, explicitando que constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Portanto, podemos ressaltar ndo haver duvidas que a discriminagéao
€ um dos fendbmenos mais lamentaveis e vergonhosos que afetam as sociedades
de diversas partes do mundo, ndo cabe a uma publicidade, portanto explorar o
preconceito com objetivos comerciais, se o fizer sera considerada abusiva.
Fabiana Curi Uema (2008), Mestre em Direito das Relagdes Sociais - PUC/SP,

afirma que:

Quando se consideram o0s numerosos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais e muitos outros setores das relacbes
humanas, percebe-se a existéncia de pessoas que sdo objeto de
discriminagao nao por terem feito ou deixado de fazer algo, mas devido a
fatores em relagdo aos quais elas ndo podem exercer nenhum controle:
a cor de sua pele, a raga a que pertencem, o sexo, a religido, as
convicgdes politicas, a nacionalidade, o aspecto fisico etc.

No mesmo sentido, Benjamin explica (1998, p. 302):
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E abusiva a publicidade que discrimina o ser humano, sob qualquer
angulo ou pretexto. A discriminagdo pode ter a ver com a raga, com o
sexo, com a preferéncia sexual, com a condigdo social, com a
nacionalidade, com a profissdo e com as convicgoes religiosas e
politicas.

O problema da discriminacao é muito mais politico, social, cultural e
econbmico, do que bioldgico isto porque alguns dos efeitos da discriminagéao
seriam a formacdo de esteredtipos e a representacdo negativa da raga ou
seguimento social. Temos como exemplo a polémica publicidade da Hellmann’s,
que retrata um grupo tribal de origem africana, cujos homens sdo negros e
tratados como canibais, € a caga é representada por um homem branco. O
PROCON recebeu a reclamacdo dos consumidores sobre esse comercial,
alegaram que um produto tdo consumido por todos e principalmente por criancas

nao pode contribuir para alimentar a segregacao racial.

FIGURA 3: Cena da publicidade da Hellman’s.

Fonte: http://www.portaldapropaganda.com/aboutnews/2006/08/0018?data=2006/02

Importante também ressaltar a publicidade abusiva que incita a
violéncia, pois 0s mecanismos de persuasao que levam as pessoas a consumir

podem transcender seus objetivos e incentiva-las a cometer a violéncia que foi
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glamourizada por tal publicidade. Isto porque a publicidade também gera valores

e cria comportamentos.

Neste sentido, claras sao as palavras de Benjamin (1999, p. 302):

Violéncia, aqui, é sinbnimo de agressividade, de utilizacao de forca bruta.
Muitas vezes aparece como mensagens relacionadas com agressoes,
com lutas fisicas, com a morte e com a guerra. E sempre abusiva e, por
isso mesmo, proibida Também ndo se admite a publicidade que incita a
violéncia, seja do homem contra o homem, seja do homem contra os
animais (e até contra bens, como os publicos, por exemplo.

Todo individuo, em algum momento, ja agiu, ou ameacou agir, ou
fez alguém pensar que seria capaz de agir de forma violenta. Podemos concluir
qgue a violéncia é, entdo, um estado de animo do ser humano e que essas atitudes
foram desencadeadas e encorajadas por situacdes da vida de cada um. Desta
forma, toda publicidade que incite, instigue, estimule, provoque ou induza o
consumidor a praticar ato violento, podera ser enquadrada como publicidade

abusiva.

Em contrapartida as proibicdes dos diplomas legais, ha o interesse
publicitario de explorar este natural impulso do ser humano por atos de violéncia,
que muitas vezes sado controlados pelas pessoas, mas que sdo bem recebidos em
filmes, publicidades e também em video games, sendo permitidos tdo somente
em seu aspecto de entretenimento. Contudo em muitos casos podem ocorrer

excessos que contrariem o bem senso e a ordem social.

Considerada como uma nova corrente publicitaria, a " Trash Atttitude”
consiste em utilizar mensagens visuais morbidas, violentas, cinicas, fazendo
referéncia a morte, a doenca, aos filmes de terror. Recorda-se que ha alguns
meses atras foi retirada, da maioria dos paises europeus, a mais recente
campanha de publicidade da Dolce & Gabbana. A polémica publicidade exibia
uma mulher sendo dominada por um homem enquanto outros assistiam a cena

passivamente.
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FIGURA 4: Publicidade da Dolce & Gabbana.

Fonte: http://www.caixapreta.blog.br/?p=148

Também se inclui como publicidade abusiva aquela que induz o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou

segurancga.

Podemos ressaltar um exemplo de publicidade que valoriza um
comportamento perigoso a segurancga das pessoas, o anuncio publicitario é de um
fabricante francés de automoéveis que lancou seu ultimo modelo de perua “off

road”, aqui no Brasil.

O anuncio expde um jovem motorista dirigindo o veiculo em alta
velocidade, num terreno acidentado em meio a natureza, realizando manobras
radicais (derrapagens, saltos, etc.), e posteriormente encontrando uma bela

mulher num cenario paradisiaco.

Assim, observa-se que publicidades desse género atentam contra a
seguranca do consumidor, lembrando que o artigo 37 §2° do CDC, fala do perigo
contra a seguranca do proprio consumidor, pouco importando se este se encontre

no meio de um deserto, ou em uma avenida movimentada:
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Art. 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

[...] )

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

Outro marcante exemplo foi de um calgado infantil promovido por
uma famosa apresentadora de TV, onde uma crianca se dirigia até a cozinha de
sua casa, e depositava seu calcado velho no liquidificador, triturando-o, a fim de

gue sua mée lhe comprasse um novo par.

Assim, para tais publicidades serem consideradas abusivas nao é
necessaria a comprovagao de um dano efetivo, basta o simples perigo de que o
consumidor venha a se comportar de maneira prejudicial a sua saude ou

seguranga.

Varios doutrinadores também incluem nessa categoria de
publicidade abusiva aquelas que estimulam o consumo de tabaco e bebidas
alcodlicas, conveniente se faz transcrever o pensamento de Maria Elizabete V.
Lopes (1992, p.175):

(...) a publicidade de tabaco e de bebidas alcodlicas seria na verdade
capaz de induzir o consumidor a comportar-se de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude, em especial, se a mensagem é formulada de
maneira tal que as pessoas associem o uso desses produtos ao melhor
desempenho esportivo ou sexual, a melhoria nas relagbes sociais ou
afetivas, etc. Nesse tipo de anuncio as cores sdo sempre vibrantes, as
acOes audaciosas, e tudo leva a crer que a atuagdo dos tabagistas e
alcoolatras é sempre fantastica.

Portanto, é conveniente enquadramos aqui a publicidade de tabaco
e bebida alcodlica, uma vez que esta comprovado cientificamente que o uso de
tabaco provoca conseqiiéncias danosas e muitas vezes irrecuperaveis a saude
das pessoas e, o consumo de bebida alcodlica, grande prejuizo a saude e a
seguranca da populagao.

O CDC também inclui no rol exemplificativo de publicidades

consideradas abusivas aquelas que sao agressivas ao meio ambiente ou que pde
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em risco o meio ambiente, sendo este considerado um bem tutelado pela propria
Constituicdo Federal em seu artigo 225.

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geragdes.

Exemplos a serem lembrados sdo anuncios que mostra pessoas
poluindo o meio ambiente, agindo com desrespeito a bens publicos, algumas
vezes para valorizar uma caracteristica do produto, como a sensacao de
liberdade. Esse tipo de publicidade deve ser condenada como abusiva e retirada
de circulacdo porque pela facilidade de persuasdo que a publicidade exerce, as
pessoas acabam aceitando tais agressdées ao meio ambiente como sendo

normais ou permitidas.

Um comercial atual da Volkswagen foi suspendido liminarmente pela
Justica de Minas Gerais sob o entendimento do Ministério Publico estadual, ela
estimula o desrespeito as questdes ambientais.

O comercial, em questao, mostrava um homem lavando um Fox e, a
partir disso, ele comeca a imaginar o mundo sem danos ambientais e ao
patriménio. Mas sem isso ndo haveria emprego, imagina ele, e sem emprego nao

haveria consumo. Portanto, 0 homem nao teria aquele carro.

E ressurgem imagens como uma explosdao em uma mineradora ou
pedreira, fumacas em chaminés de uma fabrica e um suposto prédio tombado
pelo patriménio histérico com a fachada coberta por outdoors, impedindo a sua

apreciacao.

Manifestando-se sobre o anuncio, o promotor de Defesa do Meio
Ambiente, Fernando Galvao (2005) apud Luz (2008), um dos trés que assinam a

acao civil publica contra a Volkswagen, disse:

O comercial € uma combinagéo da narrativa com as imagens, deixando
evidente a "violagdo" ndo apenas a lei ambiental mas também ao Cddigo
de Defesa do Consumidor e as normas do Conar.



51

No mesmo sentido, a juiza Mariza Porto (2005) apud Luz (2008), da
282 Civel do Férum Lafaiete, em Belo Horizonte, disse na sua decisdo que

suspendeu liminarmente o tal anuncio:

A educagdo ambiental integra bens constitucionalmente garantidos e que
a formagdo de opinides de valores éticos em busca de uma sociedade
mais humana e justa é principio bésico a ser preservado no mundo.

Portanto conclui-se que qualquer publicidade que desviar a intengéo
de anunciar um produto utilizando-se de desrespeito a valores tdo aclamados
como o meio-ambiente deve ser considerada abusiva e coibida pelos meios legais

de protec¢do ao consumidor.

3.1.2 Publicidade abusiva que se aproveita da deficiéncia de julgamento e

experiéncia da crianca

As criangas representam, sem duvida, um grande nicho a ser
explorado pelas pecas publicitarias, que tém a seu favor o poder da criagao e
imaginacao, utilizando-se notavelmente de personagens infantis, animais que
falam e muitos efeitos especiais. Por sua inocéncia, hipossuficiéncia e por nao
terem ainda desenvolvido raciocinio critico, em geral acreditam fielmente naquilo
que é veiculado pela publicidade. Eis a raz&o pela qual o CDC classifica como
abusiva a publicidade que se aproveita desta inocéncia para despertar um desejo

incontrolavel em consumir.

Conforme os dados demonstram, as criancas brasileiras estao
expostas a uma grande quantidade de anuncios publicitarios exibidos durante a
programacao infantil, uma vez que a demanda por produtos infantis € ampla e

lucrativa.

Como sabemos, a tendéncia natural da crianca é acreditar em tudo
0 que Vvé, pois dependendo da idade, elas ndo sabem distinguir comerciais de

programas:
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O RIO MIDIA pesquisou e fez as contas: em uma semana de
programacdo infantii matinal, trés emissoras de TV aberta do pais
exibiram 447 comerciais, o equivalente a cerca de trés horas e 45
minutos da faixa horaria oferecida (8,76%). No topo da lista dos produtos
anunciados estao brinquedos, remédios de emagrecimento, jogos de
aposta, CDs de musica, mensagens via celular, cereais e comidas fast-
food. O levantamento analisou os intervalos das Unicas emissoras
comerciais de TV aberta que oferecem, pela manha, programas
destinados as criancas. Sao elas: Rede Globo, Rede TV e SBT. O
periodo pesquisado foi de 31 de julho a 4 de agosto deste ano. O
intervalo comercial da programacao infantil.

[..]

Em uma semana, a Rede Globo transmitiu 113 comercias. O SBT, 329.
Talvez este maior quantitativo possa ser explicado pelo fato de o canal
oferecer uma programacao mais extensa. De segunda a sexta-feira, a
faixa horaria que a Rede Globo dedicou as criangas foi de 12 horas e 30
minutos. No SBT, o horario dobrou. Foram ao todo 25 horas. O intervalo
comercial da programacao infantil. (TAVARES, 2008, grifo nosso)

A crianca por sua fragilidade e por estar em desenvolvimento é
protegida pela Constituicdo Federal e também por outros Estatutos. Naturalmente
estd incluida na Lei do consumidor, por ser a mais hipossuficiente dos
consumidores, no artigo 37 §2° do CDC, que coibe a publicidade abusiva,
ressaltou em proibir a publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento e

experiéncia da crianga.

Esta especial protecdo a crianca também esté prevista no Cédigo de
Auto-Regulamentacao Publicitaria (CBARP) no artigo 37, alinea “b”, no qual o
anuncio dirigido a crianca e ao jovem deve respeitar a ingenuidade e a
credulidade, a inexperiéncia e o sentimento de lealdade. Neste artigo ha também
a previsao de que ndo se admitird que o anuncio torne implicita uma inferioridade

da crianca, caso esta ndo consuma o produto oferecido.

De acordo com as novas regras do CONAR, estabelecidas desde
setembro de 2006, esta proibido na publicidade infantil:

. Empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar
apelo direto, recomendacgéo ou sugestdo de uso ou consumo por outros
menores. Exemplo: “Faga como eu, use...”;

o Provocar qualquer tipo de discriminacéo, inclusive em virtude de
nao poderem ser consumidores do produto; - Utilizar formato jornalistico,
a fim de evitar que anuncio seja confundido como noticia;- Apregoar
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como peculiares caracteristicas comuns a todos os produtos
equivalentes;

. Utilizar-se de situagbes de pressdo psicoldgica ou violéncia que
sejam capazes de infundir medo; - Empregar como modelos criangas e
jovens em anuncios de bebidas alcodlicas, tabaco, loterias, armas de
fogo e qualquer outro produto e servico afetados por restricdo legal; -
Desmerecer valores sociais positivos, tais como, amizade, urbanidade,
honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e ao
meio ambiente;

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

. Associar criangas e adolescentes a situacdes incompativeis com
sua condicdo sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis;

. Impor a nogdo de que o consumo do produto proporciona
superioridade ou, na falta, inferioridade;

. Provocar situa¢des de constrangimento aos pais ou responsaveis,
ou molestar terceiros, com o propésito de impingir o consumo;

Paulo Vasconcelos Jacobina (2002, p.99), interpreta tal limitacdo da

seguinte forma:

De fato é licito a publicidade utilizar-se de simbolos préprios do
imaginario das criangas, como animais que falam, fadas e coisa que tais.
Deve-se evitar, porém, mensagens que levem a crianca a se sentir
diminuida ou menos importante caso ndo consuma o produto ou servico
oferecido, ou que a leve a constranger seus responsaveis ou importunar
terceiros, ou promover comportamentos socialmente condenaveis a
crianca. Ou seja, respeita-la na sua ingenuidade e credulidade.

