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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo principal compreender e analisar de que forma os
meios de comunicacédo, através da publicidade e propaganda, presentes principalmente
televisdo aberta, interferem no desenvolvimento integral da crianca. O método utilizado
nesta pesquisa foi o dedutivo, com pesquisa qualitativa, teérica, com base bibliogréfica e
documental legal. O primeiro capitulo abordou a trajetéria historica dos direitos da crianca,
bem como os principios orientadores da doutrina da prote¢do integral da crianca e do
adolescente, que transformou os mesmos em “sujeitos” de direito. Em seguida, o segundo
capitulo fez um estudo sobre a sociedade de consumo, sobre o papel que a publicidade
exerce na atual sociedade e como a publicidade é regulamentada no Brasil. Por fim, o
terceiro capitulo analisou a influéncia da televisdo e da publicidade no desenvolvimento
da crianca, e 0s impactos por eles gerados. Ainda no terceiro capitulo, foi analisado o
projeto de lei que regula a publicidade infantil e os argumentos contrarios a aprovacao
deste projeto. O estudo trouxe a conclusao de que é necessaria a intervencao estatal para
regularizar a publicidade para o publico infantil. A autorregulamentacédo nao € suficiente e
encontram-se diversos exemplos de publicidade abusiva direcionada a crianca
comprometendo o desenvolvimento integral que a Constituicdo assegura.

Palavras-chave: Crianca, protecdo integral, sociedade de consumo, publicidade,
televisdo, intervencéao estatal.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

AmBev — Companhia de Bebidas das Américas

CBAP — Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo Publicitaria
CCJC _ Comisséao de Constituicéo e Justica e de Cidadania
CCTCI — Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacao e Informatica
CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor

CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria
CF — Constituicéo Federal

CMDCA - Conselho Municipal de Direito da Crianca e Adolescente
CRFB/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente

FEBEM _ Fundacéo Estadual de Bem-Estar do Menor

FUNABEM - Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor
PROCON - Procuradoria de Defesa do Consumidor

ONG’s — Organizacao Nao Governamental

ONU- Organizac¢Oes das Nac¢odes Unidas

PL — Projeto de Lei

PLIMEC - Plano de Integragdo Menor-Comunidade

PNBEM - Politica Nacional do Bem-Estar

SAM - Servigo de Assisténcia a Menores

UNICEF- Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...ttt ettt ae et ene e 11
2 FUNDAMENTO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ........cooecvvvvieeennn. 13
2.1 UMA ABORDAGEM HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
........................................................................................................................................... 13
2.1.1 A Doutrina do Direito Penal d0 MENOI .......ccooiieiiiiiiiiiiiiiee e 18
2.1.2 0 COdigo de Menores de 1927 .......cco o e e 19
2.1.3 A politica do bem-estar dO MENOT ...........uuiiiiiie e e 21
2.1.4 Doutrina Juridica do Menor em Situagao Irregular...........ccccvveeeeieeiiiiiiiiiiieeeenn. 22
2.2 DOUTRINA DA PROTEQAO INTEGRAL ..o 24
2.2.1 Constituicao Federal de 1988 .........ccooiiiiiiiiiiii e e 24
2.2.2 Estatuto da Criangca € do AdOIESCENTE.......cciiiieiiiiieicc e 26
2.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ......cccoveevvieeieene. 28
2.3.1 PrinCipio dO Melnor INTEIrESSE ... 30
2.3.2 Principio da Prioridade AbSOIUta ...........ovviiiiiiiiiiiece e 32
3 SOCIEDADE DE CONSUMIDORES E A PUBLICIDADE..........cccooiiiiiiiiiiiiee e 34
3.1 SOCIEDADE DE CONSUMIDORES .......i it 34
3.1.1 Da sociedade de produtores a sociedade de consSumMidOres...........cccccvvvvvennnnns 35

3.1.2 A transformacéo do individuo em mercadoria e refém do sistema produtivo ..37

3.1.3 Satisfacao e felicidade, aqUi € agOTa .......ccceeeeeeeiiiiiiiiiee e 38
2.1 PUBLICIDADE ... oottt e e e e e e e e e e e e e e e e e e ean e eeans 42
3.2.1 Conceito e diferenciagdo de publicidade e propaganda............ccceeevvvvennnnnnnnnnnns 42
3.2.2 Importéancia da publicidade na relacdo de CONSUMO..........ccoevvviieieeeeeeeeeeiiiinn. 45
3.2.30 Direito e a publiCidade.........cooiiiiiiiieee e 46
3.2.3.2 O Sistema de Controle Particular da Publicidade ...............ccccvvviiiiiiiiiniiiiiiiiiiinnnn. 51
3.2.4 Os principios da publicidade..............uuuiiiiiiiiiiiiiiiii 54
3.2.4.1 PrinCipio da ideNntifICAGAD .........uuuuriieiiiiiiiiiiiiiiiieit bbb 55
3.2.4.2 PrincCipio da VEracCidade ..........cccoeeeeiiiiiiiiee et 56
3.2.4.3 PrinCipio da VINCUIAGAD ........uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiaeieaeeeeaseaeeseeeeeeseassansnsnsnnnsnsnnnnnnnne 56
T Sl w01 o] o3 Lo =T LN | | [ | = U 58

3.2.5.1 A publiCidade ENQAN0OSA.........uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiieiibibebe bbb 58



3.2.5.2 A publicidade abUSIVA .............uuuiiiiiiiiiiiiii 61

3.2.5.3 Responsabilidade do fornecedor-anunciante, das agéncias e do veiculo ............. 63
Il Ul o] Lo Lo b= To L= 2] | = U 65
4 PROIBICAO DA PUBLICIDADE PARA CRIANGA .....coooviieeeeeeeeeeeee e, 69
4.1 A CRIANCA E A PUBLICIDADE.......co e 69
4.1.1 A hipossuficiéncia e a vulnerabilidade da Crianga ...........cccccuvueeiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnns 69
4.1.2 Acrianga frente A teleVISA0 ........oovvviviiiiiii e 73
4.1.3 A crianca frente a publicidade € 0 CONSUMO ......uuuiiiiiieiiiiiiiicie e 79
4.1.4 Impactos negativos gerados pela publicidade............cccccuiiiiiiiiiiiiiiiiiies 83
4.1.4.1 Mudancas dO COMPOITAMENTO ........uuuuuuuuuiiinniiiiiiiieiieieiaisbebbbebeeebbe bbb aenaeeneeneaees 83
4.1.4.2 Transtornos alimentares € ObeSIdade ...........uuuuuuiirriiiiiiiiiiiiiiiees 84
o B B 0] 174= L= Lo I o (= Tod o 1o 86
O N S S TST T = 1] = 87
4.1.4.5 VIOIENCIA € DEIINQUENCIA. ... ..uuuuuiiiiiiiiiiitiiiiiiiiiiii s sennnnne 89
4.2 FUNDAMENTO PARA A PROIBICAO DA PUBLICIDADE .........ccccovieieeeeeceeeeeenn, 90
4.2.1 Projeto de Lei 5.921/ 2001 ......ccccoeiiiiiiiiii e 93
4.2.2 Autonomia da familia............uuuuuiimiiiii e ———————— 95
4.2.3 Liberdade 0@ EXPrESSE0 ... .. uuuuuuuuuuiiiiiiiiiiiiitiiiiiieiiei bbb 96
5 CONCLUSAOD. ...ttt ettt s et 101
ANEXO A — COMISSAO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, INDUSTRIA E
610 V1 =1 T [ LS T 110

ANEXO B - CAMARA DOS DEPUTADO COMISSAO DE CIENCIA E TECNOLOGIA,
COMUNICAGAO E INFORMATICA ...ttt 115



11

1 INTRODUGCAO

A histéria do reconhecimento dos direitos de criancas e adolescentes foi
construida a partir de efetiva luta e mobilizacdo social, para ruptura das praticas
menoristas. Somente apds a Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, é que surge a
preocupagcdo com o desenvolvimento integral da crianca e do adolescente, com a
“prioridade absoluta”, e deixa claro que é dever da familia, da sociedade e do Estado a
efetivacdo de todos os direitos destinados a crianca e ao adolescente.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente instituido em 1990 concretiza esses
novos direitos e principalmente propicia para todas as criancas e adolescentes um
desenvolvimento saudavel.

Em pesquisa realizada pelo Painel Nacional de Televisdo do IBOPE, as
criancas brasileiras passam diariamente cerca de 5 horas em frente a televisdo. Esse
tempo é maior do que a maioria das criangas permanece na escola. Nesse sentido, ndo é
a toa que a televisdo é considerada atualmente a “baba” das familias. Assim nao é
possivel deixar de levar em conta que televisdo e a internet possuem um papel
fundamental na formac&o das criangas nos dias atuais, assim como a familia e a escola.

A crianca ndo possui pleno desenvolvimento intelectual, quando em frente a
uma boa publicidade, ndo sabera distinguir o real do imaginéario, sendo muito mais facil de
influenciar do que um adulto. Aqui entra a astucia dos publicitarios que induzem a crian¢a
ao erro, pois ela ndo entende a publicidade como tal, ferindo o artigo 36 do CDC.

No Cobdigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 37, § 2° cita
expressamente que a publicidade sera considerada abusiva quando “se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”. Observa-se que para crianca a
publicidade de forma subjetiva esta proibida, visto que a crianca ndo possui pleno
desenvolvimento.

Cumpre salientar que a questdo nao é tdo facil de ser resolvida, pois a
Constituicdo Federal de 1988 preconiza que o Brasil € um Estado Democratico de Direito.
Historicamente o pais vivenciou um periodo de ditadura militar e varios principios sdo
guestionados quando € usada a palavra “proibi¢cao”.

Assim, defensores do principio da liberdade de expressdo e do paternalismo

exagerado criticam essas proibi¢cdes, entendem que o Estado ndo deveria intervir nesse
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assunto, que esta educacao faz parte do ambito privado, da familia ter a autonomia de
orientar de forma critica a publicidade a que as criancas assistem.

Diante dessas duvidas, de como a publicidade interfere no desenvolvimento
integral das criancas, e se a publicidade para esse publico esta implicitamente proibida ou
ndo, € que surge a necessidade de desenvolver este projeto.

Neste sentido, a relevancia social da pesquisa que se pretende realizar emerge
da percepcgao da valorizagao do “ter” na atual sociedade de consumidores. Diante desse
cenario, surge a necessidade de se estudar limites legais a publicidade dirigida a criancas
e adolescentes.

O estudo resultou em trés capitulos, realizados através de pesquisa
bibliografica. O método utilizado foi o dedutivo, com pesquisa qualitativa, tedrica, com
base bibliografica e documental legal.

O primeiro capitulo consiste em um estudo aprofundado da histéria da crianga e
adolescente, bem como a transformacdo dos mesmos de objeto a sujeito de direitos.
Destacam-se também os principios que servem de alicerces a doutrina da protecao
integral, bem como a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O segundo capitulo faz uma abordagem de dois temas correlatos, a sociedade
de consumidores e a publicidade. Importante destacar a relevancia da publicidade e da
televisdo como legitimadores da sociedade de consumidores e também as consequéncias
desse tipo de sociedade na vida do homem. Quanto a publicidade, realizou-se um estudo
minucioso sobre como ela é regulamentada no Brasil, tanto no ambito privado, quanto
estatal.

Por fim, o terceiro capitulo traz a influéncia da televisédo, da publicidade no
desenvolvimento da crianca e suas consequéncias. Faz uma analise do Projeto Lei que
regula a publicidade infantil bem como os argumentos contrarios a essa regulamentacao:

liberdade de expressao e autonomia familiar.
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2 FUNDAMENTO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1 UMA ABORDAGEM HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Importante destacar nesta abordagem histérica, o processo civilizatorio do
mundo Ocidental, em especial atencéo a relacdo que existiu entre crianga e sociedade.

Lima observa:

Estamos falando de uma tradicdo sOcio-cultural que desde os primordios da
Civilizacdo Ocidental negou a “existéncia” peculiar da crianca, promovendo a
anulacéo e rejeicdo da perspectiva infantil, a desvalorizagdo da “presenca” e da
“atuacado” da crianga na vida social e sua submissao ao controle repressivo do
“mundo adulto” (2001, p. 10).

Nas civilizacbes helénica e roméanica de quinze ou vinte séculos antes de
Cristo, a familia possuia normas institucionais. Os filhos, principalmente os homens,
tinham certo valor e gozavam de protecdo da comunidade, por possibilitarem a
perpetuacdo da familia. Eram os filhos que garantiam aos antepassados e aos pais a
imortalidade, a “continuagao do culto familiar e do fogo sagrado, a fim de saldar as dividas
religiosas junto aos lares e deuses domésticos” (VERONESE, 2006, p. 9).

Na Idade Antiga, na familia romana o pai era autoridade familiar e religiosa, era
o pater familiae, o pai exercia sobre seus filhos poder absoluto, similar ao direito de
propriedade. A sociedade familiar deveria seguir as regras da religido, e esta estabelecia
o direito (AMIN, 2011, p. 1).

Na sociedade Grega, mais especificamente em Esparta, relembrada até
nossos dias por seus guerreiros, as criangas eram “patriménios” do Estado, o pai
transferia ao Estado “o poder sobre a vida e criagdo dos filhos, com objetivo de preparar
novos guerreiros” (AMIN, 2011, p. 2).

Era comum entre os antigos, sacrificarem criancas malformadas, doentes e, no
Oriente esse sacrificio era sempre de ordem religiosa. Os hebreus, no entanto eram
excecgoes, pois, apesar de permitir que as criangas fossem vendidas como escravos, ndo
permitiam sacrificios nem o aborto (AMIN, 2011, p. 2).

De acordo com o Cdodigo de Manu, “o primogénito era o filho gerado para o

cumprimento do dever religioso, por isso privilegiado”. Esse privilégio era o que
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determinava o direito sucessoério, ndo havia tratamento isondmico entre os filhos, o
primogénito do sexo masculino era o escolhido (AMIN, 2011, p. 2).

Mais para o final da Idade Antiga, houve, por parte dos romanos, uma
importante diferenciagcdo entre “menores impuberes e menores puberes, muito préximo
das incapacidades absoluta e relativa de nosso tempo”. Em consequéncia, as san¢des
resultantes das praticas ilicitas dos menores foram aliviadas. (AMIN, 2011, p. 2).

Na Idade Média as criancas até os sete anos aprendiam no meio dos adultos,
pela tradicdo transmitida de geracdo a geracdo. Apds essa idade a crianga “escapava a
sua prépria familia”, e passava a viver em uma outra familia que nao a sua para receber
educacdo. Muitas sequer voltavam a sua familia de origem, fazendo com que os
sentimentos no meio mais rico fossem confundidos apenas com a “honra do nome” e a
“prosperidade do patriménio”. Ja nas familias mais pobres inexistia qualquer sentimento, a
ndo ser “o mesmo sentimento provocado pelas antigas relagdes de linhagem” (ARIES,
1981, p. 231).

Pesquisas realizadas por Aries apontam:

A descoberta da infancia comegou sem duavida no século Xlll, e sua evolugéo
pode ser acompanhada na histéria da arte e na iconografia dos séculos XV e XVI.
Mas os sinais de seu desenvolvimento tornaram-se particularmente numerosos e
significativos a partir do fim do século XVI e durante o século XVII (1981, p. 65).

Na sociedade medieval ndo existia o sentimento de infancia, a crianca era
confundida com o adulto assim que conseguisse viver sem auxilio de sua mée ou de sua
ama. No entanto, nas familias mais ricas dos séculos XVI e XVII, quando muito pequenas
por sua gentileza e sua graga, elas despertavam um sentimento de “paparicacéo”, e no
final do século XVII esse sentimento foi alastrado para as familias mais pobres (ARIES,
1981, p. 156 -157).

A “paparicagdo” foi o primeiro sentimento da infancia que surgiu no seio
familiar, gerando repudio entre moralistas e educadores do século XVII. Dai surgindo o
segundo sentimento da infancia, que nasce no exterior da familia, “dos eclesiasticos e
homens da lei, raros até o século XVI, e de um numero de moralistas no século XVII,
preocupados com a disciplina e a racionalidade dos costumes”. (ARIES, 1981, p. 162-
163).
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Desta forma podemos dizer que nesse periodo histérico surgiu um “novo
sentimento em relagéo a infancia”: a crianga passou a ser objeto de distracéo e de
relaxamento para o adulto. Posteriormente, a esse primeiro sentimento da
infancia, identificado por ARIES como ‘“paparicagdo”, sucedeu o da ‘“inocéncia
infantil”, uma inocéncia que estava exposta a todos os riscos de ser pervertida, e
que, por isso, era alvo de permanente vigilancia e rigido controle (LIMA, 2001, p.
13)(grifo original).

A crianca encontra afinal um lugar na familia, um sentimento diferente daquele
conhecido na ldade Média, onde as familias existiam no siléncio. A familia adquire um

valor fortalecendo os lagos familiares.

Esse sentimento estd muito ligado também ao sentimento da infancia. Ele afasta-
se cada vez mais das preocupacbes com a honra da linhagem ou com a
integridade do patrimdnio, ou com a antiguidade ou permanéncia do nome: brota
apenas da reunido incomparavel dos pais e filhos (ARIES, 1981, p. 223).

A partir do século XVII, especificamente no final do século, a escola substituiu a
aprendizagem tradicional, nascendo um “sentido da particularidade da infancia” e uma
crescente “preocupagao da ordem psicoldgica e moral”. Esse sentimento novo em relacao
a crianca esta intimamente ligado ao Humanismo, movimento filoséfico do Renascimento
(VERONESE, 2006, p. 14).

A sobrevivéncia da antiga aprendizagem nas duas extremidades da escala social
ndo impediram o declinio: a escola venceu, através da ampliacdo dos efetivos, do
aumento do nimero de unidades escolares e de sua autoridade moral. Nossa
civilizacdo moderna, de base escolar, foi entdo definitivamente estabelecida. O
tempo a consolidaria, prolongando e estendendo a escolaridade (AIRES, 1981, p.
233).

O principal fundamento do Humanismo € o conhecimento, a educacéo classica,
que “supde um reavivar da acepg¢ao original da paideia na Grécia classica”. Assim resulta
o “carater aristocratico da educacgao renascentista” (BOTO 2002, p. 21).

No entanto, na paideia helenistica, existia uma passagem do mundo das
criancas para o mundo dos adultos, que se dava através da iniciagdo ou da educacao. Na
Idade Média a civilizacdo ndo percebeu essa passagem, e o “grande acontecimento” do
inicio da Idade Moderna, foi a preocupacdo com a educacao. Esta preocupacao partiu dos
moralistas, pois 0os humanistas preocupavam-se com a cultura do homem durante toda

sua vida e ndo com a educacéo das criancas (ARIES, 1981, p. 276).
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No entanto, no século XIX, nas familias mais pobres as criancas ainda viviam
como na ldade Medieval, sendo afastadas das suas casas. Nao existia o sentimento da
casa e nem o sentimento de familia. Também a ascendéncia moral foi um fenémeno
inicialmente burgués (ARIES, 1981, p.188).

As escolas de caridades do século XVII, fundadas para os pobres atraiam também
as criangas ricas. Mas a partir do século XVIII, as familias burguesas nao
aceitaram mais essa mistura, e retiraram suas criancas daquilo que se tornaria um
sistema de ensino primario popular, para coloca-las em pensdes ou nas classes
elementares dos colégios, cujo monopolio conquistaram (ARIES, 1981, p. 278)

No Brasil, a histéria da crianca inicia-se com a chegada dos jesuitas em 1549
na Bahia. Mas ao contrario do que acontecia na Europa no século XVI, onde a crianca
conquistava seu espaco na sociedade e na familia, no Brasil com o descobrimento e a
colonizacgédo, a crianca era explorada, desvalorizada e negligenciada (VERONESE, 2006,
p. 16).

Os padres da Companhia de Jesus tinham como sua principal missao o ensino
das criancas; no entanto, outras Ordens, como a dos Frades Menores, também se
dedicaram ao ensino dos filhos dos portugueses (CHAMBOULERYON, 2000, p. 56).

E bem verdade que a infancia estava sendo descoberta nesse momento no Velho
Mundo, resultado da transformacéo nas relag@es entre individuos e grupo, o que
ensejava o nascimento de novas formas de afetividade e a prépria “afirmagéo de
sentimento da infancia”, na qual a Igreja e o Estado tiveram papel fundamental.
Neste sentido, foi também esse movimento “que fez a Companhia escolher as
criangas indigenas como o ‘papel blanco’, a cera virgem, em que tanto se deseja
escrever; e inscrever-se” (CHAMBOULERYON, 2000, p. 58).

A catequizacdo das criancas indigenas e portuguesas tinha como meta a
disciplinarizagdo, imposta principalmente as criancas indigenas sendo que para isso
valiam-se da coercdo. Nao importavam seus desejos, suas vontades, deveria prevalecer a
formacao cristd e a educacdo, rompendo com a cultura nativa. Essa catequizagéo
resultou em “um massacre cultural jamais presenciado na histéria” (ROCHA, 2002, p.15-
16).

Diante das imposi¢cdes e dos castigos fisicos, o indio comecou a rejeitar o
trabalho, ndo servindo mais de méo-de-obra. Preocupados com o novo ciclo que
ora iniciava, o do agUcar, e que mudaria as rotas da economia, 0s portugueses
véem no negro a saida (VERONESE, 2006, p.31).
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Importante destacar que os padres jesuitas possuiam “uma pratica educacional
baseada no bindbmio amor-repressdo” e foram o0s primeiros a incutir uma cultura de
educacédo para a formacao da crianca e do adolescente, sendo este ponto positivo. No
entanto, o controle disciplinar reproduzia uma violéncia institucional que se mantém ainda
hoje, deixando uma marca profunda na histéria da crianga (CUSTODIO, 2009, p. 13 e 14).

Durante todo o Brasil Col6nia, vigoravam as Ordenacdes do Reino de Portugal,
onde nédo havia diferenca entre criancas e adultos, que recebiam os mesmos castigos
fisicos. Primeiramente as criancas indigenas e posteriormente as negras, que ja
chegavam em péssimo estado e ndo recebiam nenhuma protecdo. Nenhuma iniciativa foi
feita, durante trés séculos, para ajudar essas criancas carentes, somente de ordem
religiosa isso foi feito (VERONESE, 2006, p.33-36).

Historiadores, atualmente, denunciam os castigos fisicos sofridos pelas criancas
negras, as vezes até mais cruéis do que aqueles empregados com o0s adultos,
uma vez que 0s pequenos cativos tinham menor valor no mercado (VERONESE,
2006, p.36).

A Roda dos Expostos foi regulamentada em 1775, pelo Ministro Sebastido José
de Carvalho e Mello. A “roda” acolhia criancas 6rfds e abandonadas, mas essas criancas
nao vinham apenas de familias pobres, eram abandonados também filhos ilegitimos da
elite e criancas escravas. Em 1726 foi fundada a Casa dos Expostos na Bahia e em 1738
no Rio de Janeiro. O indice de mortalidade era extremamente alto. No entanto, “era a
Unica forma encontrada de salvar as criancas negras, filhas de escravas”. Para os
senhores de escravos, as criangcas negras ndo eram nada econbmicas, pois as maes
perdiam tempo cuidando deles, assim “nos periodos que o prego dos escravos diminuiam,
0s recém nascidos eram mortos, jogados no chéo, pisoteados, enterrados vivo-mortos,
para nao importarem gastos ao senhor” (VERONESE, 2006, p.33-35).