O Congresso Nacional ja esta recebendo projetos com intuito de
regulamentar a publicidade para o publico infantil. Sobre esse assunto, Ana Lucia
Villela (2006) apud Cavalcanti (2008), presidente do instituto Alana em Sao Paulo,
ressalta que ndo s6 a regulamentacao estda em discussao, mas também a total
proibicdo: "seria uma alternativa. N6s buscamos, por exemplo, a proibigdo de
comerciais em programas infantis. As criangas nao tém pensamento critico para

entender aquilo".

As pesquisas mais do que comprovam o poder de inducdo da TV as
diferentes formas de comportamento infantil, algumas positivas, mas infelizmente
predominando as negativas, variando apenas o grau de periculosidade. E assim

temos como exemplo o polémico caso do garoto que apds assistir a desenho de
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um super-herdi que usa capa, amarrou um avental no pescoco e pulo da janela do
seu apartamento, 0 que comprova a inocéncia e credulidade da crianga diante do

que lhe é apresentado.

3.1.2.1 Alimentos e obesidade

E importante também destacar as publicidades relacionadas a
produtos alimenticios destinados as criancas, pois este € um setor publicitario que
teve grande aumento nos ultimos anos. A preocupacado quanto a este setor dos
anuncios decorre dos eventuais problemas de saude conseqlientes de uma
alimentacao inadequada.

Podemos observar que além de ter aumentado muito os comerciais
do género alimenticio, em sua maioria tratam de alimentos energeticamente
densos, elevados em calorias, como biscoitos, doces, chocolates, batatas fritas e,
que geralmente também sado pobres em vitaminas e minerais, assim o maior
problema ocorre que as criangas gostam desses anuncios, e consomem
prontamente o0s produtos anunciados entdo, a publicidade de alimentos,
especialmente o0s anuncios voltados para criancas, transformou-se numa

importante arma para os grandes negocios.

Corinna Hawkes (2007) apud Tavares (2008), diretora do Programa
de pesquisa em qualidade e mudangca dos padrées de alimentacdao no
International Food Policy Research Institute, de Washington (EUA) afirma que:

Numa pesquisa com criangas entre 6 e 13 anos, 70% mostraram
interesse em provar estes alimentos depois de assistirem a propaganda
na televisédo. De 40 a 66% das criangas haviam consumido pelo menos
um produto anunciado no dia anterior e 75% das criangas compraram 0s
alimentos anunciados na TV com ofertas de brindes ou prémios. Os
percentuais sdo ainda maiores entre criangas dos grupos com menor
renda e escolaridade.

O que realmente é preocupante € que a obesidade infantil tem se
tornado um dos maiores problemas de saude em todo o mundo, e os estudos
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comprovam que a obesidade estd diretamente ligada ao marketing. Susan Linn
(2006, p.129) demonstra como a publicidade inunda a vida das criangas:

O problema néo é s6 que as criangas sao sedentarias e ndo saem da
frente da televisdo. A sua vida é inundada pelo marketing de alimentos.
Juntamente com a publicidade de brinquedos, os anuncios de alimentos
representam a maior parte do marketing direcionado as criangas. Em
2002, o Burger King, o McDonald’s e a Yum Brands gastaram, juntos,
quase US$ 1,4 bilhdo em publicidade na televisdo. A Nestlé, a Hershey e
a Mars Inc. representam outros US$ 708,2 milhdes gastos. E possivel
que parte dessa publicidade seja direcionada aos adultos, mas muito
estd atingindo as criangas.

Também estd comprovado que a publicidade de alimentos voltados
para as criangas € bastante persuasiva, pois apds assistirem a esses anincios 0s
pedidos das criancas aumentam, e na maioria dos produtos pedidos pelas
criancas sao de alto teor cal6rico e baixo teor nutricional, nesse sentido séo as

palavras de Susan Linn (2006, p. 131):

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

Frente todo esse problema atual e futuro, a Unica medida tomada
até agora pelo CONAR foi a edicdo das “Novas Normas Eticas Para a Publicidade
de Alimentos e Refrigerantes", que apenas diz que "A publicidade de produtos
alimenticios dirigidos a criangas nao deve utilizar-se de estimulos imperativos,
especialmente se apresentados por pais e professores, salvo em campanhas
educativas. A publicidade de produtos alimenticios destinados a criancas

recebera a interpretacdo mais restritiva."
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ANEXO H DO CODIGO BRASILEIRO DE AUTO-REGULAMENTAGAO
PUBLICITARIA

Alimentos, refrigerantes, sucos e bebidas assemelhadas

[.]

2. Quando o produto for destinado a crianga, sua publicidade devera,
ainda, abster-se de qualquer estimulo imperativo de compra ou
consumo, especialmente se apresentado por autoridade familiar, escolar,
médica, esportiva, cultural ou publica, bem como por personagens que
os interpretem, salvo em campanhas educativas, de cunho institucional,
que promovam habitos alimentares saudaveis.

3. A publicidade que aludir a propriedades funcionais de produto
submetido a este Anexo deverd estar baseada em dados faticos,
técnicos ou cientificos, e estar em conformidade com o respectivo
licenciamento oficial.

Portanto podemos concluir que o Brasil estd bem atrasado em
questdo de legislacdo e punicdo especifica para este setor publicitario que se
encontra tdo crescente, em outros paises como o Reino Unido, onde é grande a
preocupacao com a boa dieta alimentar, a publicidade de alimentos em geral nao
pode estimular o consumo de guloseimas, nem pode, por exemplo, serem
exibidas criangas consumindo duas ou mais barras de chocolates

sucessivamente.

3.1.2.2 Condutas anti-educativas

Outro setor da publicidade voltada para as criancas, pouco menos
discutido, mas ndo menos importante, € sobre a demonstracdo de condutas
antiéticas por parte dos personagens do anuncio. Alguns setores publicitarios vém
discutindo se é adequado as empresas se valerem das criancas como
instrumentos capazes de apoquentar os pais para adquirir os produtos que elas
pedem.

Entretanto, a realidade demonstra que a maioria das empresas
investe pesado para vender seus jogos, brinquedos, roupas de marca, fast food,
servicos de férias etc., e que para isso elas fazem uso ideolégico dos estudos
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realizados por psicologos, cientistas sociais, antrop6logos e experts em

comunicagao social, visando seduzir “cientificamente” o publico infanto-juvenil.

O maior problema é que estamos diante de uma fatia do publico que
ainda estd em fase de desenvolvimento, assim ainda ndo tem senso critico
completamente formado, e por isso os anuncios deveriam ser mais adequados

moral e eticamente para este publico em especial.

Assim, de acordo com o0s Principios consagrados e com diretrizes
estabelecidas pelo Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria, toda
publicidade deveria se adequar as alineas ‘e’, f e ¢ do artigo 37, que

estabelecem, respectivamente:

e) ndo se permitird que a influéncia do menor, estimulada pelo andncio,
leve-o a constranger seus responsaveis ou importunar terceiros ou o
arraste a uma posi¢ao socialmente condendvel,

f) o uso de menores em anuncios obedecera sempre a cuidados
especiais que evitem distorgbes psicolégicas nos modelos e impegam a
promogao de comportamentos socialmente condenaveis;

g) qualquer situagdo publicitaria que envolva a presenga de menores
deve ter a segurangca como primeira preocupac¢ao € as boas maneiras
como segunda preocupagao.

Com base nos valores éticos e principios consubstanciados nas
regras do CONAR e nas normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor, podemos
tomar como o exemplo a acgao civil publica contra a Editora Abril em virtude da
publicidade da Revista Quatro Rodas, veiculada em rede nacional, que foi
proposta pelo o Ministério Publico de Santa Catarina.

O referido comercial foi veiculado nas radios do pais, nele uma
adolescente pede a seu pai autorizagdo para trazer o namorado para dormir em
casa e praticar sexo selvagem que acordasse toda a vizinhanca. Em seguida, o
pai concorda e exclama: "Ufa, achei que ela ia me pedir o carro!".

Na acdo civil publica o promotor de justica Fabio de Souza
Trajano(2005) apud Pinheiro (2008) alegou que a publicidade em exame
"incentiva a valorizagcdo de bens materiais em detrimento da boa formacéo, e o

desrespeito ao ambiente familiar, notadamente pela capacidade de influenciar as
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criangcas e adolescentes a se comportarem de forma semelhante, pois a

personagem tem a voz de adolescente".

Pode-se assim considerar este anuncio abusivo porque mostra um
pai que estd muito mais preocupado com o seu carro do que com a educagao
moral de sua filha adolescente, assim podemos perceber que esta estimulando e
valorizando a sexualidade infanto-juvenil e, portanto atenta contra os principios
mais basicos da educagao de criangas e adolescentes, deturpando sua formagao
ética e moral.

Outro exemplo evidente de publicidade que expde uma crianga a
uma atitude anti-educativa, € o anudncio de um chocolate que apresenta como
enredo uma crianga observando o avé comer um chocolate e comega a fazer
elogios até ganhar o petisco. Depois, faz 0 mesmo com o porteiro do seu prédio,
para obter o que deseja.

FIGURA 5: Cenas do comercial do chocolate Chokito da Nestlé.
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Fonte: http://www.youtube.com/watch?v=KE9kMSH3Xm4

Esta claro que é um exemplo de uma publicidade abusiva, e que
assim devia ser considerada pelos 6rgaos responsaveis, pois a atitude da crianca
estda longe de ser uma brincadeira inocente, assim deve-se colocar em séria

discussao os valores transmitidos pela publicidade ao publico infantil.
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4 O CONSUMIDOR NO CDC

Para conceituar “consumidor” € necessario, antes, tratar da relagéao

de consumo.

A relacao de consumo é formada por dois sujeitos, o consumidor € o
fornecedor, assim considerados nos termos das suas respectivas definicoes
legais apresentadas nos artigos 2° e 32 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 22 - Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produtos ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico - Equipara-se o consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de
consumo.

Art. 32 - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformagédo, importacao, exportacao, distribuicdo ou comercializagao
de produtos ou prestacéo de servicos.

§ 12 - Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° - Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacées de carater
trabalhista.

De maneira simplificada, pode-se dizer que a relagdo de consumo
importa uma pratica comercial na qual o fornecedor oferece, fornece, produz, cria,
monta, constrdi, distribui, comercializa, vende, importa um produto ou presta
servico ao consumidor, que simplesmente pode ter sido exposto a sua oferta. Ja
quanto ao termo atividade utilizado no artigo 3%, traduz o significado de que todo
produto ou servigo prestado devera ser efetivado de forma habitual, vale dizer, de

forma profissional ou comercial.

Observa-se assim, que para identificar a pessoa como sendo
fornecedora, é indispensavel que a mesma detenha além da pratica habitual de
uma profissdo ou comércio (atividade), também fornega o servico mediante
remuneracao. Portanto, fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica que oferta
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produtos ou servicos mediante remuneracdo com atividade, cabendo salientar
que € dispensavel que o fornecedor seja uma pessoa juridica (empresa, industria,

etc), pois o artigo 32 autoriza inclusive a pessoas despersonalizadas.

Assim, para o CDC, o consumidor pode ser pessoa fisica ou juridica,
e conforme o caput do art. 22, do Codigo, consumidor “é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. No
paragrafo Unico desse mesmo art. 2° € estabelecido que ‘“equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja

intervindo nas relagcdes de consumo.

Ja o artigo 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor alarga o conceito
de ‘consumidor para ‘“todas as vitimas do evento”, ou seja, do acidente de

consumo:

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

Isto significa que a lei do consumidor equiparou a vitima do acidente
do consumo, ou seja, a pessoa que foi atingida pelo fato do produto ou servico, a
consumidor, isto sendo para os fins de responsabilizar o fornecedor do produto ou
servigo defeituoso de forma objetiva.

Podemos exemplificar esta situacao imaginando o caso de um
6nibus de uma empresa de transporte coletivo, que causa lesdo aos seus
passageiros apds brusca colisdo com uma escola, ferindo diversas criancas. Na
realidade o fato do acidente que causou a lesdo aos passageiros foi 0 mesmo fato
que causou a lesdo nas criancas. Assim, 0s passageiros que sao considerados
consumidores, poderdo valer-se das normas da lei consumeirista para
responsabilizar o fornecedor (empresa de transporte coletivo) pelos danos
causados, utilizando inclusive a responsabilidade objetiva. E as criancas, que o
CDC chama de vitimas de um acidente de consumo, por serem equiparadas a
consumidores, a elas também se estende os instrumentos do CDC para serem
indenizadas das lesdes sofridas.
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Quanto ao artigo 29 do Cdédigo de Defesa do Consumidor que
conceitua os consumidores equiparando-o0s “a todas as pessoas determinaveis ou
ndo” que forem expostas as praticas comerciais previstas no Cddigo, observa-se

que entre estas se inclui a publicidade:

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.

Consoante a este entendimento é o ensinamentos de Hélio Zaghetto
Gama (1997, p. 92):

Equiparam-se ao consumidor na forma do art. 29 e art.2, paragrafo Unico
do CDC, as pessoas expostas a oferta, a publicidade, as praticas
comerciais abusivas, as cobrancas de dividas e aos bancos de dados e
cadastros dos consumidores, bem como as vitimas dos acidentes de
consumo.