Essas politicas de intervencdo na infancia, como Companhia de Jesus no
século XVI e a Roda dos Expostos no século XVIII, foram reproducdes de modelos da
Europa que buscavam respostas aos problemas da infancia no Brasil. Todavia, essas
“‘experiéncias politicas”, com um “discurso salvacionista” deixaram profundas marcas nas
criancas brasileiras (CUTODIO, 2009, p. 11).
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Em 1822, com a Independéncia do Brasil, surgem instituicbes para
atendimento ao “menor” carente, como medida assistencial as criangas pobres e 06rfas,
esses menores eram considerados “os filhos da infelicidade e da pobreza” (VERONESE,
2006, p.16).

2.1.1 A Doutrina do Direito Penal do Menor

A conquista de direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil surge
somente com a Proclamacdo da Republica, em 1889, “até o final do periodo imperial
brasileiro, praticamente inexistiu qualquer interesse, garantia de direito e protecao juridica
a infancia” (CUSTODIO, 2009, p. 14).

Esse interesse era exclusivamente em forma de repressdo, pois criancas
pobres perturbavam a tranquilidade da elite brasileira. O que esclareceu isso foi o Codigo
Penal da Republica, onde “a repressao assumiu um carater politico claro em torno do que
se desejava enquanto imagem da infancia brasileira”, que nada mais era do que a
reproducdo do movimento higienista somado a ideias positivistas, resultando no que se
convencionou na era do “menor” (CUSTODIO, 2009, p. 14).

A sociedade estava dividida entre “assegurar direitos ou se defender dos
menores”, assim nada mais pratico do que criar casas onde esses menores seriam

educados, onde seriam regenerados os menores em conflito com a lei (AMIN, 2011, p. 5).

E neste contexto que a criminaliza¢do, mesmo por meio de contravencdes, como
vadiagem e capoeira, tornou-se instrumento poderoso de controle social das
classes populares. Medidas como criagdo do Instituto Disciplinar em 1902 para
“‘menores delinqientes” e a ampliacdo da aprendizagem pelas instituicdes
militares serdo medidas de carater simbdlico na nova estrutura institucional que se
estabelecia na transigdo do século XIX-XX (CUSTODIO, 2009, p. 15).

Influenciado por movimentos sociais internacionais que possuiam uma
especializacdo da area da crianca e do adolescente, retirando-as da area penal, o pais
inaugura a Doutrina do Direito do Menor, “fundada no binémio caréncia e delinquéncia”
(AMIN, 2011, p. 5).

Em 1926, foi publicado o primeiro Cédigo de Menores do Brasil (Decreto n.
5.083) e, em 1927, mais ou menos um ano depois, o Decreto 17.943-A, mais conhecido

como Codigo de Mello Mattos.
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2.1.2 O Cbodigo de Menores de 1927

Analisando o processo histérico, pode-se verificar que “a ascendéncia da
escola e da familia sobre a crianca e o adolescente assume carater classistico,
manifestando-se como fendmeno burgués”, ficou claro que a “Burguesia cuidou de
separar os seus filhos dos filhos dos pobres”. Segundo LIMA, “essa caracteristica cultural
iria ter reflexos profundos na construcdo do paradigma soécio-juridico do Menorismo”. No
final do século XIX, juristas, educadores e administradores dividiram as criancas em dois
hemisférios: 0 da crianca e do adolescente e dos “menores” ou “menores irregulares”
(LIMA, 2001, p. 14 e 15).

No Brasil e em toda América Latina, a histéria do menorismo se repete, e
“‘demonstra a crise recorrente das respostas do Estado a um drama vivido pela grande
maioria de criancas e adolescentes nos diversos periodos de nossa evolucao social e
politica” (LIMA, 2001, p.18).

Segundo Pereira (2008, p.102), “até 1930, as instituicdes educacionais tinham
preocupacgdes de carater moral e religioso”. A partir do Cédigo de Menor, foi abandonada
a punicdo e repressao, e, em substituicdo, passou-se a regenerar e educar esses

menores.

Conhecido como Cédigo de Mello Mattos, o decreto no. 17.943-A, de 12 de
outubro de 1927, representou o primeiro Codigo Sistematico de Menores do Pais
e da América Latina. Recebeu o nome do autor do projeto que estabeleceu suas
bases (PEREIRA, 2008, p. 105).

Citando Amim, a respeito do Cédigo de Menores de 1927:

De acordo com a nova lei, caberia ao Juiz de Menores decidir-lhes o destino. A
familia, independente da situacdo econdmica, tinha o dever de suprir
adequadamente as necessidades basicas das criancas e jovens, de acordo com o
modelo idealizado pelo Estado. Medidas assistenciais e preventivas foram
previstas com o objetivo de minimizar a infancia de rua (2011, p. 5).

O resultado foi que os interesses dos menores continuaram a nao ser
atendidos, ndo houve nesse periodo uma mudanca no dia a dia do menor. O que
prevaleceu, nesse periodo, foi a repressdo com uma nova roupagem. A “Lei e a Medicina

se aliaram na realizacdo do tratamento correcional e institucional das criangcas e
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adolescentes pobres”, vindo logo em seguida a psicologia e o servigo social (LIMA, 2001,
p.35).

As “praticas psicopedagogicas” levavam consigo um forte conteudo moralista,
elitista e de exclusdo. Os institutos e estabelecimentos criados para os menores recebiam
muitas criticas, assim em 1941, foi criado o0 SAM — Servico de Assisténcia a Menores,
‘com a finalidade de prestar a protecdo social aos menores institucionalizados”
(CUSTODIO, 2009, p. 17).

Destaca Tania Pereira, que “por seus métodos inadequados de atendimento e
estrutura sem autonomia, o SAM ficou marcado como um sistema caracterizado pela

represséo institucional.” (2008, p. 108).

Para realizar suas tarefas, atendendo a visdo fortemente repressiva do modelo
menorista, que supervalorizava a técnica da institucionalizacdo dos menores
abandonados e transviados, o0 SAM possuia uma rede de estabelecimentos
publicos e privados: institutos, escolas, abrigos, patronatos e agricolas. Com o
passar do tempo, a maioria desses estabelecimentos acabou se transformando
numa rede de depdsitos de meninos e meninas abandonados, carentes e
infratores, sem qualquer perspectiva mercadolégica adequada a propalada
ressocializagéo (LIMA, 2001, p.40).

Nesse mesmo sentido segue Amin (2011, p.6), afirmando que havia uma
ruptura dos “vinculos familiares, substituidos por vinculos institucionais” e esclarece que o
objetivo do SAM era “recuperar o menor”, e a “preocupacgao era correcional e ndo afetiva”.

No periodo constante entre 1945 e 1964, o Brasil passa por um periodo politico
contraditorio. A Constituicdo Federal de 1946 fora criada com base no Estado de Direito,
onde reformistas buscavam restaurar garantias e direitos fundamentais, inclusive para
criangas e adolescentes extinguindo a politica “menorista”. Porém havia do outro lado, os
conservadores que lutavam para a manutencdo e controle das classes populares pelo
Estado. Esse embate fortaleceu os movimentos sociais no pais, que queriam autonomia
para promover e ampliar direitos para a populacdo oprimida. No contexto mundial ocorria
o confronto entre “Capitalismo” e “Comunismo”, que gerou a chamada Guerra Fria. O
resultado disso foi o golpe militar de 64, que retomou a autoridade, abandonando o sonho
da emancipacéo social e politica dos marginalizados (LIMA, 2001, p.46-47).

Importante destacar que, nesse periodo, na economia, as a¢cdes do governo
eram destinadas a modernizacdo industrial do pais. Com Kubistschek, o pais teria

crescimento econdmico, onde os trabalhadores através da chamada “cidadania industrial”
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alcancariam beneficios sociais. No entanto, todo esse projeto parece que foi um arranjo
para que, as “elites oligarquico burguesa brasileiras” fossem fortalecidas com o capital
estrangeiro (LIMA, 2001, p.47-48).

Durante esse periodo, convém destacar que, na area da Assisténcia a crianca
foram registrados alguns pontos positivos, reflexo também de debates realizados pela
Comunidade internacional, como IX Congresso Panamericano da Crianga (Caracas,
1948) e a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca (ONU, 1959). Essa Declaracao foi
fundamental para que no Brasil as reivindica¢des da sociedade fossem ouvidas, mudando
a concepcao “‘menorista” para uma Assisténcia e Protecdo a Infancia. Com o Golpe
Militar, toda a redemocratizacdo foi esquecida em nome da Ordem da Seguranca
Nacional (LIMA, 2001, p. 49-52).

2.1.3 A politica do bem-estar do menor

Para Custodio (2009, p. 17), o papel repressivo realizado pelo Estado era feito
de forma elitista em grupos estigmatizados, portanto um “direito de acao estatal contra o
menor”. Este mesmo Estado era incapaz de promover assisténcia social minima. Em
1964, houve “a transposicdo desse modelo centrado no controle jurisdicional sobre a
menoridade para o controle repressivo assistencial”, que resulta na Politica Nacional do
Bem-Estar (PNBEM) e na criacdo Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM). Subordinado a Presidéncia da Republica, autorizava ramificagcbes nos
Estados e Municipios chamadas de Febem — Fundac¢des Estaduais de Bem-Estar do
Menor.

O “menor” continua marginalizado e negligenciado diante de toda sociedade

brasileira, alternativa como o trabalho do menor era mais uma derrota da nova politica.

A partir do golpe militar de 64, o Brasil adota a Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor, prevendo em suas diretrizes, a insercdo dos menores no trabalho como
alternativa de assisténcia social, transferindo as responsabilidades do Estado e
ocultando a exploracdo de criancas e adolescentes no trabalho decorrente da
limitada fiscalizacé@o e efetividade das legisla¢cdes que estabeleciam os limites de
idade minima para o trabalho (CUSTODIO, VERONESE, 2007, p. 116).



22

O sistema PNBEM/ FUNABEM, apesar de conter a base da doutrina das
Nacoes Unidas, de defesa e protecao da crianga, continuava com a visdo estigmatizada e
fundamentada na Doutrina Juridica da Situacao Irregular, isto €, havia os “menores” e as
“criangas e adolescentes”, como na década de 20. Também ocorriam problemas com a
metodologia aplicada pela PNBEM, pois a FUNABEM ndo combateu as préticas
correcionais e repressivas, apenas inovou (LIMA, 2001, p. 56 -57).

O governo Geisel (1974 — 1979) implantou o PLIMEC (Plano de Integracéo
Menor-Comunidade) para viabilizar a PNBEM. Esse plano “consistia em programas de
atendimento de crianga e adolescentes que dele necessitassem, nas suas proprias
comunidades de origem”. No entanto, somente poucos Estados, através de gestdo
democratica descentralizada, fugindo do padrdo do Governo Central, atingiram resultados
esperados. No final da década de 70, o Brasil ainda ndo tinha uma solucéo efetiva para o
“problema do Menor” (LIMA, 2001, p. 70).

Sobre o controle centralizado do Governo, Amim aduz:

Na pratica, era mais um instrumento de controle do regime politico autoritério
exercido pelos militares. Em nome da seguranca nacional buscava-se reduzir ou
anular ameacas ou pressdes antagbnicas de qualquer origem, mesmo se tratando
de menores, elevados, naquele momento histérico, a categoria de “problema de
segurancga nacional” (2011, p.6).

Sendo a politica do bem-estar do menor, alvo de criticas desde o final da
década de 1970, surge o Cdadigo de Menores de 1979, que orienta a Doutrina Juridica de
Protecdo ao Menor em Situacao Irregular. O Cddigo € fruto do trabalho da Comissao
Nacional Ano Internacional da Crianca, criada pelo Governo em 1978 (CUSTODIO, 20009,
p.19).

2.1.4 Doutrina Juridica do Menor em Situacao Irregular

A Doutrina do Menor em Situacéao Irregular foi instituida com a Lei no. 6.697, de

10 de outubro de 1979, ficou conhecida como Cdodigo de Menores, segundo Pereira:

[...] abrangia os casos de abandono, a pratica de infracdo penal, o desvio de
conduta, a falta de assisténcia ou representacéo legal, enfim, a lei de menores era
instrumento de controle social da infancia e do adolescente, vitimas de omissdes
da Familia, da sociedade e do Estado em seus direitos basicos (2008, p. 108).
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Para Lima, a legalidade menorista possui duas fases: “uma anterior e outra
posterior a aprovacao do Codigo de menores de 79”. Os defensores da segunda fase
destacam o artigo 1°, como uma mudanca do sistema juridico que passa agora a “tutelar’
o Direito do Menor (LIMA, 2001, p. 71).

Art. 1° Este Codigo disp8e sobre assisténcia e vigilancia a menores:

| — até dezoito anos de idade, que se encontrem em situacao irregular;

Il — entre dezoito e vinte e um anos, NOs casos expressos em lei.

Paragrafo Unico - As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de
dezoito anos, independentemente de sua situacao.

Custdédio faz uma critica a doutrina da situagéo irregular:

[...] a doutrina da situacao irregular caracterizou-se pela imposicdo de um modelo
que submetia a crian¢a a condicdo de objeto, estigmatizando-a como em situagéo
irregular, violando e restringindo seus direitos mais elementares, geralmente
reduzindo-a a condicdo de incapaz, e onde vigorava uma pratica ndo participativa,
autoritaria e repressiva representada pela centralizagdo das politicas publicas
(2009, p. 22).

A proposta do Cdédigo de Menores de 1979 ja nasceu “juridicamente e
cientificamente superada”. Na Comunidade Internacional, desde a década de 40 era
reconhecido que os menores necessitavam de uma legislacdo que positivasse seus
direitos. Ao contrario, no Brasil, ainda possuia um sistema arbitrario que negava direitos
fundamentais basicos as criancas e adolescentes. Durante sua vigéncia, mais uma vez, o
pais aplica técnicas ultrapassadas que tratava as vitimas como culpados (LIMA, 2001, p.
73-76).

O codigo de menores fazia com que a crianca e o adolescente possuissem um
sentimento de culpa pela institucionalizacéo, além dos sofrimentos fisicos e psiquicos que
ali passariam com a puni¢éo. Talvez a pior consequéncia disso tudo era a “assuncao de
personalidade estigmatizada de infrator” (RAMIDOFF, 2008, p. 23).

A doutrina da situacao irregular ndo era uma doutrina que garantia direitos ao
seu publico, apenas agia sobre 0 menor, atacava a consequéncia sem se preocupar com
a causa. Ficava impossivel cobrar do Estado politicas positivas, como constru¢do de
escolas, de postos para atendimento pré-natal, isto é, para a concretizacdo dos direitos
fundamentais (AMIN, 2011, p. 14).

Foi diante desse quadro geral de uma legalidade que colidia diretamente com o0s
parédmetros juridicos, éticos e politicos do “Estado de Direito” tdo cotejado
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teoricamente pelas elites brasileiras que durante década de oitenta, ganhou forca
e visibilidade social o0 movimento em favor da Causa infanto-juvenil... entendemos
que os anos 80 podem se considerados “a hora e vez da utopia”, ou a afirmacgao
histdrico-concreta da Era dos Direitos infanto-juvenis em nosso pais (LIMA, 2001,
p. 77).

Os movimentos sociais da década de 80 comecam a ganhar forca, para
combater o Estado autoritario imposto até entdo. Com enfrentamento politico, a doutrina
da situagao irregular ja enfraquecida da lugar a doutrina da protegao integral. “Estava
tracada a oportunidade histérica para sepultar o menorismo no Brasil” (CUSTODIO, 2009,
p. 25).

2.2 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

2.2.1 Constituicao Federal de 1988

Somente em 1988, com a Constituicdo Federal, € que o “menor”, expressao
estigmatizada por todas as politicas publicas anteriores, transforma-se em “crianca e
adolescente”. Com essa mudanca terminolégica dos sujeitos de direito, muda também a
Doutrina, para Doutrina Juridica da Protecdo Integral. Toda a consisténcia da base
epistemoldgica da protecéo integral, isto é, todo o conjunto de regras, conceitos, valores,
sistema integrado e legitimidade, reconhecido cientificamente, elevou o fundamento
tedrico, podendo assim representar a Teoria da Protecdo Integral (CUSTODIO, 2008, p.
27-28).

Contudo, nos idos da década de 80 surgem 0s primeiros movimentos sociais em
defesa do reconhecimento dos direitos das criangas e adolescentes a partir da
dendncia das situacfes degradantes vivenciadas pela maioria das criangas e
adolescentes brasileiros. Este movimento aliado as lutas pela democratizagéo do
pais provocara a criagdo do Movimento Crianca-Constituinte que possibilitou a
incorporagdo da doutrina da protecdo integral das Nacfes Unidas na nova
Constituicdo brasileira em 1988 (CUSTODIO, VERONESE, 2007, p.117).

Como visto, o0 pais nesse periodo passa por um processo de
redemocratizacdo, onde 0s movimentos sociais ganham forca e conquistam muitos

direitos. Assim, ressalta Custodio:

Esse processo de transicdo contou com a colaboracdo indispensavel dos
movimentos sociais em defesa dos direitos da infancia, que, juntamente com a



25

reflexdo produzida em diversos campos do conhecimento, inclusive aqueles
considerados juridicos, proporcionou a cristalizacdo do Direito da Crianca e do
Adolescente com uma perspectiva diferenciada, anunciando reflexos radicalmente
transformadores na realidade concreta. Por isso, a teoria da protecdo integral
deixa de se constituir apenas como obra de juristas especializados ou como uma
declaracdo de principios propostos pela Organizacdo das Nacdes Unidas, uma
vez que incorporou na sua esséncia a rica contribuicdo da sociedade brasileira
(2009, p. 25).
Além da sociedade brasileira, que redefiniu o sentido e o alcance da
protecdo juridica ante o sistema do Direito da Crianca e do Adolescente, existe um

momento histérico propicio para essas novas politicas:

[...] torna-se evidente que se trata de um momento no processo historico de
afirmacdo de um Direito especial, cujos destinatarios diretos representam um
segmento social inserido no movimento maior de afirmacdo e expansao dos
Direitos Humanos na sociedade contemporanea (LIMA, 2001, p. 90).

Pode-se perceber que ocorreu uma mobilizacdo intensa, nacionalmente e
internacionalmente (UNICEF- Fundo das Nac¢fes Unidas para a Infancia), pressionando o
governo para essa mudanca de doutrina. O resultado € a ruptura da situagao irregular
para a doutrina da protecdo integral. A centralizacdo do poder judiciario e o carater
filantropico e assistencialista da Doutrina da Situacao Irregular ddo lugar a uma politica
publica, onde a crianca e adolescente adquirem direitos subjetivos, surgindo a Doutrina da
Protecéo Integral (AMIN, 2011, p. 7- 9).

No caminho da ruptura, merece destaque a atuacdo do MNMMR — Movimento
Nacional dos Meninos de Rua, resultado do 1° Encontro Nacional de Meninos e
Meninas de Rua, realizado em 1984, cujo objetivo era discutir e sensibilizar a
sociedade para a questdo das criangas e adolescentes rotuladas como “menores
abandonados” ou “meninos de rua” (AMIN, 2011, p.8).

Com a Doutrina da Protecdo Integral as criangas e adolescentes “deixam de
ser objetos de protecédo assistencial e passam a titulares de direitos subjetivos”. Nesse
novo modelo, a familia, a sociedade e o Estado sdo 0s responsaveis por essa
implementagéo do sistema de garantias dos direitos da criangca e do adolescente. S&o

eles que tém o “dever legal e concorrentes de assegura-los” (AMIN, 2011, p. 11).

O fundamento doutrinario do Direito da Crianca e do Adolescente € a Doutrina
Sécio-Juridica da Protecao Integral, da ONU. Esta Doutrina tem como tripé: a) o
valor intrinseco da crianca e do adolescente como pessoas humanas em
desenvolvimento, b) o valor prospectivo da crianca e do adolescente, 0 que 0s
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torna portadores da continuidade do seu povo e da espécie humana, c)
vulnerabilidade especial a que a crianca e adolescentes em geral estdo expostos
na vida social. Do ponto de vista pratico, “Protecéo Integral” significa que devemos
garantir em favor das criancas e adolescentes em geral pleno gozo do exercicio
dos Direitos Fundamentais comuns a toda pessoa humana, dos seus Direitos
especiais, bem como o mais adequado atendimento as suas Necessidades
Basicas, de modo que lhe sejam asseguradas, em todos os contextos e situacées
sociais, as melhores condi¢cdes para seu desenvolvimento integral (fisico, mental,
moral, espiritual e social), em condi¢cbes de liberdade e dignidade (LIMA, 2001, p.
79).

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 foi inspirado na Convencéo
Internacional de Direitos da Crianca, realizada pela Organizacdo das Nag¢bes Unidas
(ONU). Com esse artigo, todas as demais leis incluindo o Cédigo de Menores, tornam-se
obsoletos (VERONESE, 2006, p. 51).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizag&o, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséao (BRASIL, 2013-a).

Para efetivacdo desses direitos juntamente com uma transformacgao estrutural,
definiu-se a responsabilidade solidaria entre: familia, sociedade e Estado. Coube ao
Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei no. 8.069/90), a construcdo da doutrina da
protecdo integral, a criagdo de um sistema de garantias para efetivacdo dos direitos
previstos na Constituicdo (AMIN, 2011, p. 15).

2.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90) foi o responsavel pela
“construcao sistémica da doutrina da protecao integral’. Para que esses novos direitos
sejam concretizados, criou-se um sistema de garantias, que deve ser exercido pelo
Municipio atravées dos CMDCA - Conselho Municipal de Direito da Crianca e do
Adolescente, em companhia com a sociedade civil (AMIN, 2011, p. 9).

[...] a teoria da protecdo integral ousou estender seu campo de atuacdo para
articulacdo de estratégias de transformacao, representadas pela construgédo do
sistema de garantias de direitos da crianca e do adolescente, e para uma
inovadora rede institucional, que lhe d& sustentacdo e legitimidade politica
fundada em modo de organizacdo em redes descentralizadas (CUSTODIO, 2009,
p. 31).



27

A protecéo integral a crianca e ao adolescente faz surgir um novo Direito da
Crianca e do Adolescente, pensando conforme uma “propedéutica juridica-protetiva
transdisciplinar®’, e para efetivagcdo de seus direitos, as criangas e adolescentes “tem
reconhecido seu status de sujeitos de direitos, garantindo o irrestrito, amplo e privilegiado
acesso a Justica” (CUSTODIO, 2009, p.30-31).

Henriques traga importante diferenga existente entre o novo Estatuto e o
antigo Codigo de Menores:

A principal diferenca entre o novo Estatuto da Crianca e do Adolescente e o antigo
Cédigo de Menores diz respeito a base da doutrina utilizada por um e outro. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura os direitos de todas as criangas e
adolescentes, sem qualquer discriminagcédo, considerando-os como pessoas em
peculiar condicdo de desenvolvimento, enquanto o Cdédigo de Menores
apresentava o ‘direito tutelar do menor’, objeto de medidas judiciais, era um
instrumento de controle social, dirigido as vitimas de omiss@es e transgressdes da
familia, sociedade e Estado (HENRIQUES, 2006, p.125).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente transpfe a dimensao deontoldgica
(dever ser), concretizando através de atividades e atribuicbes um referencial existencial,
“também, no mundo fenomenoldgico” (ser). E necessario para tanto, a efetivacéo juridica
acompanhada da efetivacdo social, e para isso ha de se modificar a cultura existente,
concretizando os direitos e garantias individuais e fundamentais, em especial a que se
encontra no artigo 6° do estatuto, a condigdo peculiar da crianca e adolescente como
pessoas em desenvolvimento (RAMIDOFF, 2008, p. 36- 37).