Neste sentido podemos concluir que praticas comerciais sao
técnicas, meios de que o fornecedor se utiliza para comercializar, vender, oferecer
0 seu produto ao consumidor potencial, atingindo a quem se pretende transformar
em destinatario final: o consumidor. Pela sistematica adotada pelo CDC, abrange
a expressao “praticas comerciais” desde a oferta do produto até as cobrancgas de
dividas.

Especialmente no caso da publicidade, o alargamento do conceito
de ‘consumidor’ é de extrema importancia, porque a publicidade, como trata-se de
uma pratica comercial cuidada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que nao
exige para que se torne perfeita a utilizagdo ou mesmo a aquisicao do produto ou
servico anunciado é, portanto, suficiente que o consumidor tenha sido exposto, de
alguma forma, ainda que potencialmente, a oferta consubstanciada na publicidade

em si.

A doutrina ao estudar a potencialidade de publicidade ser enganosa
ou abusiva criou 0 conceito de consumidor médio. No entanto, hoje muito se

questiona sobre a indevida utilizacdo desse conceito, e até mesmo sobre sua
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questionavel utilidade, visto que é um termo doutrinario, e a seu respeito ndo ha

qualquer mencéao legal.

Para os que assim entendem, o conceito de “consumidor médio” é
considerado pela maioria como sendo o homem comum, normalmente crédulo e

de pouco estudo.

Outros doutrinadores em manifestacdo sobre o tema recomendam
algumas substituicbes ao termo “consumidor médio”. Para alguns o ideal seria
utilizar o referencial de “consumidor tipico” do determinado produto ou servico
oferecido, considerando que este seria 0 mais vulneravel aos efeitos da

publicidade dirigida a ele.

Antonio Herman V. Benjamin (1994, p. 199), um dos doutrinadores
que insurgiu-se contra a utilidade do conceito de ‘consumidor médio’, alerta para a
dificuldade de uséa-lo vagamente para fins de controle da publicidade.

Neste sentido também é o entendimento de Fernando Gherardini
Santos (2000, p. 42), que diz “dever-se utilizar, para a verificacdo da
enganosidade, o parametro do ‘consumidor hipossuficiente’, que é o conceito do

mais vulneravel dentre todos os outros consumidores”.

Portanto a melhor opcdo é a nao utilizagdo do conceito de
‘consumidor médio’, que em muitos casos gera mais confusdées do que solugdes
para o caso. As opcoes de substitui-lo por outros referenciais como o “consumidor
tipico”, podem até serem boas, porém podem causar injusticas e equivocos. Por
isso, de todas as opgdes, a que deve prevalecer no ambito da publicidade é a
analise do caso concreto, com a verificagdo do consumidor que tenha sido ou que

possa ser efetivamente atingido.

4.1 A crianca no papel de consumidora

Atualmente o consumismo tem estado em destaque na vida das
criangas, ha um excesso de produtos prontos tomando o lugar que anteriormente

era ocupado por brincadeiras de rua, pipas e bonecas. Estes novos produtos vém
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substituindo o tempo antigamente destinado as brincadeiras, sendo estas
consideradas pelos especialistas como a forma mais saudavel para as criancas

se desenvolverem.

Ana Lucia Vilela (2006) apud Cavalcanti (2008), presidente do
Instituto Alana de Sao Paulo, alerta sobre o problema causado por essa falta de

brincadeiras saudaveis:

A crianga tera um déficit de desenvolvimento. Mais que isso, elas
perdem a inocéncia, tém a sexualidade aflorada de forma precoce e
deixam de vivenciar os valores essenciais da vida. Na cabeca dessa
geragao norteada pelo consumo, vocé é aquilo que vocé tem.

Podemos observar como, atualmente, foi grande a mudanga no
comportamento da crianga. Essas transformagdes, porém nao ocorrem por acaso,
pode-se atribuir que elas foram consequéncia das alteracées no ambiente em que
a familia vive, pois elas vém crescendo em uma ambiente familiar em que acabam
passam mais tempo em espacos fechados e com pouco contato com outras
criancas, entdo acabam fazendo da TV e da Internet seu principal contato com o

mundo exterior.

Outro fator importante que contribui para essas transformacdes no
comportamento das criancas € analisado por Zozivalda Cruz D. de Freitas (2008)
em seu estudo, dizendo que:

[...] € que os pais passam mais tempo fora de casa, o que faz a crianga
ter liberdade para fazer suas proprias escolhas e optar por itens que lhe
déem a sensacgao de individualidade. Assim, ao mesmo tempo em que
as criangas tém uma opinido formada e participam mais das decisdes da
familia.

Neste sentido, houve uma socializacdo do consumidor infantil, as
criangas sao vistas tanto como consumidores primarios, ou seja, quem adquire
produtos para si propria, como também influenciadoras na decisdo de compra dos
pais em diversos itens, do mais acessivel ao bem de consumo mais caro, como
um automdével, por exemplo, e isso desperta o interesse do mercado publicitario

em conquista-las cada vez mais.
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O mesmo raciocinio € claro nas palavras de McNeal (1998) apud
Beulke (2007), para ele:

O poder aquisitivo das criangas como mercado de influéncia, ou seja, de
exercer sua vontade através dos pais, € muito maior do que como
mercado primario, por isso atraem tanto os profissionais de marketing
interessados em influenciar os pais através das criangas.

Por causa dessa nova visdo publicitaria é possivel perceber nos
anuncios (em especial nos comerciais de televisao) uma mudanca na abordagem,
cujos apelos sao direcionados muito mais as criancas do que aos pais. No
entanto, para se chegar aos resultados positivos os publicitarios estdo investindo
em como penetrar no universo infantil, conhecer o mundo delas e saber do que
realmente gostam e, nesse sentido, Elaine Fantini (2007) apud Beulke (2007),
afirma que “esses profissionais utilizam artificios variados para alcancarem os
resultados positivos com as criangas, como jingle, idolos infantis e 0 mundo da
imaginagao”.

Frente esta nova realidade percebe-se que o0s pais sentem-se
algumas vezes pressionados a encherem o carrinho com produtos que as
criancas desejam, e nem sempre 0os mesmos sdo de grande necessidade e como
a maioria das criancas acompanha, com freqiiéncia, os pais ao supermercado,
eles devem observar bem o que compram para seus filhos porque esse aumento

de produtos destinados as criancas pode ser prejudicial para elas.

Nesse sentido Christiane Gade (1998, p. 205) é quem afirma que “a
Influéncia do comportamento de compra infantil aumenta com a idade”, e entao
podemos observar que as criancas influenciam nas compras familiares fazendo
suas proéprias exigéncias em relacao aos produtos pagos e comprados pelos pais,
influenciam na escolha dos pais por produtos destinados ao consumo conjunto,
por exemplo, férias familiares ou carros, ou em até mesmo produtos usados

somente pelos pais.

Portanto podemos perceber que mesmo se na visdo econdémica a
crianga nao é considerada consumidora por nao ter poder aquisitivo, elas sdo um

nicho de mercado muito apetitoso para os publicitarios, é confirmado este
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entendimento pela manifestacdo de Rita Ribes (2007), Doutora em Educacao, em
entrevista concedida a Encontros com a Midia:

Dizer que a crianga € ou ndo é consumidora, tendo como base a posse
do dinheiro, é uma questdo complexa que tem relacdo com a forma
como as criancas habitam/vivenciam a familia e a escola. Hoje a crianca
pode ndo ter dinheiro. Mas faz diferenga ir ao supermercado com ela.

Por isso que atualmente quando se fala em consumidor, a primeira
coisa que vem em mente sdo as criangas, pois na maioria, elas que séo atingidas
pela imensiddo de produtos que sao lancados com grande freqiéncia no
mercado. As embalagens, os brindes e as guloseimas causam euforia no publico
infantil, fazendo com que as mesmas obriguem seus pais a adquirir produtos que
nao estdo em sua lista de compras, ou seja, materiais supérfluos para muitos

cidadaos brasileiros.

Interessante destacar uma observacao que Laurindo Leal Filho
(2008), socidlogo e jornalista, faz em sua pesquisa, lembra ele que “na 42
Conferéncia Anual de Publicidade e de Promocao para Criangcas, um evento que
da prémios aos melhores publicitarios voltados para o mercado infantil, realizado
em setembro de 2001, um dos participantes ressaltou o aumento da influéncia
das criangas no consumo, dizendo que sao elas hoje "o setor mais poderoso do
mercado e devemos aproveitar". Sobre ética, responsabilidade social, respeito a

crianga como um ser em formacao, nada foi dito”.

Conclui-se, portanto que a publicidade destinada as criancas é
como uma violéncia sutil instalando habitos e ditando valores na vida infantil
desde cedo, podendo desta forma moldar toda uma vida, pois 0s anuncios
ensinam que sé através do consumo se chega a felicidade e que a posse de
determinados produtos torna algumas pessoas superiores as outras. Percebe-
se,assim, que na visdo do mundo publicitario mais importante que a venda atual,
€ a criacao do consumidor do futuro, adestrando as criangas desde os primeiros
anos de vida para terem determinados habitos que o levardo, na vida adulta, a

manter as mesmas linhas de consumo.
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4.2 Os Limites Legais da Publicidade Dirigida as Criancas

4.2.1 Os limites constitucionais

A crianga por estar em sua peculiar condicdo de desenvolvimento de
todos os seus atributos deve ser assim considerada e respeitada, assim assevera
Afonso Garrido de Paula (2002, p. 93): “evidente a especialidade da crianga ou
adolescente, impondo consideracdo permanente de seus atributos
individualizados, constante transformacado e em seus multiplos aspectos: fisico,

mental, moral, espiritual e social”.

Para as criangas terem seu desenvolvimento completo e
saudavel dependem dos cuidados devidos pelos adultos, pois elas séo
naturalmente frageis e vulneraveis as situagcdes a que sao impostas e, por
estarem em desenvolvimento de suas capacidades fisicas, emocionais e sociais,

€ que a protecdo a crianga € tao importante para o ordenamento juridico.

Constatamos, portanto, que a completa preservacdo da infancia
depende de um contexto sociocultural. O fato de as criancas serem diferentes dos
adultos gera a indeclinavel responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado

quanto ao seu crescimento e desenvolvimento da melhor forma possivel.

A Constituicdo Federal, no seu Titulo Il, elenca os direitos e
garantias fundamentais de todos, assim as criancas e adolescentes também tém
assegurados seus direitos individuais e coletivos a vida, a liberdade, a segurancga
e a propriedade, entre outros, além dos direitos sociais a educacdo, a saude, ao

lazer, a seguranga, a protecdo, a maternidade e a infancia.

O artigo 12, inciso Ill da Constituicdo Federal, estipula que o Estado
democratico de Direito se assenta sobre o principio da dignidade humana, e
assim também os demais principios referidos nos outros incisos desse dispositivo,
orientam, portanto as esferas ética, moral e legal que regem todas as outras
normas de protecdo da crianga no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido
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observa-se que o principio da dignidade da pessoa humana € considerado o

fundamento dos direitos humanos, por ser o nucleo essencial desses direitos:

Art. 12 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Sobre a importancia dos Direito Humanos, Isabela Viera M.
Henriques (2007, p. 107) é quem ensina que “O Direito dos Direitos Humanos nao
rege as relagdes entre iguais; opera em defesa dos ostensivamente mais fracos”,
e assim concluindo que “nas relacdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos
necessitados de protecdo. Nao busca obter equilibrio abstrato as partes, mas

remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades”.

Antbnio Augusto Cancado Trindade (2006, p. 227), ao se manifestar

sobre os Direitos Humanos em relagcéo as criancas, assevera que:

[...] de fato, a garantia dos direitos fundamentais da crianga € essencial
forma de manifestacdo dos direitos humanos, pois trata da protecéo
dessas pessoas humanas ainda em formagéao, imensamente vulneraveis
e, por isso, necessitadas de tratamento legal prioritario.

Ao tratar especificamente em relagdo a protecdo a crianga a
Constituicao Federal estabelece, em seu artigo 227, o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar “‘com absoluta prioridade” a crianga ao
adolescente os direitos a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao peito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Também determina que as criancas e os adolescentes
devam ser protegidos. “de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéao,
violéncia, crueldade e opressao’.
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Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

s

E importante salientar que mesmo o artigo 227 enumerando em
primeiro lugar a familia em segundo a sociedade, e, por ultimo, o Estado, ndo quis
com isso responsabilizar o Estado com menor grau de importancia em seu dever

em relagcao as criancas e adolescentes.

Por serem os direitos sociais conferidos as criangas 0s mesmos
direitos comuns a todos os cidadaos, entdo todos sao responsaveis igualmente
pela crianca e adolescente e ndo € obrigatoriedade, exclusiva, de nenhuma
dessas entidades assumirem a responsabilidade, nem pode alguma delas se
eximir de assumir a responsabilidade que Ihe é devida.

Nesta esfera Constitucional dos Direitos das criangas, € importante
destacar a Convencado dos Direitos da Crianca, que, nas palavras de Flavia
Piovesan (2002, p. 206), “acolhe a concepgdo do desenvolvimento integral da
crianga, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protegdo
especial e absoluta prioridade”.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca é um documento que
enuncia um amplo conjunto de direitos fundamentais, entre eles os direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais de todas as criangas, bem como as
respectivas disposicoes para que sejam aplicados. Tem, portanto como meta
incentivar os paises membros a implementarem o desenvolvimento pleno e
harménico da personalidade de suas criangas, favorecendo o seu crescimento em
ambiente familiar em espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e
solidariedade.