Em suma, a Politica Juridica do Direito da Crianca e do Adolescente determina
que os processos de criacdo e de aplicacdo do Direito funcionem como canais de
construcdo de uma sociedade que deve incorporar, definitivamente, no seu
cotidiano, corre¢bes e antidotos contra a cultura da repressdo-compassiva que
marcou de maneira contundente a legislagdo menorista e 0s programas de
assisténcia e prote¢do aos menores até o advento, mais precisamente, até a
regulamentacdo do art. 227, da Constituicdo Federal, através do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (LIMA, 2001, p. 149).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é fruto dos principios que norteiam
também a Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. O legislador brasileiro seguiu 0
ditame das Ultimas décadas que enalteceu os Direitos Humanos. Além disso, na

Constituicdo Federal o artigo 227, aléem de observar os direitos fundamentais, preocupou-
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se com a efetivagcdo dos mesmos, incluindo sanc¢des penais e administrativas em casos
de “ameaca ou violagao de seus preceitos” (LIMA, 2001, p. 199-200).

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente tem como maior objetivo a
busca pela efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes, e principalmente para
tratar como iguais, acabando com a discriminacdo do Cdédigo de Menores. A principal
tarefa é a articulagcdo do Estado e da sociedade. Para isso criou Conselhos de Direitos,
Conselhos Tutelares e Fundos geridos por esses conselhos. Outra decisdo importante foi
a descentralizacdo das politicas para o publico alvo, criando os conselhos estaduais e
municipais. Também garantiu a prioridade absoluta a crianga as politicas sociais, criou
uma politica especial para o atendimento, medidas de protecdo e um acesso a justica
bem diferente das politicas anteriores. Apos a Constituicdo de 1988, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente felizmente serve como um divisor de aguas em defesa a
crianca e ao adolescente como sujeitos de direito, mas que necessitam ser efetivados
(VERONESE, 2006, p. 53-54).

2.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Primeiramente antes de dissertar sobre os principios do direito da crianca e do
adolescente, importante citar Robert Alexy, e um dos pontos chaves da Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais, que conceitua norma de direito fundamental, regras e principios,
‘porque ambos dizem o que deve ser’. Um dos pontos mais importantes para esta
monografia € quando Alexy coloca os principios como “razdes de juizos concretos de
dever-ser”, tal como a regra, no entanto destaca que ha uma grande diferenca entre os
dois (2008, p. 87).

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo por conseguinte,
mandamento de otimizacdo, que sd@o caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados.

[...] J& as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas...Isto
significa que a distingdo entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e nao
uma distincdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio (ALEXY,
2008, p.90-91).
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Essa definicdo € importante, pois, no decorrer deste trabalho, percebe-se que
h& colisdo entre os principios do direito da crianca e do adolescente, com 0 principio
constitucional da liberdade de expresséo, que se abordara no terceiro capitulo.

Assim, a resolucdo desse conflito deve ser resolvida de forma diferente do
conflito de regras. No conflito de regras, a solugdo muitas vezes ¢€ feita pela introducéo de
uma clausula de excec¢do. Caso ndo seja possivel por esse meio, “pelo menos uma das
regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico”
(ALEXY, 2008, p.92).

J& na colisdo entre principios, a solucdo é completamente diferente, em
determinado caso concreto pode ocorrer de um principio ter que ceder o lugar para o
outro, mas mesmo assim nao ser declarado invalido. “Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes” (ALEXY,
2008, p. 93).

Muitas vezes nos questionamos o porqué da discussao de tantos principios,
para uma acao concreta como a que este trabalho aborda (proibir ou ndo a propaganda

para criancas e adolescentes). Lima foi esclarecedor nesse sentido, como segue:

[...] embora consideremos o Direito da Crianca e do Adolescente, como qualquer
outro ordenamento juridico, um sistema de principios, regras e valores, nossa
preocupagéo fundamental neste momento € destacar o significado e o papel dos
principios juridicos na estruturacdo e no funcionamento deste novo Direito
especial, integrante do Sistema geral do Direito Brasileiro. (LIMA, 2001, p. 110).

Citando Pereira, “principios ordenam algo que deve ser cumprido em sua maior
medida possivel, consideradas as condi¢des juridicas e faticas”. O principio do melhor
interesse da crianca consolidou-se no sistema juridico brasileiro os direitos e garantias
dos principios dos Tratados Internacionais (2008, p. 39-40).

O ordenamento juridico brasileiro é composto de regras e principios. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente bem como a Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados
Internacionais ratificados pelo Brasil, compdem o principal conjunto de normas que regem
o Direito da Crianca e do Adolescente. No entanto, André Lima destaca que, do ponto de
vista juridico-formal do Direito da Crianca e do Adolescente como direito fundamental,
estd ancorado em duas fontes normativas: a) ordem juridica interna, representada pelas

regras e principios da CF/88 (artigos 227 e 228), Convencédo Internacional Sobre os
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Direitos da Crianca e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90); b) ordem
juridica internacional (todas as Declaracdes, Tratados, Convencdes, Pactos, ratificados
pelo Brasil) (2001, p. 144-145).

A partir desses marcos teéricos-doutrinarios e tedricos-dogmaticos, e trabalhando
com uma visdo critica da teoria de sistemas sociais, concebendo o Direito da
Crianca e Adolescente como um sistema aberto, ordenavel e “hetero-poyético” de
principios, regras e valores que propicia a observancia e a permanente

constituicdo de direitos fundamentais (LIMA, 2001, p. 144).

Os principios juridicos exercem um papel fundamental na concretizacdo do
Direito da Crianca e do Adolescente. E importante identificar e conhecer a fungéo de cada
principio e o papel que eles exercem no interior do sistema juridico. E indispenséavel este
estudo, pois o Direito da Criangca e do Adolescente foi “concebido como um sistema
juridico aberto e ordenado, de principios, regras e valores, tendente a efetivacdo da
cidadania infanto-juvenil, no contexto do Estado Democratico de Direito” (LIMA, 2001,
p.110).

Para Amim, sao trés os principios gerais que orientam o Estatuto da Crianca e
Adolescente: a) principio da prioridade absoluta; b) principio do melhor interesse; c)
principio da municipaliza¢éo (2011, p. 21).

André Lima chega a um quadro geral de principios bastante complexo, dos
guais se destaca para este estudo o da prioridade absoluta (principio concretizante), e o
principio do interesse superior da crianca e do adolescente, a qual se denominou neste

trabalho de principio do melhor interesse (principio estruturante) (2001, p.164).

2.3.1 Principio do Melhor Interesse

A origem historica do Principio do Melhor Interesse advém do instituto parens
patriae, onde o Rei e a Coroa Inglesa tinham como prerrogativa a protecao daqueles que
necessitavam de auxilio. O Estado possuia essa autoridade, “outorgava para si a guarda
dos individuos juridicamente limitados — menores e loucos” (AMIM, 2011, p. 33).

No inicio do século XVIII, os ingleses diferenciam a protecdo dada as criancas
da protecéo concedida aos loucos, sendo que, em 1836, esse principio torna-se efetivo no
direito anglo-saxonico. (PEREIRA, 2008, p. 42-43).
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Na Declaracao de Genebra de 1924 foi declarada a “necessidade de proclamar
a crianga uma protecgao especial”. Coube, em 1959, a Declaracéo dos Direitos da Crianca,
reconhecer a importancia do principio best interest, sendo que no Brasil jA estava
presente no artigo 5° do Codigo de Menores, limitando-se as criancas e adolescentes em
situacgao irregular (AMIM, 2011, p. 33).

Coube a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca aprovada, por
unanimidade, na sessdo de 20 de novembro da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 1989, a época em que se comemorava os 30 anos da Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca, a promulgagdo deste principio como regra a ser
imposta aos paises ratificantes (PEREIRA, 2008, p. 45).

Ratificada pelo Brasil em 1990, e com a ado¢ao da doutrina da protecao
integral o principio do melhor interesse ganha uma maior dimensdo em sua aplicacdo. O
principio “melhor interesse da crianca” deve ser compreendido em seu conteudo
qualitativo, e assim servir como principio orientador para o legislador e aplicador do direito
da crianca e do adolescente. Infelizmente ainda nédo foi abandonada a prética paternalista
e assistencialista, e a falta de clareza, principalmente na pratica dos atos infracionais,
pode gerar abusos por parte dos aplicadores, sendo o resultado diverso do almejado
(PEREIRA, 2008, p. 47-48).

Do ponto de vista pratico, a operacionalizagao do principio do “interesse superior”
constitui valioso instrumento metodoldgico para o estabelecimento de padrdes
objetivos de ordenacdo, avaliacdo e aprimoramento do Sistema de Direitos
Fundamentais que séo objeto central da Convencéo e do Direito da Crianca e do
Adolescente. Através de sua correta interpretagdo e aplicacdo podem
comprometer as politicas publicas, a pratica administrativa, legislativa e judicial e a
acdo dos individuos na vida privada, com a prioridade ou primazia absoluta, pode-
se assegurar a integralidade, a maxima operatividade e a minima restricdo dos
Direitos que constituem sua razdo social e juridica de ser (ratio essendi). Por fim,
podem-se fixar parametros teéricos adequados ao desenvolvimento de uma praxis
social, juridica e politica comprometida com uma Politica de Direitos, como base
estruturada e determinada a funcionar a partir e através do continuo
aperfeicoamento da vida democratica (LIMA, 2011, p. 213).

Amim alerta para que o principio ndo seja utilizado como um “salvo-conduto”
para aqueles que ignoram a lei, mas que deve ser “o norte que orienta todos aqueles que

se defrontam com as exigéncias naturais da infancia e juventude” (2011, p. 35).
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2.3.2 Principio da Prioridade Absoluta

Segundo Pereira:

A protegdo, como prioridade absoluta, ndo é mais uma obrigacdo exclusiva da
familia e do Estado: € um dever social. As criancas e os adolescentes devem ser
resguardados e defendidos por serem pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento” (PEREIRA, 2008, p. 760).

Tanto a Constituicdo Federal (artigo 227, ja citado anteriormente), que garante
o direito fundamental, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 4°),
estabelecem “parametros hermenéuticos minimos para a interpretacdo e a aplicacao da
lei nos casos concretos”, asseguram a expressao “Prioridade Absoluta” (LIMA, 2001, p.
224).

Art. 4° (ECA). 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 salde, a alimentagdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia

familiar e comunitéaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c¢) preferéncia na formulacéo e na execu¢éo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 2013-b).

Sobre o artigo 4° do Estatuto da Crianca e Adolescente, Lima traz uma

observacéo que necessita de destaque:

O contelido do paragrafo Unico do art. 4°, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
ndo é exaustivo. Em razdo disso, referida norma legal ndo esgota todas as
situacdes em que o Principio da Prioridade Absoluta devera ser observado (2001,
p. 225).

Além do artigo 227, CF/88 e do artigo 4°, ECA, encontra-se fundamento para
esse principio também no artigo 100, II, da Lei 8.069/90:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios. Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a
aplicacdo das medidas:

[..]
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Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicagcdo de toda e qualquer
norma contida nesta Lei deve ser voltada a protegdo integral e prioritaria dos
direitos de que criancas e adolescentes sao titulares (BRASIL, 2013-b);

Esse principio estabelece a prioridade da crianca e do adolescente em todas
as esferas, seja “judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar”. Mesmo em
relagcdo ao idoso, pois a prioridade desde decorre de norma infraconstitucional (AMIN,
2011, p. 22).

Assim, se o administrador precisar decidir entre a construgdo de uma creche e um
abrigo para idosos, pois ambos necessérios, obrigatoriamente tera de optar pela
primeira. Isso porque o principio da prioridade para os idosos é infraconstitucional,
pois estabelecido no artigo 3° da Lei n°® 10.741/03, enquanto a prioridade em favor
da crianga € constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da prote¢éo
integral (AMIN, 2011,p. 22).

Também deve ser extraido do artigo 227, da CF/88, que a prioridade da crianca
e do adolescente é assegurada tanto pela familia, pelo Poder Publico e também pela
sociedade em geral (incluindo a comunidade que sdo as pessoas mais préximas das
criangas e adolescentes). Lima concorda com a posi¢cao de Dallari, que a “comunidade é
um conceito que indica de forma mais precisa 0 ambiente social com o qual a crianca e o
adolescente tém a convivéncia direta, imediata”. Alerta que ali € que irdo aparecer 0s
resultados com a efetivacdo dos direitos, isto é, toda a comunidade sera beneficiada. Para
a familia, além de impor um dever legal, “impde-se um dever moral universalmente
conhecido”. Para o Estado (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios)
impOe-se um “dever de agir’, para o bem de toda a sociedade brasileira, ndo se
esquecendo da prioridade da crianca e do adolescente na “efetivagcdo de seus Direitos
Fundamentais e pelo atendimento prioritario das necessidades basicas”. Para a
sociedade cabe o “dever ético e social universal”, positivado pelo Direito Natural (2001,
p.217-223).

Por fim, importante registrar que o Principio da Prioridade Absoluta “além de
ser uma construcéo filosofica que confere sentido garantista a esse novo Direito, € um
comando da Constituicdo Federal” (LIMA, 2001, p. 232).

Mesmo com a clareza desse novo Direito, ainda hoje pode-se observar que a
reorganizacao social em prol da crianca e adolescente carece ainda de efetividade. Nao

h& como negar que ja se evoluiu bastante, mas ainda ha muito o que se fazer.
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3 SOCIEDADE DE CONSUMIDORES E A PUBLICIDADE

Neste capitulo estudar-se-4 a sociedade de consumidores bem como a
publicidade, pela importancia que ela exerce na construcdo e manutencdo desse tipo de
sociedade.

3.1 SOCIEDADE DE CONSUMIDORES

Muitos s&o os termos utilizados que buscam analisar e entender a sociedade
contemporanea: “pés-moderno”, “condigcdo pds-moderna”, “modernidade liquida”, “pos-
modernismo”, “sociedade do espetaculo”, “sociedade de consumo”, “sociedade de
consumidores”, conforme trata Momo (2007, p. 42-46).

Claro que além de diferencas de expressdes existem também diferencas
conceituais e filosoficas, no entanto o que parece ser de comum acordo entre varios
autores, é a tentativa de entender a sociedade contemporanea e dentro dessa perspectiva
entender o quanto o consumo influencia sua construgéo.

A principio seria utilizada a expressao sociedade de consumo, mas no decorrer
do segundo capitulo, ao estudar mais profundamente Bauman (2008. P. 41), ficou claro
gue o termo que mais se adaptaria a este trabalho € sociedade de consumidores (que
sera utilizada como sindnimo de sociedade de consumo neste trabalho). O autor traz uma
diferenciacdo entre consumo e consumismo.

O consumo é algo inerente a todo ser humano, pois é necessario para sua
propria sobrevivéncia, “€ basicamente uma caracteristica e uma ocupagao dos seres
humanos como individuos”. Ja o “consumismo € um atributo da sociedade” (BAUMAN,
2008, p. 41).

Nesta nova economia, a consumista, quanto mais rapido o dinheiro muda de
maos, mais as mercadorias encontram-se em alta. Os produtos de consumo cada vez
mais se aproximam do lixo, € a economia do excesso e do desperdicio. A busca da
felicidade é mera “isca nas campanhas de marketing” (BAUMAN, 2008, p. 51-53).

Henriques traga um perfil entre consumo, cidadania e direitos fundamentais

gue, no minimo pede uma profunda reflexdo: “a cidadania e a garantia de acesso aos
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direitos fundamentais, foram, aos poucos, sendo traduzidas em acesso a bens de

consumo e mesmo em pratica consumista” (2011, p. 48).

3.1.1 Da sociedade de produtores a sociedade de consumidores

Na sociedade de produtores a possibilidade de “apropriagcdo e a posse de
bens” era extremamente importante para a seguranca e a estabilidade que essa
sociedade buscava. Esse “modelo societario” foi o0 modelo principal da “fase sdélida da
modernidade” (BAUMAN, 2008, p. 41-42).

Na sociedade de produtores o mais era mais, quanto maior melhor, “o tamanho
€ poder”. Havia uma necessidade de organizacdo, de regularidade, de confianca, de
duradouro, assim surgindo “estratégias burocraticas e panopticas de dominagéo”. O
individuo deveria ser disciplinado, o comportamento deveria ser padrdo, a rotina deveria
ser seguida, sem questionamentos. A satisfacdo maior dos individuos era “a promessa de
segurancga a longo prazo, nao no desfrute imediato de prazeres” (BAUMAN, 2008, p.42-
43).

Para estancar as motivacdes individuais, a sociedade de produtores
desvalorizava o “agora” e valorizava a “gratificacdo postergada”. Também pregava o
sacrificio individual para poder se alcancar no futuro “‘uma vida melhor para todos”
(BAUMAN, 2011, p. 154).

Numa sociedade de produtores, o longo prazo ganha prioridade sobre o curto
prazo, e as necessidades de todos suplantam as necessidades de suas partes —
assim, as alegrias e satisfagbes derivadas de valores “eternos” e
“supraindividuais” sao consideradas superiores aos efémeros arroubos individuais;
e a felicidade de um maior nUmero de pessoas € posta acima dos problemas de
um numero menor (BAUMAN, 2011, p. 154).

Se na sociedade produtora, o principio ético para Max Weber é a “postergacao
do prazer”, ja na sociedade de consumidores, o principio ético da vida consumidora é a
“falacia da satisfagao” (BAUMAN, 2011, p. 152).

Bauman aponta que, no final da década de 1920, “num estagio embrionario”,

inicia-se a passagem da sociedade de produtores para a sociedade de consumidores. O
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autor, citando o pensador alem&o Jurgen Habermas, apresenta que a principal fungéo do
Estado capitalista € a “comodificagdo do capital e do trabalho” (BAUMAN, 2008, p. 13-14):

Ele apontou que, se a reproducdo da sociedade capitalista € obtida mediante
encontros transnacionais interminavelmente repetidos entre o capital no papel de
comprador e o trabalho no de mercadoria, entdo o Estado capitalista deve cuidar
para que esses encontros ocorram com regularidade e atinjam seus propdsitos, ou
seja, culminem transacdes de compra e venda. (BAUMAN, 2008, p.14).

Na primeira fase do capitalismo o operario deveria receber somente para suprir
suas necessidades basicas, para continuar produzindo. A partir do momento em que se
inicia o excedente de mercadorias, onde h4 um aumento significativo na producéo, a
classe dominante precisa de “colaboradores” para consumir o excesso, disfargcado agora
de “consumidor’ (DEBORD, 1997, p. 31).

O sistema precisa de homens como trabalhadores (trabalho assalariado), como
economizadores (impostos, empréstimos, etc.) e, cada vez mais, como
consumidores...Torna-se, portanto, possivel predizer dias felizes e um apogeu
futuro para o sistema de valores individualistas — cujo centro de gravidade se
desloca do empresario e do economizador individual, figuras de proa do
capitalismo concorrencial, para o consumidor individual, estendendo-se ao mesmo
tempo a totalidade dos individuos — na prépria medida da extenséo das estruturas
tecnoburocraticas (BAUDRILLARD, 2011, p. 99).

Para as sociedades transformarem-se de produtoras para consumidoras, “as
tarefas envolvidas na comodificacdo e recomodificacdo do capital e do trabalho passaram
por processos simultaneos de desregulamentacao e privatizagdo continuas”, e na maioria
dos Estados que desempenham essa tarefa, amarga com déficits de poder e recursos,
resultantes da acirrada competicdo gerada pela globalizacdo e também por déficits
gerados pelo “Estado de bem-estar social” (BAUMAN, 2008, p. 15).

A recomodificacdo do trabalho, no entanto, estd sendo deixada de lado pelo
Estado que transfere aos proprios individuos “a usarem seus proprios recursos e bom
senso para permaneceram no mercado”. A tendéncia da economia norte-americana e
também da Europa, é a preferéncia de empregados “flutuantes”, “descomprometidos”,
“generalistas”, para que os empregadores possam descarta-los facilmente. Assim essa
tarefa realmente ndo se adapta “a pesada burocracia governamental” e transferi-la para o
mercado através da “desregulamentacdo” e da “privatizagcdo” é a solugdo (BAUMAN,
2008, p.15-18).
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Hoje o poder soberano encontra-se nas maos do mercado de bens de
consumo. A ‘“liberdade de escolha” pode ser traduzida como um dever de escolha. E
guem nao estiver apto a ser consumidor sera desclassificado e ignorado. Os pobres
(pessoas que ndo tém poder de compra, que ndo possuem cartdo de crédito) sao
‘consumidores falhos”, por consequéncia, “desnecessarios e indesejados”. Assim, devem
ficar longe das vistas da sociedade, melhor ainda é trancafia-los em prisdes, em lugares
onde nao perturbem e ndo coloquem em perigo a atual sociedade (BAUMAN, 2008, p.
159-162).

Nesse mesmo sentido, Baudrillard aponta como prova de que o objetivo maior
do consumo nao € o seu gozo, nem a satisfagcdo de um desejo e muito menos um direito,
pelo contrario, € um “dever do cidadao”. “O consumidor e o cidaddo moderno n&o tém que
se esquivar da coaccdo da felicidade e do prazer, que na nova ética constitui o
equivalente da obrigacao tradicional de trabalho e produgao” (2011, p. 94).

Essa incapacidade para o consumo dos que desejam e nao podem
consumir, resulta em um aumento da criminalidade, produto da sociedade de
consumidores. As promocdes e tentacfes das novidades lancadas no mercado atingem
ndo somente quem pode adquirir, mas também chegam aos ouvidos daqueles que nao
podem consumir (BAUMAN, 2008, p. 164-165).

3.1.2 A transformacéo do individuo em mercadoria e refém do sistema produtivo

A comodificacdo e recomodificagcdo do consumidor tém como objetivo tornar os
individuos em mercadorias a serem consumidas, € isso na verdade, que define a
sociedade de consumidores. Cada membro precisa ser altamente vendavel e essa tarefa
é dificil e assusta as pessoas. Esse medo é utilizado pelas empresas para que essas
pessoas se aliem aos produtos para combaté-lo. Quantas vezes troca-se de roupa varias
vezes até sentir-se confiante para ir em certos lugares. Meninas de 16 e 17 anos
precisam expor seus “corpos sexy’, pois a sociedade exige isso delas. “Homens e
mulheres devem atender as condi¢cdes de elegibilidade definidas pelos padrdes do

mercado” (BAUMAN, 2008, p.76-8).
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Em uma sociedade de consumidores “ninguém pode se tornar sujeito sem
primeiro virar mercadoria”. A caracteristica mais marcante dessa sociedade é “a
transformacao dos consumidores em mercadorias” (BAUMAN, 2008, p. 20).

A sociedade de consumidores “é uma sociedade patoldgica, que reflete uma
modernidade agressiva, estritamente voltada ao mundo das mercadorias” (BITTAR, 2010,
p. 28).