Esta convencéo foi adotada pelas Nag¢des Unidas, por unanimidade,
em 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990.
Assenta -se em quatro pilares fundamentais que estao relacionados com todos os
outros direitos das criancas:
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* a ndo discriminacao, que significa que todas as criangas, em todas as
circunstancias e em qualquer momento, em qualquer parte do mundo
tém o direito de desenvolver todo o seu potencial.

* 0 interesse superior da crianga, ela deve ser considerada prioritaria em
todas as agdes e decisdes que lhe digam respeito.

+ a sobrevivéncia e desenvolvimento, que afirma a importancia vital da
garantia de acesso a servigcos basicos e a igualdade de oportunidades
para que as criangas possam desenvolver-se plenamente.

* a opinido da crianga, que ela deve ser ouvida e levada em
consideragdo em todos o0s assuntos que se relacionem com 0s seus
direitos.

Frente as normas constitucionais que protegem as criangas, ja é
possivel perceber determinados limites a publicidade dirigida ao publico infantil no
préprio artigo 227 da Constituicdo, pois ao estipular o dever do Estado em
assegurar o direito a dignidade e ao respeito, assim como coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao, ja é evidente que deveriam ser consideradas proibidas as publicidades
que anunciam seus produtos exclusivamente para as criancas, ou que as utilizam

como meio para convencimento de compra dos seus pais.

Isto porque a crianca é considerada uma pessoa em
desenvolvimento, e assim por ainda nao possuir senso critico completo, ndo é
capaz de discernir sobre os meios utilizados pela publicidade para convencimento
de compra de determinado produto, e também por serem mais vulneraveis e
crédulas, acreditam plenamente que as qualidades anunciadas dos produtos séo

mensagens verdadeiras.

Portanto a publicidade que apdiam suas vendas na ingenuidade das
criancas deveriam ser consideradas por todos uma forma de exploracao, violéncia
e opressdao contra este elo mais hipossuficiente da sociedade, que sédo as

criangas.
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4.2.2 Os limites no Cédigo de Defesa do Consumidor

Na fase atual em que se encontra, a publicidade ndo é mais
considerada um instrumento de informacao, mas sim de persuasdo, e assim se
tornou um estimulo as necessidades das pessoas como também acabou
interferindo em valores sociais e culturais. Desse modo, a publicidade interessa
muito ao direito para proteger adequadamente os consumidores, devendo,
portanto ser regulada e controlada.

Como o objetivo da publicidade é persuadir o consumidor, ninguém
duvida da forte influéncia que ela exerce sobre as pessoas, principalmente sobre
as criancas, de modo que estimula a imaginacdo, cria necessidades e
expectativas em relagdo ao produto anunciado, portanto, necessita sim ser
controlada legalmente a fim de que sejam evitados abusos, sendo o controle
justificado de diversas formas, porém muito bem esclarecido por Benjamin (1997,
p.118) quando diz que “ao estabelecer um controle, o legislador ndo tem por
objetivo eliminar a publicidade, pois reconhece a sua importancia no mundo atual,

mas somente conter os abusos”.

Porém, quando se trata da necessidade da proibicao da publicidade
voltada para o publico infantil e que para tanto se utiliza das diversas justificativas
materiais, motivos e efeitos da exposi¢ao das criancas ao mercado de consumo, é
necessario chamar a atencao para um fato: a publicidade voltada a criancgas ja
esta proibida, mesmo sem a aprovacao de novos textos legais que estdo com
propostas no Congresso. Ou seja, pela interpretacdo, principalmente sistematica
do ordenamento juridico atual, podemos identificar normas que proibem ou que
na pior das hipéteses, restringem a veiculacado de publicidade visando a atingir o
publico infantil. No préprio Codigo de Defesa do Consumidor se claramente for
feita a interpretacdo de seus dispositivos sobre a publicidade, se chegara a este

entendimento.

Inicialmente é importante ressaltar o artigo 36 do Cddigo de Defesa
do Consumidor, que traz em seu texto a seguinte disposicao:
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Art. 36 - A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Portanto esse dispositivo deixa bem claro que toda publicidade sera
ilegal se ela ndo puder ser identificada como uma pratica comercial pelo
consumidor de forma clara, facil e explicita. Para isso a lei se refere que a
publicidade deva ser facilmente identificada pelo perfil do determinado grupo de
consumidores a que ela é destinada, assim deve-se identificar se é razoavel a
esse grupo identifica-la sem fazer confusdo com os outros elementos da midia ou

da comunicagéo.

Nesse sentido ha que se considerar um aspecto importante: no caso
em questao, trata-se de publicidade dirigida ao publico infantil, que como ja foi
abordado anteriormente neste trabalho, é facilmente influenciada e possui
desenvolvimento mental incompleto. Desta forma, como a crianca identificara a
publicidade como é estabelecido pelo CDC? Além disso, ha também a questao de
que a crianca nao consegue diferenciar claramente os anuncios publicitarios dos

préprios programas de televisao.

Em seguida, o Cédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 37

estabelece:

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

§ 2° - E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde
ou seguranga. (original ndo grifado)

E possivel concluir, que apenas esses dois dispositivos do CDC ja
bastariam para justificar a proibicdo da publicidade dirigida as criangas, pois ndo
estda em julgamento a qualidade ou honestidade, mas sim que qualquer anuncio
ao provocar sugestdes de consumo em um publico que ndo possui ainda a
compreensao da légica do mercado de consumo, estara sempre se aproveitando
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, algo que ja é coibido por se
tratar de uma forma de publicidade abusiva.
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4.2.3 Os Limites no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € um instrumento de
desenvolvimento social que garante a protecdo especial a uma parte da
populacao considerada mais vulneravel. O ECA baseou-se na doutrina protecao
integral, por meio da qual a crianga e o adolescente sdo vistos sujeitos de direitos
que, em razdo de sua peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento,

necessitam de protecao diferenciada, especializada e integral.

O ECA, em consonancia com a Convencao Internacional dos
Direitos da Criancga, estabelece em seu artigo 1° o Principio da Protecao Integral,
sendo que esta protecdo deva ser entendida em seu sentido mais amplo, a fim de
gue as necessidades da crianga sejam atendidas em sua totalidade, tais como de

amparo fisico, material e psicoldgico.

Importante também ressaltar o artigo 32 do ECA que complementa o
disposto no artigo 1° e norteia todo o espirito do ECA:

Art. 3% - A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes
de liberdade e de dignidade.

Portanto para que esse principio seja cumprido, as criangas e 0s
adolescente devem, com efeito, serem protegidos de toda e qualquer forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, sendo
punido qualquer atentado, por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais,
inclusos do artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse sentido, também é o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que repete o disposto no artigo 227 da Constituicao Federal,
determinando a responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado de
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assegurar os interesses da crianca e do adolescente - e incluindo também a
comunidade nesse rol dos responsaveis, destacando-a como forma de

agrupamento entre pessoas de valores e costumes comuns:

Art. 42 - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Parégrafo Unico - A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecao a infancia e a juventude.

Assim, o artigo 6° completa todo esse entendimento de protecédo
integral, determinando claramente que as criancas e adolescentes sdo pessoas
ainda em desenvolvimento, o que norteia toda essa especial protecdo destinada a
eles:

Art. 6° - Na interpretagdo desta Lei levar-se-d4o em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da crian¢a e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.

Sobre essa situacao de pessoas em desenvolvimento, certas sdo as
palavras do pedagogo Antonio Carlos Gomes da Costa (1992, p. 89), para ele nao
significa que “a crianca ndo sabe, ndo tem condigcbes e ndo é capaz, mas que
vivencia uma vida distinta da etapa adulta que, como todas as etapas deve ser
reconhecida como revestida de singularidade e completude relativa. A crianca e o
adolescente sdo seres inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada

na adulta’.

Ja o artigo 17, também de grande importancia, estabelece o direito

ao respeito, em seus termos proclama:
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Art. 17 - O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a
preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,
idéias e crencas, dos espacos € objetos pessoais.

Pode-se concluir, a partir de sua interpretagdo, que para garantir o
direito ao respeito também ndo deve de modo algum permitir que seja violada a
integridade fisica, moral e psiquica da crianca e do adolescente, € nesse
diapasao que estéa incluido um dos fundamentos para se dizer que a publicidade
voltada para o publico infantil j é proibida pelo ordenamento brasileiro.

Complementando este entendimento, o artigo 18, em seguida, prevé
como uma dever de todos da sociedade colocar as criancas e os adolescentes a
salvo das formas de tratamento desumano, assim como garantido pelo artigo 227
da Constituicdo Federal, o direito a dignidade é o ponto inicial para se ver
respeitado o Principio da Protecéo Integral:

Art. 18 - E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

Tratando-se exclusivamente da legalidade da publicidade voltada
para as criangas, pode-se citar o artigo 76 do ECA que é claro ao estipular 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.” Assim, se as emissoras de televisdo devem apenas
exibir programas educativos, culturais e artisticos naqueles horéarios, sendo que
todos tém de, previamente, passar pelo crivo do Ministério da Justica para sua
classificacdo, deve também a publicidade televisiva, veiculada nos intervalos
desses programas, respeitar a mesma imposicao legal. Neste sentido é o
entendimento que Sergio Ruy David Polimeno Valente (2008) declara em seu
trabalho:
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Ou seja, veda-se a propaganda de produtos infantis, uma vez que a
funcdo informativa da publicidade, que existe com relacdo ao publico
adulto, ndo se verifica com o publico infante em razdo de sua limitada
capacidade de compreender o que é informagédo e 0 que € sugestdo.
Logo, a publicidade voltada a crianga, visando a sugestdo de consumo, é
impropria para tais horarios, ndo ocorrendo 0 mesmo com aquela voltada
para o publico adulto, que pode diferenciar a parte sugestiva da
informativa.

E esclarecedor o exemplo de uma pegca publicitaria patrocinada pela
Secretaria de Estado do Turismo, na qual havia uma crianca recepcionando e
prestando informacdes a turistas fazendo as vezes de “guia turistico mirim”. Este
informe foi suspenso através de uma notificacdo encaminhada pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT). Na notificacdo o MPT, esclarece que o informe
publicitario fere de forma flagrante o ECA no sentido de estimular o trabalho

infantil.

Conclui-se, portanto, que através de um interpretacado sistematica
das normas de protecao as criangas e adolescentes, pode-se extrair que somente
pelo que é estabelecido no ECA, a publicidade para o publico infantil ja esta
proibida, assim também aquelas que se utilizam da imagem infantil de forma
inadequada e as que incluem elementos do universo infantii em produtos

destinados exclusivamente para os adultos.

4.2.3.1 O conceito de crianca

Ao tratar da proibicdo da publicidade voltada para o publico infantil e
tendo como base os Principio do ECA, é necessario fazer certos esclarecimentos
guanto ao conceito do que € “crianga”, para que de forma certa elas possam ser

protegidas dos eventuais abusos cometidos pela publicidade.

Quanto a importancia de se esclarecer quando alguém deva ser
tratado como crianca é Jason Albergaria (1991) apud Momberger (2002, p.46),
guem nos ensina que “a distincao tem grande importancia. A infancia é o periodo
decisivo em que se desenvolve a pessoa humana. A socializagdo que se inicia na

infancia prossegue na adolescéncia para a aquisicdo da consciéncia moral”.
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Portanto ndo podemos tratar as criangas como adultos em miniatura, pois

possuem caracteristicas proprias da fase em que se encontram.

No Brasil, de acordo com o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, considera-se crianca ‘a pessoa até doze anos de idade

incompletos”, e adolescente, “aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Essa classificacdo, contudo, ndo é pacifica na doutrina alguns
estudiosos entendem que o limite de 12 anos é muito precoce para se definir
“crianca”, e defendem que esse limite deveria ser estendido pelo menos para

quatorze ou quinze anos.

Esse entendimento parece ser mais certeiro do que o que foi
estipulado pelo ECA, pois ao analisar a classificacdo das diversas fases de
desenvolvimento das criancas e adolescentes nota-se que o Brasil ao fixar a
idade de 12 anos como inicio da adolescéncia a fixou numa idade muito precoce,
ja que em paises desenvolvidos, como, por exemplo, a Alemanha, na “Lei de
Protecao a Adolescéncia em Lugares Publicos” (Gesetz zum Schutze der Jugend
in der Offentlichkeit (Jugendschutzgesetz-JOSchG), define crianga a pessoa
menor de 14 anos, e adolescente a pessoa entre 14 e 18 anos de idade.

E neste sentido € interessante os dados estatisticos da ONU que
para conceituar “crianca” no parametro da idade-limite é variavel entre varios
paises, porém a maioria estabelece um limite bem maior que no Brasil, assim
ficou provado que em 74 paises o critério cronologico se fixa em 15 anos; em 10
paises em 16 anos; em 31 paises em 18 anos e em 6 paises, mais de 18 anos.

Sobre a classificacdo da idade brasileira, Paulo Lucio Nogueira
(1998) apud Momberger (2002, p.46), expressa a seguinte opinidao: “Assim,
parece-nos que a fixacdo da adolescéncia aos doze anos completos contraria
inclusive as regras minimas das Nacdes Unidas para a Administracao da Justica

de menores [...]”

A importdncia em se estabelecer um paradmetro justo para
conceituar crianca também é um direito abrangido pelo Principio da protecéao
integral, pois elas devem ser protegidas em todos os aspectos.

E ao se tratar da protecédo contra a publicidade abusiva destinada ao
publico infantil, & mister destacar que é um dever do Estado, da sociedade e de



78

todos os demais responsaveis pelas criancas. Assim, torna-se necessario
observar se as criangcas e adolescentes realmente estdo sendo protegidos de
forma integral e se as diversas fases e a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento sdo observadas e respeitadas quando se trata de publicidade
dirigida a elas.