Outra grande prova de que o individuo € que se torna mercadoria, pode ser
retirado da obra de Baudrillard, quando ele afirma que a “légica social do consumo” é a “

l6gica da produgao e manipulagao dos significantes sociais”, e mais:

E o seguinte o principio da analise: nunca se consome o objecto em si (no seu
valor de uso) — os objectos (no sentido lato) manipulam-se sempre como signos
gue distinguem o individuo, quer filiando-o no préprio grupo tomado como
referéncia ideal quer dermarcando-o do respectivo grupo por referéncia a um
grupo de estatuto superior (BAUDRILLARD, 2011, p. 66).

O consumidor torna-se refém do sistema produtivo, € a “ditadura total da ordem

de produgao”:

Na perspectiva inversa, torna-se claro que todo o aparelho econémico e psico-
sociolégico de estudos de mercado e de motivagdes, etc., por cujo intermédio se
pretende fazer reinar no mercado a procura real e as necessidades profundas do
consumidor, existe apenas o fito de induzir tal procura para saida dos produtos,
mascarando, porém, 0 processo objetivo com a encenacao do processo inverso. O
homem nédo se tornou objecto de ciéncia para o homem sendo a partir do
momento em que 0s automoveis se tornaram mais dificeis de vender que fabricar
(BAUDRILLARD, 2011, p. 82).

A producdo determina a necessidade, e as pessoas devem consumir
necessidades para serem aceitas em suas classes. E o que Baudrillard chama de “fieira
das necessidades”. Isso significa que as necessidade e satisfacbes selecionam a
sociedade. “Tanto é assim que as necessidades das classes médias e inferiores sao
sempre, como 0s objectos, passiveis de atraso e deslocamento no tempo e no plano

cultural, em relacéo as classes superiores” (2011, p. 69).

3.1.3 Satisfacéo e felicidade, aqui e agora

Em toda sociedade, o segredo para que o sistema social perdure é fazer as

pessoas “desejarem fazer o que o sistema precisa que elas fagam para que ele possa
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reproduzir’. Ha varias maneiras de isso ocorrer: pelo apoio popular em favor do todo,
como no Estado (como na modernidade, na sociedade de produtores), ou entdo, de

maneira imposta ostensivamente ou dissimulada:

E também por meio de modelos de resolugdo de problemas que, uma vez
observados (pois observados eles devem ser, gracas ao retrocesso ou
desaparecimento de escolhas alternativas e das habilidades necessarias para p6-
las em pratica), sustentam o sistema — como acontece na fase liquida, na
sociedade dos consumidores (BAUMAN, 2011, p. 154).

A sociedade atual é uma sociedade de consumidores onde se consomem nao
s6 produtos, mas estilos de vida e valores. “Os consumidores sao primeiro e acima de
tudo acumuladores de sensacodes; sao colecionadores de coisas apenas num sentido
secundario e derivativo” (BAUMAN, 1999, p. 91).

O consumismo exacerbado, “atua para manter a contrapartida emocional do
trabalho e da familia” € um ciclo que se repete. Os trabalhadores sao “bombardeados” por
trés horas diarias com publicidades que impdem certas necessidades que precisam ser
satisfeitas e que custam dinheiro. Para ter mais dinheiro é necessario que se trabalhe
mais, e assim as pessoas ficam cada vez mais ausentes de suas casas. Essa auséncia é
recompensada através de presentes, que também precisam de dinheiro para serem
adquiridos, assim “materializam o amor” (BAUMAN, 2008, p. 163).

Numa sociedade de consumidores e na era de politicas de vida que substituem a
Politica com p maiusculo, o ciclo econdmico mais verdadeiro, o Unico que mantém
de fato a economia de pé, é o ciclo de “compre, use e jogue fora” (BAUMAN,
2011, p. 152).

A necessidade deve ser transformada em “compulséo ou vicio”, para resolver
seus problemas. Para o alivio de suas dores, as pessoas deverdo por habito procurar
apenas as lojas (BAUMAN, 2011, p. 174).

Bauman destaca:

O consumidor em uma sociedade de consumo € uma criatura acentuadamente
diferente dos consumidores de quaisquer outras sociedades até aqui. Se o0s
nossos ancestrais filoséficos, poetas e pregadores morais refletiram se o homem
trabalha para viver ou vive para trabalhar, o dilema sobre o qual mais se cogita
hoje em dia é se é necessario consumir para viver ou se 0 homem vive para poder
consumir (1999, p. 88-89).
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Para Debord, essa “pseudonecessidade” é criada para manter a nova
sociedade, o excesso de mercadoria gerado precisa ser consumido, “a mercadoria
abundante ai estd como a ruptura absoluta do desenvolvimento organico das
necessidades sociais”. O desejo criado € um desejo “artificial limitado” onde “a forca
cumulativa de um artificial independente provoca por toda parte a falsificagdo da vida
social” (1997, p. 45-46).

Para Baudrillard, ndo se trata de satisfacdo de necessidades, mas de um
sistema de necessidades, criadas pelo sistema produtivista. Esse sistema de
necessidades é previamente definido. “Ha necessidade de tal ou tal objecto e a psique do
consumidor reduz-se a simples vitrina ou catalogo”. Para esse mesmo autor “tudo se
explica se se admitir que as necessidades e o consumo constituem de facto uma
extensdo organizada das forgas produtivas” (2011, p.85-88).

Na sociedade de consumidores “a vida de consumo € uma vida de aprendizado
rapido” e de esquecimento imediato. A vida de consumo nao €& somente “adquirir e
possuir’, e sim “estar em movimento”. A grande meta da sociedade atual ndo € nada mais
gue uma falacia, pois a promessa de “satisfagao do cliente” ndo deve jamais ser atendida,
pois “o consumidor satisfeito seria uma catastrofe tdo grave e horripilante para ele préprio

guanto para a economia de consumo” (BAUMAN, 2011, p. 151-153).

Além de ser uma economia de excesso e descarte, 0 consumismo, pela mesma
razdo, é uma economia de decepg¢do. Assim como 0 excesso e 0 descarte, a
decepgdo ndo sinaliza um mau funcionamento. Pelo contrario, é sintoma de boa
salude e sinal de que essa economia esta no caminho certo; € uma marca
distintiva do Unico regime sob o qual a sociedade de consumidores pode estar
segura de sua sobrevivéncia (BAUMAN, 2011, p. 175).

Essa insatisfacdo € proposital para aumentar o consumo. Os consumidores
nunca podem estar satisfeitos; por isso, serdo ofertados e colocados a frente de novas

tentacdes, a sempre algo novo que precisa ser consumido. (BAUMAN, 1999, p. 91).

Na imagem da feliz unificagdo da sociedade pelo consumo, a divisdo real fica
apenas suspensa até a proxima nao-realizacdo no consumivel. Cada produto
especifico, que deve representar a esperanca de um atalho fulgurante para enfim
aceder a terra prometida do consumo total, € apresentado cerimoniosamente
como a singularidade decisiva. [...] O carater prestigioso desse produto decorre
apenas do fato de ele ter sido colocado por um momento no centro da vida social,
como o mistério revelado da finalidade da producdo. O objeto que era prestigioso

no espetaculo torna-se vulgar na hora em que entra na casa desse consumidor,
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ao mesmo tempo que na casa de todos os outros. Revela tarde demais sua
pobreza essencial, que Ihe vem naturalmente da miséria de sua produgdo. Mas ja
aparece um outro objeto que traz justificativa do sistema e a exigéncia de ser
reconhecida (DEBORD, 1997, p. 46).

A insatisfacdo é contraria a promessa de felicidade proposta pela sociedade de
consumidores, gerando um paradoxo, que geralmente acaba na cadeira dos psiquiatras.
Essa obrigacédo de ser feliz faz com que as pessoas ndo possam se decepcionar, nao
possam se frustrar. E se estiver infeliz, tome um prozac, pois € proibido estar infeliz.
Pode-se observar pelas redes sociais o tamanho esforco que as pessoas fazem para

demonstrar sua felicidade, pois a felicidade na atual sociedade é sinbnimo de sucesso.

O valor mais caracteristico da sociedade de consumidores na verdade seu valor
supremo, em relagdo ao qual todos os outros sdo instados a justificar seu mérito, €
uma vida feliz. A sociedade de consumidores talvez seja a Unica na historia
humana a prometer felicidade na vida terrena, aqui e agora e a cada “agora”
sucessivo (BAUMAN, 2008, p. 60).

Nasce uma sociedade imediatista sempre ansiosa para consumir 0 mais novo
produto do mercado, em busca de algo que nunca encontram através do consumo, pois
assim que adquirem o “mais novo” produto do mercado ja se encontram insatisfeitos

novamente.

Além de ser um excesso e um desperdicio econémico, 0 consumismo também &,
por essa razdo, uma economia do engano. Ele aposta na irracionalidade dos
consumidores, e ndo em suas estimativas sébrias e bem informadas; estimula
emocgdes consumistas e ndo cultiva a razdo (BAUMAN, 2008, p. 65)(grifo no

original).

Nessa sociedade de consumidores, o papel do marketing é sempre incutir
insatisfacdo, e uma das patologias da atual sociedade “é a sensacao da aceleracdo do
tempo, que é a aceleracdo da demanda por produtos e, a0 mesmo tempo, um
deslocamento da esséncia da personalidade para a posse de bens de consumo, sempre
renovaveis” (BITTAR, 2010, p. 29).

Para conseguir gerar insatisfacdes, o marketing utiliza-se de varias técnicas e
uma das suas mais eficientes técnicas chama-se publicidade, da qual se iniciara o estudo

no proximo item.
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3.2 PUBLICIDADE

Na atual sociedade, com a massificacdo das informacBes pelos meios de
comunicacdo, em especial o televisivo a partir da década de 40, a publicidade, além de
informar, adquire um novo formato, o da persuasao, do convencimento do consumidor,
principalmente pelos “recursos especiais e do enaltecimento dos beneficios e vantagens
de produtos e servicos anunciados”. Assim, pela importancia da publicidade, segue

extensa pesquisa acerca do tema (DIAS, 2010, p. 27).

3.2.1 Conceito e diferenciacao de publicidade e propaganda

Importante primeiramente fazer a diferenciacdo entre publicidade e
propaganda, j& que muitos utilizam essas palavras como sendo sinbnimas. Ha entre elas
uma diferenciagao técnica, sendo que a publicidade “tem sempre um objetivo comercial” e
a propaganda “tem objetivo diverso” (GUIMARAES, 2007, p. 97).

Henriques também alerta que publicidade e propaganda sdo coisas distintas,
sendo que propaganda ndo tem sempre natureza comercial. E vista como “uma técnica
qgue visa difundir por meio da propagacéo de principios e teorias, sistema ideoldgico de
contetdo social, politico, ético, moral, econdmico ou religioso, sem carater comercial’
(2006, p. 37).

A diferenca entre propaganda e publicidade esta, portanto, na finalidade de cada
uma. A propaganda, historicamente, ndo almeja um beneficio econdbmico, mas
fundamentalmente a difusdo de idéias. Ela visa promover a adesdo a certo
sistema ideoldgico (politico, social, religioso, econdmico, governamental). A
publicidade, por seu turno, é a forma classica de tornar conhecido um produto, um
servico ou uma empresa com 0 objetivo de despertar o interesse pela coisa
anunciada, criar prestigio ao nome ou a marca do anunciante ou, ainda, difundir
certo estilo de vida (DIAS, 2010, p. 23)(grifo no original).

O termo propaganda € proveniente do latim propagare, que significa difundir,
propagar. Assim, da origem da palavra torna-se possivel extrair o conceito de
propaganda, consistindo essa em toda atividade que vise a difundir idéias (SPERANZA,
2013, p. 38).

A propaganda surgiu na Igreja Catdlica, mais precisamente por volta de 1630,

para “difundir a fé crista pelo mundo”. Havia um departamento especializado que realizava
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a “Congregagao para a propagacgao da fé”, que logo se tornou um sucesso. Devido ao
éxito obtido com a propaganda na Igreja Catdlica, a mesma foi utilizada na Primeira
Guerra Mundial a pedido do presidente dos Estados Unidos e idealizada pelo jornalista
Walter Lippman e o psicélogo Edward Bernays, onde se iniciou 0 seu estudo pela primeira
vez como uma ciéncia (SPERANZA, 2013, p. 36).