4.3 Liberdade de expressao frente aos principios de protecao a crianca

Através do artigo 5° da Constituicdo Federal é assegurado a todos
os direitos e garantias fundamentais. No inciso IX é consagrado o principio da
liberdade de expressao, ele é considerado uns dos preceitos fundamentais para a
expressdao do pensamento sem qualquer tipo de censura, € expresso na

Constituicao da seguinte forma:

Art. 59, IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Quando se fala que a expressao do pensamento € livre de qualquer
tipo de censura, deve-se entender que € proibido ao Estado criar mecanismos
que empecam a circulacao de idéias sem nenhum critério realmente justo. Para
Bastos (1989, p.59) que considera a censura um instrumento abominavel, a
define da seguinte forma: “Censura vem a ser todo procedimento pelo qual os
Poderes Publicos visam impedir a circulacdo de certas idéias. Ha portanto uma
pauta de valores que uma vez agredidos suscitam o desencadeamento de um

processo impeditivo da sua consumacao.”

Porém o mesmo escritor, em compensacdo escreve que para
defender padrdes minimos de moralidade o Estado pode exercer o controle,

assim se expressando:
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[...] é forcoso admitir que ao Estado € sempre licito exercer um controle
sobre a expressao da atividade intelectual, artistica etc., sobretudo
quando feita por intermédio dos meios de comunicacdo de massa. Toda
a sociedade tem que defender padrées minimos de moralidade, e o Es-
tado, diretamente por delegagéo, tem de exercer este mister. O que se
pode admitir é que por meras razées de moralidade uma obra ndo venha
a ser terminantemente proibida, mas é inegavel que cabe ao Estado o
designar o local onde se pode dar a sua comunicagdo, assim como as
cautelas que devem cerca-la. (BASTOS, 1989, p. 59)

Outrossim, ha que se pensar nas hipéteses em que o exercicio da
liberdade de pensamento acaba por ferir outros direitos constitucionalmente
assegurados, e neste caso, ndo se pode dizer que qualquer regramento da
publicidade afronta o direito de livre manifestacao e criacdo. Nao é o direito em si

que é regrado, é 0 seu excesso que se torna objeto da regulamentacéao.

Além do que, a mensagem publicitaria ndo pode, por si sb, ser
considerada uma expressao de pensamento ou opinido, pois ela nada mais € do
gue um momento da atividade econdmica produtiva da empresa, ou seja, € uma
pratica comercial, e sendo assim é disciplina pelo prisma da protecido ao
consumidor e nao pelo Principio da Liberdade de Expressao que é uma garantia

individual e coletiva.

Portanto, a regulamentacdo da publicidade na&o deve ser
interpretada como restricdo a liberdade de manifestagdo do pensamento, da
expressao ou informagdo como previsto no artigo 220, § 12 e 2° da Constituicao
Federal:

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 12 - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacgao social, observado o disposto no Art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica

Assim, é claro que os dispositivos que regulamentam a publicidade
nao tém por objetivo bani-la, mas somente conter seus abusos para que os

consumidores, considerados os entes vulneraveis nas relagcdes de consumo, nao
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sejam prejudicados. Sobre o regramento da publicidade Benjamin (1994, p. 114)

assim se manifesta:

Paises democraticos, onde ha absoluta liberdade de manifestacao de
pensamento exercem controle sobre a publicidade. Como exemplo, po-
de-se citar a Suécia que proibe totalmente a publicidade de produtos de
fumo e de bebidas alcodlicas, no radio, na televisdo, e na midia
impressa. Os legisladores consideraram que a prote¢do do consumidor é
mais importante que a liberdade da mensagem publicitaria. Esta lei é a
The Freedom of the Press Act Chapter 1. On the Freedon of the Press
Art. 9.

Desta forma, o Principio da Liberdade de Expressdo mesmo sendo
garantida pela constituicao como direito fundamental e livre de censura deve ser
relativizado quando trata-se de publicidade, pois como ja foi visto ela ndo pode
ser considerada uma manifestacdo de pensamento, e neste caso ela pode ser
controlada pelo poder publico frente aos Principios de protecdo a infancia e a

juventude, que sao bens de maior valia para a sociedade.

A crianca e a juventude gozam de certos principios inerentes a eles,

entre os quais podemos iniciar citando o Principio da Protegéo Integral.

A protecdo integral diz respeito ao conjunto de direitos proprios dos
cidadaos em formacéao e esta expressamente estatuida no art. 12 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e assim € considerada um dever da sociedade para
que toda crianca tenha o direito de viver dignamente como crianca enquanto

crianga for.

Com isso, tem-se que as criancas e os adolescentes sdo consi-
derados sujeitos de direitos plenos, tendo, alias, mais direitos do que os outros
cidaddos, na medida em que lhes sdo dados direitos especificos, em

conformidade com sua peculiar condicao de pessoas em formacéo.

Também importante € o principio da prioridade, que ndo deixa de ser
uma complementacao ao Principio da Protecao Integral, na medida em que, para
se garantir a protecao integral das criancas, muitas vezes sera imprescindivel
garantir-se a sua prioridade no tratamento, como forma de se dar efetividade aos
direitos que lhes sao garantidos pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da

Crianca e do Adolescente.
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Oriunda do direito fundamental previsto constitucionalmente, a tutela
jurisdicional diferenciada nada mais é sendo a propria expressao do Principio da
Igualdade, que se traduz no tratamento igualitario aos iguais e diferenciado na
medida das diferencas existentes entre os individuos.

A tutela jurisdicional diferenciada, garantida pela Constituicdo
Federal, €, como se verifica, valioso instrumento de defesa dos direitos e
interesses das criancas, pois permite que elas sejam tratadas da forma
diferenciada que seu estado natural de desenvolvimento determina quando
comparadas aos adultos, propiciando, assim, a possibilidade de serem
integralmente defendidas.

Frente a esses principios que protegem especialmente as criancas é
esclarecedor destacar as palavras de Edgar Rebougas (2006) apud Valente
(2007), professor da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE):

O temor da censura e a exaltagdo da “liberdade de imprensa” fazem
parte de um discurso que acaba servindo como escudo dos grandes
grupos de midia para minar qualquer tentativa de critica da sociedade
sobre o que é transmitido. Em que momento foi dado cheque em branco
para que as empresas, grupos ou conglomerados falem o que quiserem
em nome de todos?

E neste sentido que se pode destacar que mesmo a publicidade
tendo um papel importante para a economia ela ndo passa de um dos elementos
que compdem o “jogo do consumo”, e assim é claro que em todo jogo deve existir
regras, e deve-se levar em conta a capacidade dos participantes para que se
tenha uma “disputa” justa. Em outras palavras, o que se deseja estabelecer é que
no “jogo” denominado mercado de consumo, as criangas e os adolescentes néao
tém a mesma capacidade de resisténcia mental e de compreensao da realidade
que um adulto e, portanto, ndo estdo em condicdes de enfrentar com igualdade
de forca a pressdo exercida pela publicidade no que se refere a questao do

consumo.

Portanto o que se busca com essa explicacdo € esclarecer que a
protecdo as criancas e a juventude envolve uma preocupac¢ao essencial com o

desenvolvimento de uma populacdo infanto-juvenil menos voltada para o
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consumo, com maior capacidade de decisdo e conscientes de que a posse de

determinados bens ndo muda o que elas sao.

Quando se trata de “colocar na balanca” o peso de garantir
integralmente a liberdade de expressao ou os Principios de Protecdo a Infancia e
a Juventude, deve-se optar por preferir uma programacao televisiva livre de
conteudos publicitarios direcionados a criancas e adolescentes, pois s6 assim se
estara colocando os direitos dessas populacdes acima de outros interesses. E
optar por trata-los como cidadaos em processo de desenvolvimento ao invés de

consumidores e consumidoras

E realmente fazer valer o artigo 227 da Constituicao, pois criancas e
adolescentes sdo prioridade absoluta, e numa situacdo que coloca os interesses
das criancas em lado oposto ao dos anunciantes, precisa-se ter plena clareza
sobre qual prato da balanca deve pesar mais.

5 OS MEIOS DE CONTROLE DA PUBLICIDADE

Antes dos Direitos dos Consumidores serem consolidados, entendia-
se que a publicidade era uma conseqliéncia a ser suportada pela sociedade, em
razdo do desenvolvimento das atividades econdmicas e em favor do ilimitado
principio da livre iniciativa, assim, a publicidade nao gerava consequéncias

juridicas a quem dela se utilizasse ou mesmo abusasse.

Com a alteracdo dos mecanismos do mercado livre, a publicidade
passa por um processo de transformacéo, deixa de ser um mero informe sobre
produtos e converte-se em meio de persuasdo, destinado a convencer os
consumidores sobre as qualidades reais ou ficticias dos bens existentes no

mercado.

Com o fato da publicidade, apds décadas de incremento técnico, ter
adquirido o poder de persuasdo, conclui-se que muitas publicidades acabam
determinando um consumo que nao correspondia com a real vontade do

consumidor.
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Portanto, diante da importancia que a publicidade apresenta para o
mercado e para a vida dos consumidores, Maria Suely O. e S. Maran (2003,

p.133) diz, entdo que:

[...] surge a necessidade de seu regramento pelo Direito, com fins de
coibir seus efeitos nocivos sobre a sociedade e proteger os
consumidores de informagbes falsas, imprecisas, que nao especificam
corretamente quantidade, qualidade, preco e servigos oferecidos.

Percebe-se que a sociedade moderna passa por um problema de
administragdo de tempo, pois é visivel como estd cada vez mais escasso na vida
das pessoas. Por conta disso, o consumidor, no momento de sua escolha, ou,
muitas vezes, também por falta de escolhas, acaba confiando, cada vez mais, na
publicidade como Unica forma de superar a deficiéncia de informagéao que possui
acerca dos produtos e servigos existentes no mercado.

E assim, o consumidor também apresenta ter muito pouco controle
sobre a publicidade que |he é apresentada é dessa forma que se mostra
imprescindivel proteger o consumidor e para isso é necessario controlar a

publicidade, que, segundo Benjamin (1991, p. 206):

[...] tem o intuito de favorecer a concorréncia entre os diversos agentes
econbmicos e garantir a correta divulgacdo de informagbes sobre
produtos e servico evitando-se, com isso, abusos no exercicio do poder
de persuasao da publicidade e limitando-se o potencial da publicidade de
modificagdo dos padrdes culturais.

E importante destacar que atualmente todos os paises democraticos
do mundo controlam , de alguma forma, a publicidade, isso porque a publicidade
nao interessa ao Direito sob o Unico angulo de protecao ao consumidor, interessa
também sob multiplos outros aspectos em razdo do extraordinario alcance de sua

acao e da grande proporcao de valores com que interfere.

Portanto podemos dizer que de forma genérica a funcao do controle
€ verificar a regularidade da publicidade de consumo, aplicar as respectivas
sanc¢des cabiveis quando da ocorréncia de um ato publicitario ilicito, sendo que
essas fungdes sdo atribuidas por disposicao legal ou auto-regulamentar, e assim,
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a funcdo sancionatéria vem como um complemento a funcao verificatéria do

controle, contribuindo para sua efetividade.

5.1 Os sistemas de controle da publicidade

Quando se analisa os sistemas de controle da publicidade é
importante ressaltar alguns aspectos: primeiro que nao é obrigatério ao
fornecedor anunciar seu produto ou servigo, € pois uma faculdade oferecida a ele
e entdo, aquele que se utiliza deste meio para divulgar seu produto, precisa seguir
as regras minimas estabelecidas na legislacdo, como qualquer outra atividade

humana.

Segundo, que ja esta superado o entendimento de que a publicidade
€ uma simples forma de promocado de vendas, da qual ndo resulta nenhum
compromisso ou responsabilidade ao fornecedor, e assim é evidente que
publicidade vem despertando nos paises mais desenvolvidos enorme
preocupacao, no sentido de se evitar a veiculagcdo de publicidade enganosa e

abusiva.

E que atualmente é pacifico o entendimento de que a publicidade
deve ser controlada, existindo trés sistemas de controle: sistema exclusivamente

estatal, sistema exclusivamente privado e o sistema misto.

5.1.1 Sistema exclusivamente privado

O sistema exclusivamente privado de controle da publicidade
consiste no controle interno realizado exclusivamente por 6rgéao privado e ligado
ao setor publicitario, onde a auto-regulamentacdo ou autodisciplina € promovida
pela edicao de cédigos de ética ou de conduta e desta forma ao Estado ndo

cabera intervir ou opinar sobre essas normas, sua aplicagao e possiveis san¢des
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Para os que defendem esse sistema, sustentam ser este o mais
adequado porque afirmam que o préprio mercado tem interesse em que uma
publicidade nao seja veiculada com desvios, vez que, a prépria concorréncia faria
este controle forcando para que os anunciantes fornecam informacdes precisas
sobre seus produtos e servicos ou denunciem através dos canais de comunicagao
0s anuncios enganosos veiculados pelos seus concorrentes, dessa forma,
também alegam que o Estado ndo tem nenhum papel legitimo a cumprir no
regramento da publicidade.

Dentro dessa perspectiva de exclusao do Estado, essa corrente ale-
ga que a auto-regulamentacdo apresenta-se como solucdo adequada para
correcdao das falhas dos incentivos do mercado no saneamento dos desvios
publicitarios.

Alguns autores, defensores desse sistema, ao apresentar suas
vantagens elencam como sendo a principal, a garantia que ele da ao consumidor
de solucionar o conflito mediante arbitragem e a composi¢ao, evitando-se custas
e morosidade do procedimento judicial

Contudo, ndo resta duvida de que a auto-regulamentagéo € impor-

tantissima, sendo uma tendéncia internacional.

Embora reconhecendo a grande importancia da auto-
regulamentacgao publicitaria, diversos autores apontam objecdes contra o sistema
de controle exclusivamente privado, entre eles Benjamin (1998) apud Maran
(2003, p.148), dizendo que:

[...] na pratica concepgdes exclusivamente desta natureza nao tem sido
confirmadas, pois ha sempre um momento em que nem os incentivos do
mercado, nem 0s seus substitutivos privados funcionam exigindo assim,
intervencao estatal.

No mesmo sentido Maria Elizabete Vilaga Lopes (1992, p.153),
defende a necessidade da intervencao estatal, e diz “que a autodisciplina, embora
com méritos incontestaveis € insuficiente, haja vista ndo terem suas normas forca
obrigatéria, uma vez que é incontroverso que sé a cogéncia da norma juridica

intimida e vincula.”
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Portanto verifica-se a necessidade da intervencao estatal porque a
autodisciplina feita pelo setor privado, ndo vincula todos, apenas aqueles que

aderiram voluntariamente a autodisciplina.

Verifica-se ainda que desse modo o controle ndo é feito através de
uma norma juridica, ndo obriga a todos, ndo tem influéncia sobre os que nao
aderiram, além do que nao se autodisciplina com os olhos do consumidor, mas
apenas dos operadores da publicidade, deixando aquele, parte vulneravel no
mercado, sem a devida protecéao.

Além disso, esse controle é feito depois que a publicidade ja foi
veiculada, deixando, portanto, 0 consumidor exposto ao que ja foi anunciado e,
em nosso entendimento € uma instancia ética, subsidiaria e interpretativa, que

nao pode substituir a regulamentacao legal.

No Brasil a publicidade foi disciplinada no ambito privado, com a
criagdo do Conselho Nacional de Auto-Regulamentagéo publicitdria (CONAR) e
com a edicdo do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria
(CBARP), que foi editado com o propoésito explicito de impedir a interferéncia

governamental na atitude publicitaria.

5.1.2 Sistema exclusivamente Estatal

No sistema exclusivo estatal de controle da publicidade, somente o
Estado pode exercer o controle da publicidade, ditando normas, implementando-
as e aplicando as devidas sangdes, ndo tendo, assim, nenhuma participacdo no

plano da autodisciplina, ou seja dos agentes ou 6rgaos publicitarios.

Manifestando-se a favor desse sistema Benjamin (1994, p. 51) diz
gue “as vantagens desse sistema de controle sdo o poder coercitivo do Estado,
segundo o qual a inobservancia das normas de ordem publica acarreta sancées
de natureza juridica e, ainda, a capacidade de analisar continuamente o

mercado”.
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Para seus defensores, esse seria 0 melhor sistema uma vez que o
Estado tem condicGes de aparelhar-se e, através de seu poder de policia, impedir

que as regras sejam descumpridas

No entanto, a experiéncia de diversos paises tem revelado que o
sistema exclusivamente estatal acaba impedindo o florescimento de todos os
aspectos positivos Inerentes a autodisciplina, ja& que o Estado nao esta envolvido

diretamente no funcionamento do mercado publicitario.

Portanto com a critica aos dois sistemas até agora analisados
percebe-se que o mais adequado é a participacao conjunta do Estado e de 6rgao

privados, sendo entdo formado o sistema misto, que passa a analisar abaixo.

5.1.3 Sistema misto

Trata-se de um sistema que aceita e incentiva ambas as formas de
controle, o estatal e o privado, coexistindo o controle voluntario da publicidade por
organismos auto-regulamentadores e os procedimentos judiciais e administrativos

impostos pelo Estado.

O Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro adotou esse sistema,
conjugando auto-regulamentacdo (CONAR) e a participacdo da Administracao e
do Poder Judiciério.

Na opinido de Benjamin (1994, p. 159), é um modelo bastante
adequado, uma vez que: “[...] abre-se, a um sé tempo, espaco para 0s
organismos auto-regulamentares (como o CONAR e o Cédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentagao Publicitaria), no Brasil e para o Estado (seja a administragao
publica, seja o Judiciario).

Esse sistema funciona de forma que o Estado estabelece normas
gerais e o setor privado, normas mais detalhadas, especificas para cada
atividade. O setor privado, através de uma organizacdo especifica como o
CONAR, tem poder de fazer cessar a publicidade que desatende as regras,
também o Estado, através de 6rgaos especificos e do proprio Judiciario, tem o
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poder de coibir publicidade que nado esteja de acordo com as regras pré-
estabelecidas. Aos dois setores, estatal e privado, cabe a interpretacdo da

publicidade e, seu enquadramento ou ndo as regras de proibicao.

5.2 Orgaos que atuam no controle da publicidade no Brasil

5.2.1 Estrutura Privada de Controle da Publicidade no Brasil - O CONAR

O CONAR surgiu primeiramente como Comissao Nacional de Auto-
Regulamentagao Publicitaria, que foi criada, a época da aprovagdao do Cédigo
Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria em 1978, com intuito de viabilizar
a aplicacdo do Cédigo. Em maio de 1980, o nome da Comissao foi modificado

para Conselho, permanecendo assim até hoje.

O CONAR é uma entidade civil sem fins lucrativos, com sede em
Sao Paulo e com autorizacao estatutaria para manter representagdes em todas as
unidades da Federacao. Os seus objetivos sociais estdo delineados no art. 5° dos
Estatutos Sociais, e ndo se limitam as atividades de arbitragem e julgamento

ético, sendo esta, no entanto, a atividade principal.

E formado por agentes do mercado publicitario que,
espontaneamente, aderem ao seu quadro social, abrange a grande maioria das
entidades de carater nacional envolvidas com o meio publicitario, incluindo

aqueles que patrocinam, aqueles que criam e veiculam os anuncios publicitarios.

A sua estrutura interna é formada por cinco 6rgaos: a Assembléia
Geral, que tem fungdes deliberativas, a Diretoria Executiva, com funcdes
administrativas, o Conselho Fiscal, 6rgao de controle interno, o Conselho
Superior, consultivo e com fungdes executivas das decisdes do 6rgao, € o

Conselho de Etica, sobre o qual cabe uma palavra mais demorada.
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O Conselho de Etica pode ser considerado o 6rgéo central, pois é
onde estdo concentradas as atividades-fins da entidade, sendo assim, o

responsavel pela efetiva aplicagdo do CBARP.

O Conselho de Etica é formado pelo Presidente e Vice-Presidente
do CONAR, e mais 31 membros titulares, com igual nimero de suplentes, com a
formacao estabelecida pelo art. 40 dos Estatutos Sociais. Sao, basicamente,
membros do préprio Conselho Superior, representantes dos consumidores e de

associacoes profissionais dos operadores de publicidade.

As funcdes do Conselho de Etica estdo previstas no art. 42 dos
Estatutos Sociais, e consistem em:

a) receber, processar e julgar as representacdes por infracbes ao
CBAR e seus recursos, observadas as disposicoes dos Estatutos
e do Rice — Regimento Interno do Conselho de Etica. Esse
Regimento faz as vezes de um verdadeiro cédigo processual
interno. Os processos sao distribuidos originalmente para as
camaras julgadoras, em numero de trés, e os recursos dirigidos

ao 6rgao pleno, em caso de decisao ndo unanime da camara;

b) atuar como mediador entre anunciantes, entre agéncias, entre
aqueles e estas e os veiculos de comunicacdo, em todos os
casos de disputas, promovendo tentativas de conciliacdo das

partes;

c) aplicar as medidas e providéncias previstas no Cédigo Brasileiro
de Auto-Regulamentacao Publicitaria aos infratores das normas
nele estabelecidas. Vale ressaltar, porém, que o érgao encar-
regado da execucao das medidas € o Conselho Superior, e ndo o
Conselho de Etica.

O Estatuto prevé, também, uma medida liminar de sustagcdo de
publicidade, cuja atribuicdo é do membro do Conselho de Etica, quando entende
que o anuncio fere o CBAR. A medida é tomada ad referendum da Camara ou do
Pleno, desta forma a medida liminar pode ser determinada quando houver receio
de que o aguardo do pronunciamento da Camara ou do Pleno, caso deferida,

possa resultar ineficaz, ou quando o anuncio venha a provocar clamor social
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capaz de atentar contra a ética da atividade de propaganda comercial, seu
conceito e o bom nome do CONAR.

No Estatuto esta estipulado que O CONAR apresenta os seguintes
objetivos sociais:

a) zelar pela comunicagdo comercial, sob todas as formas de pro-
paganda, fazendo observar as normas do Codigo Brasileiro de

Auto-Regulamentacao Publicitaria sobre quaisquer outras;

b) funcionar como 6érgao judicante nos litigios éticos que por objeto
a industria da propaganda ou questdes a ela relativas;

c) oferecer assessoria técnica sobre ética publicitaria aos
associados, aos consumidores em geral e as autoridades
publicas sempre que solicitada;

d) divulgar os principio e normas do Codigo Brasileiro
regulamentacgao Publicitaria, visando a esclarecer a opiniao sobre
a sua atuacao regulamentadora de normas éticas aplicaveis a
publicidade comercial, assim entendida toda a atividade
destinada a estimular o consumo de bens e servigos, bem como

a proteger instituicdes, conceitos e idéias;

e) atuar como instrumento de concérdia entre veiculos de
comunicagdo e anunciantes, e salvaguarda de seus interesses

legitimos consumidores.

Acima se notam especificamente as funcbes principais deste
sistema de controle privado da publicidade, que sdo zelar, divulgar, assessorar,
conciliar e salvaguardar os interesses do meio publicitario e dos consumidores,

juntamente com a funcao repressiva judicante presente na alinea “b” supracitada.

Assim, a atuacdo do CONAR é regida pelas leis nacionais, por seus
estatutos sociais e pelo Cédigo Brasileiro de auto-regulamentacdo Publicitaria.
(CBARP)

O Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria € im-
portante fonte subsididria de interpretacdo para o direito estatal, sendo dessa
forma reconhecido pelos préprios destinatarios da norma. Alias, o proprio Cédigo
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de Auto-Regulamentagéo esclarece que, embora seja essencialmente um diploma
de disciplina ética da conduta, € 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

instrugdes que direta ou indiretamente afetem ou sejam afetados pelo anuncio.

As normas estabelecidas no Codigo Brasileiro de Auto-Regulamen-
tacdo Publicitaria sujeitam os infratores a certas penalidades, conforme dispde o

seu artigo 50, que sao:
a) adverténcia;
b) recomendacao de alteragdo ou correcao de anuncio;

c) recomendacao aos veiculos no sentido de que sustem a divulga-

cao do anuncio;

d) divulgacao da posicao do CONAR com relacdo ao anunciante, a
agéncia e ao veiculo, através de veiculos de comunicagdo, em
face do ndo-acatamento das medidas e providéncias preconiza-

das.

A imposicao de tais sancdes tem carater somente moral, haja vista
que o CONAR nao tem poderes para determinar que a publicidade infratora deixe
de ser veiculada e conceder ressarcimento aos prejudicados; poderia no maximo,
sugerir recomendar que a veiculacao do anuncio publicitario seja suspenso ou
alterado para que este ndo cause mais danos ao consumidor, sem qualquer via
de coercibilidade.

Sobre a efetividade, para muitos estudiosos da area da publicidade,
o CONAR obtém grande éxito no acatamento de suas deliberacdes, nesse
sentido sao as palavras de Luiz Figueiredo (1983, p.111):

Aceito pela grande maioria dos veiculos publicitarios, signatarios de um
documento de adesdo, de muitas agéncias de publicidade e de um
grande numero de anunciantes, especialmente aqueles que mais
utiizam a publicidade, o Cdédigo tem conseguido expressivos éxitos
quanto ao acatamento de suas decisdes.
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Nota-se que grande parte da efetividade da atuacdo do CONAR no
Brasil, como sistema privado de controle da publicidade, reside no fato de que as
entidades de classe associadas ao sistema e, principalmente, os proprios veiculos
de comunicagcao social tém atuado no sentido de cumprir rigorosamente as
deliberacdes emitidas pelo seu Conselho de Etica, como forma de manter o bom

nivel ético do meio publicitario.

No entanto, apesar de toda a efetividade que é atribuida ao CONAR,
esta ndo permite que, diante das premissas do Estado Social de preservagao do
interesse social e da ordem publica, estabelecidas na Constituicdo Federal e no
artigo 12 do CDC, seja descartada a adocao do sistema publico de controle da

publicidade.

A adocao do sistema publico é criticada pelo meio publicitario em
razdo de que o sistema privado ja estaria por garantir eficazmente este controle.
Paradoxalmente, se realmente a atuacdo do sistema privado de controle da
publicidade no Brasil € plenamente efetiva, ndo haveria razao para a existéncia
generalizada do “temor” que o sistema publico causa ao meio publicitario, ja que

este vem somente para complementar a atuacdo daquele.

E nesse sentido as palavras de Benjamin (2007, p.258):

A precisao e o carater técnico do CBARP, assim como a boa vontade e
esforgos dos seus implementadores nao foram suficientes para impedir,
isoladamente, toda sorte de abusos praticados contra os interesses dos
consumidores.

Dessa forma, a maioria dos doutrinadores reconhece a existéncia do
sistema misto de controle da publicidade no Brasil, fato que, como ja foi
explanado, pode ser verificado pela efetiva atuacdo do CONAR até os dias atuais.

Constata-se, também que o CDC nao abre a possibilidade de
suspensao da atuacdo do sistema publico de controle da publicidade, sendo,
todavia, saudavel, garantir-se a atuacdo do sistema privado de controle da
publicidade em primeiro lugar, desde que, de forma &gil e eficaz.

Logo, hd a adocdo do sistema misto de controle da publicidade no

Direito brasileiro, porém sua prevaléncia fica sem duvida a cargo do sistema
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publico, cuja existéncia para o controle da publicidade negocial de consumo se
faz essencial, ja que, somente o Estado possui 0s meios necessarios para obrigar
o particular a cumprir seu comprometimento quando da realizacdo de um ato

publicitario com um conteudo de oferta.

Na sequéncia, serdo analisados os 6rgdos componentes deste
sistema e sua efetividade, iniciando pela atuacdo do PROCON e finalizando com

a efetividade do Ministério Publico.

5.2.2 Estrutura Publica de Controle da Publicidade

5.2.2.1 Atuacao do PROCON

Com pioneirismo no Brasil, em maio de 1976 comecaram os estudos
do grupo de trabalho da Secretaria dos Negdcios Metropolitanos do Estado de
Sao Paulo para a criagdo de um 6rgao com funcdo de defesa e protecao do
consumidor, sendo que até aquele momento ndo havia legislagdo com

mecanismos de protecdo a consumidor

Somente em 1978 foi criado o Sistema Estadual de Protecdo ao
Consumidor com o advento do Decreto n. 7.890, e em seguida com a entrada em
vigor da Lei Estadual 1.903, em 20 de dezembro de 1978, complementou a
formulacao e a institucionalizacao da politica de defesa e protecao do consumidor
no Estado de Sao Paulo, pois assim foi criada a Procuradoria de Defesa do
Consumidor, conhecida como PROCON, posteriormente transformada em
Fundacéo.

Apébs isto, a sigla PROCON ganhou repercussao nacional,
representando, juntamente com a Procuradoria Federal do Consumidor do México
(PROFECO), os maiores 6rgaos publico de defesa do consumidor da América
Latina.
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A sua presenca € atualmente verificada em vérios estados
brasileiros e quanto a estrutura e funcionamento dos PROCONSs, nao é possivel
demonstrar padrdes homogéneos, pois pode-se dizer que cada estado, ou até
mesmo cada municipio, possui a sua propria organizacao interna de funciona-
mento. O que é possivel dizer € que o PROCON se caracteriza, como um 6rgao
de natureza juridica de direito publico, pertencente a administracao direta dos
estados ou dos municipios, e que visa atuar em defesa dos interesses dos

consumidores.

Como o6rgao integrante do sistema estatal de controle da
publicidade, o PROCON tem uma atuagdo especial em face da ocorréncia
patolégica da publicidade negocial de consumo, sendo incumbido de aplicar as
sancbes administrativas, propor acdes coletivas e, principalmente, atuar diante
das reclamagdes individuais dos consumidores, quando pretensamente lesados
pelo ndo-cumprimento do conteudo ofertado em uma publicidade deste tipo,
atividade que se da mediante um procedimento conciliatério com vistas ao
cumprimento do que foi ofertado ou a reparagcdo dos danos causados aos
individuos participantes das relacées de consumo.

O PROCON também tem importante atuacao no campo preventivo,
sendo que no estado de Sao Paulo isso se evidencia com a preocupacao que o
orgao tem de levar até o consumidor o conhecimento dos seus direitos basicos,
as formas lesivas de publicidade de consumo e a maneira pela qual este pode se
defender delas, para tanto promove palestras publicas, divulga noticias nos
veiculos de comunicacdo social e emite cartilhas explicativas de distribuicdo
gratuita aos consumidores, assim cumprindo exemplarmente, o principio da
educacado que norteia a acdo dos sistemas de controle da publicidade, esta
atitude serve para ampliar a efetividade desse 6rgao, pois previne o0s
consumidores dos efeitos lesivos que uma publicidade patolégica possa lhes

causar.

Também atua no campo repressivo, pois o0 PROCON possui
legitimidade ativa para a propositura de acdes coletivas, no estado de Sao Paulo
o 6rgao tem atuado muito no sentido de propor algumas acgdes civis publicas e

encaminhar outras denuncias sobre a ocorréncia de publicidades ilicitas ao
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Ministério Publico, e também dispbe de competéncia para aplicacao de sancgdes

administrativas.

Dentre suas competéncias, o PROCON brasileiro, também pode im-
por a realizagdo da publicidade corretiva e sangdes pecuniarias; todavia, este nao
esta legitimado a ordenar a suspensao da veiculacdo de uma publicidade de
consumo que viole as normas do CDC, em razao da estrutura do Direito brasileiro

que destina tal agdo coercitiva somente ao poder judiciario.

Para exemplificar a atuagdo do PROCON, é bastante emblematica
citagcdo do processo administrativo que o PROCON do Parand instaurou em 2004
contra a Elma Chips. A empresa foi aplicada multa cautelar no valor de 2 milhées
de Ufirs (R$ 2,128 milhdes) por indicios de infracdo ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, os especialistas do 6rgao entenderam que havia indugdo ao
consumo de bebida alcodlica na embalagem do salgadinho "Pingo D’Ouro Agito".

Reforgando o entendimento do 6rgéo, o coordenador do PROCON,
Algaci Tulio afirmou que "O publico infanto-juvenil é especialmente atingido pela
publicidade deste tipo de produto que tem na sua embalagem e no site do
fornecedor ilustracdes de bebida alcodlica numa clara indugcdo ao seu consumo”
(TULIO apud CAMPOS, 2008), em seu pronunciamento também enfatizou que a
fiscalizagdo encontrou o produto em gbéndolas de supermercados com outros

salgadinhos da Elma Chips, estando disponiveis para o publico infantil e adulto.

No processo administrativo instaurado, o PROCON defendeu a
necessidade do cumprimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo
que os artigos 4 e 79 impedem a veiculacdo de ilustracdes e fotografias de
bebidas alcodlicas em publicacdes infanto-juvenis. O coordenador do PROCON,
ainda em seu pronunciamento ressaltou que o Conselho Brasileiro de Auto-
Regulamentagédo Publicitaria (CONAR) ja havia se manifestado pela suspensao

da divulgacao dos anuncios do salgadinho, e nada havia sido modificado.



96

5.2.2.2 Atuacao do Ministério Publico

De forma revolucionaria, em 1982 ficou estipulado na lei organica do
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, que em cada comarca fosse
designado um promotor responsavel pela defesa do consumidor em ambito
administrativo, fato que representou um grande avanco na defesa contra as
publicidades ilicitas.

Porém outra mudanca bastante significativa s6 veio a ocorrer em
1985, com a edicdo da Lei 7.347/85 que criou a agao civil publica, e com ela
concedeu-se legitimidade para o Ministério Publico atuar no ambito judicial, pois
anteriormente a esta lei o promotor responsavel pela defesa do consumidor s6

podia atuar no ambito administrativo.

E, de forma complementar, com a edi¢ao da Lei 8.078/90 que criou o
Cédigo de Defesa do Consumidor, deu-se entao origem ao sistema publico de
controle da publicidade de consumo.

Dessa maneira, somente com o advento do CDC é que o Ministério
Publico pdde passar a atuar judicialmente na defesa dos interesses dos
consumidores em face da ocorréncia lesiva das publicidades de consumo,

embora ja possuisse o instrumento judicial necessario para tanto desde 1985.

Nos dias atuais, por suas atribuicbes exclusivas como fiscal da
aplicagéo da lei e como defensor da cidadania, o Ministério Publico € o 6rgao
naturalmente incumbido de pleitear em juizo, em nome da coletividade, contra a

ocorréncia lesiva de uma publicidade de consumo.

Sobre a importadncia do Ministério Publico atuar judicialmente,
Marcus Vinicius Rios Gongalves (1993, p. 62) afirma, “que além de o Ministério
Publico ser a instituicdo mais habilitada para a defesa dos interesses da coletivi-
dade, ele também pode ser considerado o destinatario natural dessas normas,

embora nao exclusivo”.

Nota-se que o Ministério Publico como parte integrante do sistema
publico de controle da publicidade tem sua atuagdo complementada por outros
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orgaos, como o PROCON e as associacdes dos consumidores, nao devendo ser
considerado como principal érgdo deste sistema, mas sim, o mais habilitado e
estruturado para a propositura de agdes coletivas, que por esta razao detém

majoritariamente esta funcao.

Nesse sentido, sobre a importancia da acgédo civil publica, é a
manifestagdo de Wilson Rodyz (1993, p. 68):

O instrumento mais importante de controle da publicidade ilegal € a acao
civil publica, para a qual estdo ativamente legitimados tanto o Ministério
Publico como as Associagbes de prote¢do de consumidores.

O Ato n’ 60/91 da Procuradoria Geral de Justica do Estado de Sao
Paulo reconhece que o inquérito civil e a acao civil publica sdo uma das principais
atribuicbes do Promotor de Justica na area de protecao ao consumidor.

Por isso que a acado civil publica é o Unico e importantissimo
instrumento postulatério disponivel para a legitima atuagado jurisdicional do
Ministério Publico em face do sistema publico de controle da publicidade, na
defesa coletiva dos consumidores. Sem ela, ndo seria possivel a existéncia deste
sistema de controle da publicidade, ja que ndo haveria meios postulatérios para a
defesa jurisdicional dos interesses coletivos lato sensu, visando suspender a
veiculacao de uma publicidade considerada como patologica e responsabilizar os

seus responsaveis pelos danos causados.

Além da acao civil publica, destaque também deve ser dado a outro
instrumento fundamental de atuacdo do Ministério Publico, em face do sistema
publico de controle da publicidade, que também consta da Lei 7.347/85: o inqué-
rito civil. Tal instrumento de natureza inquisitorial e informativa, possibilita a
verificacdo da ocorréncia de infracbes nos atos publicitarios, prestando-se,
segundo Milare, a “fornecer provas e demais elementos de convicgdo que
fundamentem a acdo do Ministério Publico na defesa de valores, direitos e inte-

resses meta-individuais”.

s

Como complementacdo de tal raciocinio € importante destacar a
utilidade do inquérito civil, que além de servir para a coleta de elementos com a
finalidade de instruir a eventual propositura de uma acao civil publica, também
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tem uma fungéo preventiva e intimidativa. Concluindo sobre o assunto, assim diz
Rita Tomasso (1995, p. 115):

O inquérito civil, peca administrativa e informativa a cargo do Ministério
Publico, revela-se extremamente Uutil para a defesa dos interesses
difusos e coletivos, quer porque possibilita a colheita de material
probante suficiente para a propositura da agéo civil publica, quer porque,
intimidando o autor da lesdo, exerce papel preventivo que, em se
tratando dos direitos que visa tutelar, afigura-se de rigor.

Quanto a fungdo preventiva e intimidativa do inquérito civil,
supracitadas, é importante destacar que ele exerce uma “influéncia de natureza
psicolégica” sobre o fornecedor que, pressionado por estar prestes a figurar como
réu em uma acao civil publica, acaba por possibilitar a solugdo conciliada da lide
de consumo, independente da propositura daquela agéo, fato que possibilita a
célere resolucao dos conflitos, contribuindo ainda mais para a efetividade da
atuacao deste 6rgdo como parte integrante do sistema publico de controle da
publicidade.

Sobre esse papel importante do inquérito civil, Ester Evangelista da
Costa (1993, p. 173) explica que:

A Promotoria de Justica do Consumidor, ainda atuando como um
pretorio, ao receber denlncias que possam vir a resultar em agoes civis
publicas, de forma coerente busca apura-las efetivamente, e somente
com o esgotamento dos meios persuasorios é que toma medidas
judiciais.

Dessa maneira, a efetividade da atuagéo do Ministério Publico, como
parte integrante do sistema publico de controle da publicidade, € buscada com a
utilizacao integrada destes dois instrumentos postos a sua disposi¢ao para o con-
trole da publicidade, possibilitando a obtencao de céleres solugdes para as lides
de consumo, em face da ocorréncia patoldgica dos atos publicitarios, em ambito
coletivo, muitas vezes sem a necessidade da instauracao do procedimento judicial
que, s6 em ultimo caso € adotado apds se esgotarem todas as formas conciliadas
de solugao do conflito.
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Outro aspecto da atuacdo do Ministério Publico que merece
destaque é quando trata-se de interesses das criancas e adolescentes, nesse
caso, o Ministério Publico atua consoante o disposto no artigo 200 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e observando a competéncia que |Ihe foi dada pelo
artigo 201 desse diploma. Assim, ele age na defesa contra as publicidades de
produtos nocivos a saude e a segurancga das criangas e adolescentes, e também
quando elas forem abusivas:

Art. 201 - Compete ao Ministério Publico:

[..]

V - promover o inquérito civil e a acao civil publica para a prote¢ao dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a
adolescéncia, inclusive os definidos no Art. 220, § 32 inciso Il, da
Constituicao Federal;

[..]

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

Assim, mesmo quando o Ministério Publico ndo for parte, mas
estiver “em jogo” interesses de menores, ele obrigatoriamente atuara na protecao
e defesa dos direitos e interesses individuais, coletivos ou difusos da crianca e do
adolescente como custos legis, conforme previsto no artigo 202 do ECA:

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

Quanto & esse assunto, Hugo Nigro Mazzilli (2008) observa a
vigéncia do Principio da Prioridade Absoluta com relagéo a crianga e ao adoles-
cente, bem como a indisponibilidade dos direitos ligados a protecao da infancia e
da juventude, “0 que torna o Ministério Publico naturalmente legitimado a sua
defesa, sem prejuizo da existéncia de outros co-legitimados” Ao enumerar as
hipoteses de acodes civis publicas na area de protecao da infancia e da juventude,

esse autor cita, expressamente, aquelas “destinadas a proteger criangcas e
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adolescentes enquanto destinatarios de propaganda ou na qualidade de

consumidores, especialmente em relacdo ao uso do tabaco e do alcool”.

A atuacao do Ministério Publico, no &mbito da protecao dos direitos
e interesses da crianca e do adolescente, nos termos do que preceitua a
Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, observara os
direitos fundamentais, tais como a vida, liberdade, saude, educacao, respeito,
dignidade e lazer, esporte, convivéncia familiar e comunitaria, protecdo ao

trabalho e profissionalizacéo.
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CONCLUSAO

Inicialmente € importante ressaltar alguns pontos: sobre o marketing
ha de se lembrar que é uma pratica comercial que envolve desde a elaboracao de
um produto, a analise de mercado, a possibiliade de distribuicdo, o preco, a
distribuicdo do produto incluindo também a publicidade do produto ao consumidor
gue sera veiculada em um meio de comunicacao, assim, o marketing é essencial

para venda de produtos de uma empresa.

Outro ponto é a publicidade, que embora muito confundida com
propaganda, ndo sao a mesma coisa. O melhor entendimento ressalta a
publicidade como uma oferta comercial e massificada, além de ser paga, ela
identifica e objetiva seu patrocinador, direta ou indiretamente, com utilizacdo de
informagdes ou persuasdo, enquanto a propaganda visa um fim ideolégico,

religioso, politico, econémico ou social.

A publicidade, ponto especial de estudo desse trabalho, visa
exatamente levar o consumidor a adquirir ou utilizar produtos e servicos,
disponibilizados no mercado de consumo, fazendo com que o consumidor

efetivamente compre ou utilize determinado bem ou servigo.

Como ela é um meio de persuasao, que cria necessidades, muitas
vezes, que antes ndo existiam, e ainda incute valores sociais e morais, é por isso

que ela interessa tanto ao Direito.

Procurou-se deixar claro como, hoje em dia, a publicidade faz parte
da vida cotidiana das pessoas, estando presente nas emissoras de radio, nas
revistas, nos jornais e é claro na rede de televisdo. Todos sdo capazes de
facilmente se lembrarem de um anuncio engragado ou com um bom jingle, porém
a publicidade nao é tao inocente, ela esta elaborada de forma a produzir boas

vendas para o fornecedor do produto.

O trabalho dedicou-se em dar especial enfoque as novas estratégias
de marketing que esta vendo as criangas como a mais valiosa fatia do mercado, e
esta investindo pesado em fazer produtos destinados especialmente para elas, e
assim surgiu todo um ramo publicitario voltado para vender esses produtos.

N&o satisfeitos em fazer publicidade de brinquedos, materiais
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escolares, guloseimas e outros atrativos infantis, os publicitarios também estao se
dedicando em colocar elementos do mundo infantii em andncios de produtos
voltados exclusivamente voltados para adultos, pois pesquisas demonstraram que
as criancgas influenciam nas compras dos pais em até 80% de suas escolas.

Porém, o trabalho dedicou-se em analisar que o CDC proibe as
publicidades que se enquadrem como abusivas, no rol do artigo 37 se inclui como
abusiva aquela que se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, sob pena de ser considerada abusiva e, portanto, ilegal.

De forma complementar ao artigo supra, foi analisado o Principio da
Identificacdo da Publicidade, estando este, dentre os Principios norteadores da
producao publicitaria, assim é assegurado ao consumidor o direito de saber clara

e imediatamente que a mensagem transmitida tem carater publicitario.

Analisando as duas premissas supracitadas, com a informacgéao de
especialistas de que criangas de até 12 anos de idade nao tem desenvolvimento
critico completo para entenderem a intengao publicitaria, e muitas ndo conseguem
nem diferenciar a publicidade do programa que esta assistindo, entdao é clara a
conclusdo que qualquer publicidade de qualquer produto voltada para criancas
menores de 12 estara sendo abusiva e, portanto, ilegal e proibida.

Esse é o grande problema da publicidade voltada ao publico infantil
no pais, que a torna intrinsecamente carregada de abusividade e ilegalidade,
porquanto o marketing infantil se vale, para seu sucesso, ou seja, para conseguir
vender os produtos que anuncia e atrair a atencao desse publico alvo, justamente

da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga.

Outro aspecto importante, porém pouco discutido, € que o artigo 76
do ECA prevé as normas a serem seguidas pelas emissoras de radio e televisao
no tocante a programacdo, a fim de que déem preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas que respeitem os valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, e assim também deveria ser seguida a publicidade
que é veiculada durante a programacao infantil, portanto, nesse sentido ja esta
proibido todo tipo de publicidade que apresente criangas com comportamento anti
ético, mal educado, ou forgcando seus pais a adquirirem determinado produto.

E nesse aspecto da boa educacao por parte dos apresentadores do
anuncio, é totalmente independente de da faixa etaria a que se destina o produto
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pois a norma é do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, deve-se
respeitar em publicidades veiculadas em programacao destinadas & faixa etaria
de até 16 anos.

No tocante a publicidade de alimentos de alto teor calérico e baixo
teor nutricional, o trabalho dedicou-se em reforcar a importdncia da norma
constitucional, o artigo 227 da carta magna estabelece o dever da familia, da
sociedade e do Estado de assegurar “com absoluta prioridade” a crianca e ao
adolescente os direitos a vida, a saude, a alimentacédo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Também determina que todas as criancas e adolescentes
devem ser protegidos de qualquer forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao. No mesmo sentido, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente fixa os direitos dessas pessoas em desenvolvimento e
o respeito a sua integridade inclusive com relacdo aos seus valores, nos artigos
40 5° 69, 7° 17, 18, 53, dentre outros.

Assim, quanto & publicidade de guloseimas, deve-se considera-las
uma violéncia “muda” contra as criangas e adolescentes, pois a obesidade infantil
ja é considerada a doenca do século em muitos paises, e as estratégias de
vendas usam de todos 0s meios mais persuasivos possiveis, principalmente
elementos do imaginario infantil, e lembrando que sdo pessoas em
desenvolvimento, que ainda ndo possuem senso critico e acreditam fielmente
naquilo lhes apresentam. Portanto esse tipo de anuncio ja esta proibido em nosso
ordenamento, sé falta colocar em pratica os verdadeiros fundamentos do Estado
Democratico de Direito, em defesa do elo mais hipossufissiente: as criangas.

Conclui-se, portanto, que no Brasil, pela interpretacao sistematica da
Constituicao Federal, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, pode-se dizer que toda e qualquer publicidade dirigida ao
publico infantil é proibida, mesmo que na pratica ainda sejam encontrados
diversos anuncios voltados para esse publico.
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Novas Normas Eticas da Publicidade de Produtos Destinados a Criancas e
Adolescentes - Entendam a nova redacdo da secdo 11 do Cddigo Brasileiro de

Auto-Regulamentag&o Publicitaria

SECAO 11 — CRIANCAS E JOVENS

Artigo 37

Os esforcos de pais, educadores,
autoridades e da

comunidade devem encontrar na publicidade
fator

coadjuvante na formagdo de cidadaos
responsaveis

e consumidores conscientes. Diante de tal
perspectiva,

nenhum anuncio dirigira apelo imperativo de
consumo diretamente a crianga. E mais:

I — Os anuncios deverao refletir cuidados
especiais

em relacdo a seguranca e as boas
maneiras e, ainda,

abster-se de:

a) desmerecer valores sociais positivos, tais
como,

dentre  outros, amizade,
honestidade,

justica, generosidade e respeito a pessoas,
animais e

ao meio ambiente;

b) provocar deliberadamente qualquer tipo
de

discriminagdo, em particular daqueles que,
por

qualquer motivo, ndo sejam consumidores do

urbanidade,

produto;

C) associar criancas e adolescentes a
situacdes

incompativeis com sua condicdo, sejam elas
ilegais,

perigosas ou socialmente condenaveis;

d) impor a nogdo de que o consumo do
produto

proporcione superioridade ou, na sua falta, a
inferioridade;

e) provocar situagbes de constrangimento
aos pais

ou responsaveis, ou molestar terceiros, com
0 propésito

de impingir o consumo;

f) empregar criangas e adolescentes como
modelos

para vocalizar apelo direto, recomendacgéo
ou sugestéo

de uso ou consumo, admitida, entretanto, a

participagdo deles nas demonstragdes
pertinentes

de servi¢o ou produto;

g) utilizar formato jornalistico, a fim de evitar
que

anuncio seja confundido com noticia;

h) apregoar que produto destinado ao
consumo por

criangas e adolescentes
caracteristicas peculiares

que, na verdade, sdo encontradas em todos
os similares;

i) utilizar situagdes de pressao psicolégica ou
violéncia

gue sejam capazes de infundir medo.

contenha

Il - Quando os produtos forem destinados
ao consumo

por criancas e adolescentes, seus
anuncios

deverao:

a) procurar contribuir para o desenvolvimento
positivo das relagcdes entre pais e filhos,
alunos e

professores, e demais relacionamentos que
envolvam

0 publico-alvo;

b) respeitar a dignidade, ingenuidade,
credulidade,

e inexperiéncia e o sentimento de lealdade
do publico-

alvo;

c) dar atencdo especial as caracteristicas
psicolégicas

do pdublico-alvo, presumida sua menor
capacidade

de discernimento;

d) obedecer a cuidados tais que evitem
eventuais

distorcdes  psicolégicas nos  modelos
publicitarios e

no publico-alvo;

e) abster-se de estimular comportamentos
socialmente

condenaveis.

Paragrafo 12

Criancas e adolescentes ndo deverao figurar
como

modelos publicitdrios em anuncio que
promova o



consumo de quaisquer bens e servigos
incompativeis

com sua condigao, tais como armas de fogo,
bebidas alcodlicas, cigarros, fogos de artificio
e

loterias, e todos os demais igualmente
afetados por

restricao legal.

Paragrafo 2°

O planejamento de midia dos anuncios de
produtos de que trata o inciso Il levara em
conta

que criangas e adolescentes tém sua
atengao especialmente

despertada para eles.Assim, tais anuncios
refletirdo as restricdes técnica e eticamente
recomendaveis,

e adotar-se-a a interpretacdo mais restritiva
para todas as normas aqui dispostas.



ANEXO B — Cartilha do CONAR para alimentos

Novas Normas Eticas Para Publicidade de Alimentos e Refrigerantes, Entenda a
Nova Redacéao do anexo H do Cddigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao

Publicitaria.

ANEXO H
Alimentos, refrigerantes, sucos e bebidas
assemelhadas

Este Anexo disciplina a propaganda
comercial de

alimentos, refrigerantes, sucos,
achocolatados, bebidas

nao-carbonatadas e as isentas de élcool a
elas

assemelhadas, assim classificados pelos
6rgaos da

administragdo publica, e, obviamente, nao
exclui o

atendimento as exigéncias das legislacdes
especificas.

1. Disposi¢des Gerais — Além de atender aos
preceitos

gerais deste Cddigo, os anuncios de
produtos

submetidos a este Anexo deverao:

a) compatibilizar-se com os termos do
respectivo

licenciamento oficial. Adotardo terminologia
com

ele harmonizada, seja para designar
qualidades como

“diet”, “light”, “ndo contém acgucar’, “nado
contém

gliten”, seja para descrever quaisquer outras
caracteristicas distintivas que orientem as
escolhas

do consumidor;

b) evitar qualquer associacdo a produtos
farmacomedicinais;

c¢) valorizar e encorajar, sempre que
possivel, a préatica

de exercicios fisicos e atividades afins;

d) abster-se de encorajar ou relevar o
consumo

excessivo nem apresentar situagdes que
incentivem

0 consumo exagerado ou conflitem com esta
recomendagao;

e) abster-se de menosprezar a importancia
da alimentacao

saudavel, variada e balanceada;

f) abster-se de apresentar qualquer produto
como

substituto das refeicdes basicas (desjejum,
almocgo e

jantar), a menos que tal indicacdo esteja
embasada

em responsavel opinido médica ou
nutricional,

reconhecida pela autoridade sanitaria;

g) limitar afirmagdes técnicas relativas aos
beneficios

a saude e a nutrigao as que forem
compativeis

com o licenciamento oficial e amparadas em
responsavel

opiniao médica ou nutricional. Neste

caso, tais afirmacbées deverdo ser
apresentadas em

linguagem acessivel ao consumidor médio;

h) apresentar corretamente as
caracteristicas de sabor,

tamanho, conteudo/peso, beneficios
nutricionais

e de saude;

i) evitar a exploragdo de beneficios
potenciais derivados

do consumo do produto, como a conquista
de popularidade, elevacao de status ou éxito
social,

sexual, desempenho escolar, esportivo, entre
outros;

j) abster-se de desmerecer o papel dos pais,
educadores,

autoridades e profissionais de saude quanto
a

correta orientagdo sobre habitos alimentares
saudaveis

e outros cuidados com a saude;

k) ao utilizar personagens do universo infantil
ou

apresentadores de programas dirigidos a
este publico-

alvo, fazé-lo apenas nos intervalos
comerciais,

evidenciando a distincdo entre a mensagem
publicitaria

e o conteldo editorial ou da programacao;

1) abster-se de utilizar criangas muito acima
ou

muito abaixo do peso normal, segundo o0s
padroes

biométricos comumente aceitos, evitando
que elas e

seus semelhantes possam vir a ser atingidos
em sua

dignidade.



2. Quando o produto for destinado a crianga,
sua

publicidade deverd, ainda, abster-se de
qualquer estimulo

imperativo de compra ou consumo,
especialmente

se apresentado por autoridade familiar,
escolar, médica, esportiva, cultural ou
publica, bem

COMO por personagens que os interpretem,
salvo

em campanhas educativas, de cunho
institucional,

que  promovam
saudaveis.

habitos alimentares

3. A publicidade que aludir a propriedades
funcionais

de produto submetido a este Anexo deverd
estar baseada em dados faticos, técnicos ou
cientificos,

e estar em conformidade com o respectivo

licenciamento oficial.

4. A publicidade de bebidas n&o-alcodlicas
devera

abster-se de gerar confusao quanto:

a) a qualidade, natureza e tipo de produto;

b) ao valor calérico do produto;

€) a sua natureza (natural ou artificial), bem
como

guanto a presenca de aditivos, quando for o
caso.

5. Na publicidade dos produtos submetidos a
este

Anexo adotar-se-a interpretagdo a mais
restritiva

quando:

a) for apregoado o atributo “produto natural”;
b) o produto for destinado ao consumo por
criangas.