Depois do referido episddio na Primeira Grande Guerra, a propaganda novamente
foi utilizada, amplamente, ressalte-se, ha Segunda Grande Guerra, tanto pelo

partido nazista de Hitler quanto pelas forcas Aliadas (SPERANZA, 2013, p. 36).

A propaganda de Hitler foi identificada como enganosa e serviu para identificar
o “poder e a influéncia que tal técnica pode exercer sobre o seu interlocutor” (SPERANZA,
2013, p. 37).

J& a publicidade é praticada desde a Roma antiga; no entanto, sua técnica
iniciou o desenvolvimento a partir da revolugao industrial e comercial. As cidades ficaram
cada vez maiores, impossibilitando o contato direto entre as pessoas, e a publicidade
passou a ter o papel de informar os consumidores sobre os produtos e servicos ofertados.
Com o surgimento da sociedade de massa, com a crescente concorréncia, a publicidade
passa a desempenhar um novo papel, de incutir nos consumidores a “necessidade de
aquisicdo desses bens e servicos” (GUIMARAES, 2007, p.95-96).

No Brasil, a propaganda e a publicidade chegaram com a Familia Real. Com a
Independéncia do Brasil, a publicidade gira em torno dos escravos que eram negociados
como “mercadorias”. Com a Abolicdo da Escraviddo o modelo europeu tomou conta da
vida dos brasileiros e a publicidade volta-se aos produtos importados, ensinando como
deveria formar-se o padrao de vida moderno (SPERANZA, 2013, p. 38).

Lessa define publicidade como “divulgar’, “levar ao publico”, “propagar e
difundir” (2011, p. 20).

Para Henriques publicidade “é a mais importante expressdao de marketing” e

conceitua como:

[...] uma forma de oferta, e portanto, de pratica comercial, que se vale dos meios
de comunicacdo social de massa para difundir os beneficios e vantagens de
determinado produto ou servi¢co, cujo consumo se pretende incentivar, perante
publico consumidor potencial ou efetivo (2006, p.36-37).
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N&do se deve, no entanto, confundir a publicidade com o marketing, pois a
publicidade é apenas uma das varias ferramentas de marketing que se tem a disposicao.
Importante salientar que o Cédigo de Defesa do Consumidor deu especial atencéo a esta
técnica de marketing pela sua importancia, e também para proteger o consumidor das
praticas enganosas ou abusivas. A promoc¢do de vendas, que ndo deve ser confundida
com a publicidade, também é um “recurso mercadoldgico” amplamente utilizado, e tem
como objetivo “agilizar e ampliar as vendas”, como exemplo seriam as ofertas e
descontos (DIAS, 2010, p. 24-25).

Santos enumera as atividades que fazem parte do “composto promocional de
marketing”, quais sejam: “a venda pessoal, a publicidade, a promo¢ao de vendas, o
merchandising e as relagbes publicas”. Ressalta que a mais importante € a publicidade,
tanto que foi a Unica que recebeu atencdo no Codigo de Defesa do Consumidor. Alerta
gue, no entanto, a publicidade ndo possui um conceito legal, e aduz que “na auséncia de
um conceito legal, deve-se buscar o conceito metajuridico e judicializa-lo”. O autor adapta
o conceito de publicidade ao Direito e conceitua a publicidade como “o conjunto de meios
destinados a informar ao publico e convencé-lo a adquirir produto ou servigo” (2000,
p.197-200).

A Constituicdo Federal ndo faz distincdo entre os termos publicidade e
propaganda. “Assim, por exemplo, ela fala em “propaganda” (art. 220, § 3°, II),
‘propaganda comercial” (art. 22, XXIX, e § 4° do art. 220 da CF/88), “publicidade dos atos
processuais” (art. 5°, LX), “publicidade” (art. 37, caput e § 1°)” (NUNES, 2013, p.510).

Dias também aponta o equivoco existente na legislacao brasileira no que tange
a distincdo conceitual entre publicidade e propaganda, citando também o § 4° do art. 220
da Constituicdo Federal, e os arts. 56, XIl e 60 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
impde a “contrapropaganda”, resultante da publicidade enganosa ou abusiva (2010, p.
24).

Corroborando com essa posi¢cédo, Benjamim também aponta que ha diferencas
dos conceitos de publicidade e propaganda, no entanto “os termos sao utilizados
indistintamente no Brasil”, e habitualmente os dois termos s&o utilizados como sinénimos,

e este foi “0 caminho adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor” (2013, p. 254).
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Conclui-se que apesar de tecnicamente existir diferenga entre os termos, vé-se
gue nao somente para o legislador, mas de maneira geral, convencionou-se que

publicidade e propaganda sao sinénimas.

3.2.2 Importéncia da publicidade na relagcdo de consumo

A publicidade é elemento principal para que a relacdo de consumo aconteca, €
‘um grande instrumento da atividade econémica”, ela deve motivar, educar e orientar o
consumidor (TICIANELLI, 2007, p.52-54).

As préticas comerciais, incluindo a publicidade que é uma das técnicas de
marketing, servem para aproximar o consumidor do produto ofertado. Como na sociedade
atual, as praticas comerciais estdo inseridas em um novo modelo econémico social, assim
como o fendmeno de massa, sem elas ndo existiria a sociedade de consumo (BENJAMIN,
2011, p.262).

N&o h& sociedade de consumo sem publicidade. Como decorréncia de sua
importancia no mercado, surge a necessidade de que o fenbmeno publicitario seja
regrado pelo direito, notadamente pela perspectiva da prote¢cdo do consumidor, o
ente vulneravel da relagéo juridica de consumo (BENJAMIN, 2013, p. 251).

Nas palavras de Ticianelli:

A proliferacdo social da publicidade, atingindo a maioria absoluta dos homens,
torna inegavel ser o instituto poderoso instrumento de influéncia do consumidor,
com atuagdo direta nas fases de convencimento e de decisdo de consumir,
afetando sobremaneira a relagdo de consumo (2007, p. 51).

A publicidade, além de ser essencial na relacdo de consumo, também exerce
uma grande influéncia sobre a coletividade, precisando ser controlada administrativa e
judicialmente. Refor¢cando essa ideia, o proprio Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria, em seu artigo 7° assim dispde: “de vez que a publicidade exerce forte
influéncia de ordem cultural sobre grandes massas da populagao” (NUNES, 2013-1, p.
529-530).

Com o advento da sociedade de consumo, dos meios de comunicacédo e do

aumento da concorréncia, a partir do século XX, além da funcédo informativa a publicidade
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passa a ter a finalidade de persuadir o consumidor. “Tornou-se, assim, fundamental
ferramenta para busca de novos clientes”, também alterou sua linguagem tornando-a

“cada vez mais atrativa e dotada de apelos légicos e emocionais” (DIAS, 2010, p. 27-28).

Toda publicidade, portanto, € de algum modo tendenciosa, na medida em que
informa com a finalidade especifica de vender, de fixar marca ou até mesmo criar
estilo de vida (e ndo desinteressadamente). Na comunicacao publicitaria sabemos
que a informacdo ndo se reveste de neutralidade; ela é sempre sugestiva para
atingir o seu objetivo de compra, o que, na sociedade moderna, leva-nos a
reconhecer uma certa sobreposicao da funcdo persuasiva a informativa, natural
dessa técnica de mercado (DIAS, 2010, p. 28)

Apesar de saber que o principal objetivo da publicidade € vender o produto
anunciado, ela faz esse trabalho de modo sutil, de modo que as pessoas ndo percebam o

seu forte apelo emocional. Como controlar esta manipulacao é tarefa ardua para o Direito.

3.2.3 O Direito e a publicidade

Um sistema de controle de publicidade pode ser exclusivamente estatal, onde
somente o Estado pode ditar as regras e implanta-las, sendo que os envolvidos com a
atividade ndo participam. Ou exclusivamente privado, nesse modelo, ao contrario do
primeiro, somente quem participa sao os particulares envolvidos. Muito se discute sobre a
intervencao estatal na regulamentacdo da publicidade, onde o argumento principal para a
ndo intervencdo é que o mercado tem a capacidade de corrigir-se sozinho, por seus
préprios meios. Nos raros casos em que a autorregulamentacdo fosse insuficiente,
poderia o consumidor ir até o tribunal (sem qualquer participacdo do Estado) (BENJAMIN,
2011, p.318-319).

Porém o sistema exclusivamente privado possui algumas objecfes, como:
‘regras de autorregulamentagcao nao sdo normas juridicas”. Essas regras “nao vinculam
todos os operadores”, apenas os que se vinculam voluntariamente e por fim, o sistema
privado carece da autoridade que emana do Estado, sua forca € meramente contratual,
“‘inferior a do modelo publico” (BENJAMIM, 2011, p. 319-320).

Um terceiro sistema surge para o controle da publicidade no Brasil, o sistema
misto, “que aceita e incentiva ambas as formas de controle”. Essa foi a op¢do do Codigo

de Defesa do Consumidor que, além de anuir a intervencao Estatal, também reconhece
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as normas instituidas no Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria — CBAP,
editado em 05 de maio de 1980 (BENJAMIM, 2011, p. 320).

Despiciendo dizer que esse é o modelo ideal. Trata-se de modalidade que aceita e
incentiva ambas as formas de controle, aquele executado pelo Estado e o outro a
cargo dos participes publicitarios. Abre-se, a um sO tempo, espaco para 0s
organismos autorregulamentares (como o CONAR e o Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria), no Brasil, e para o Estado (seja a
administragdo publica, seja o Judiciario) (BENJAMIN, 2013, p. 253).

Assim, com o Codigo de Defesa do Consumidor, apresentando “regramento
juridico claro da publicidade enganosa e abusiva”, fixou um sistema misto de controle da
publicidade no Brasil. Além disso, o CDC reconhece que a relacdo de consumo surge
antes mesmo do contrato, surge com a “expectativa de consumo”, estimulado pela
publicidade (BENJAMIM, 2013, p. 256-257).

Publicidade e defesa do consumidor ndo devem ser vistos, portanto, como entes
conflitantes. A publicidade é protegida na medida em que o Direito purifica o
mercado dos excessos e , purificando-o, fortalece, por via transversa, o proprio
papel do marketing e da publicidade na moderna sociedade. Por seu turno, o
Direito, evidentemente, ndo ignora — e nem poderia ignorar — a importancia da
publicidade para o desenvolvimento econémico, seja como motor da dindmica
competitiva, inovagéo e reducéo do custo unitério dos produtos, seja ainda como
importante fonte de receita dos veiculos de comunicacdo (jornais, radios,
televisbes), ou ainda, como pontua Benjamin, como o fator de relevancia para a
vida cultural do pais por meio de financiamento, total ou parcial, de programas
culturais (ao que hoje se denominou de “marketing cultural”) (DIAS, 2010, p. 29).

Apesar de o CDC ser o principal diploma legal do regime juridico da
publicidade no Brasil, também a Constituicdo Federal ocupa-se em estabelecer restricbes
a publicidade, criando a Lei 9.294, de 15 de julho de 1996, que determinou regras
restringindo a publicidade de certos produtos (MIRAGEM, 2010, p. 167-169).

3.2.3.1 O sistema de controle estatal da publicidade

Na atual Constituicdo Federal do Brasil, o direito a publicidade nao esta
expresso. No entanto, esse direito € extraido de outras normas constitucionais como:
liberdade de expresséo (art. 5° 1V), liberdade de comunicagao (art. 5°, IX), liberdade de
informacdao jornalistica (art. 220) e das normas de livre iniciativa (SILVA, 2012, p. 16).

Nesse mesmo sentido, Dias refor¢ca que os principios contidos no art. 170 da

Constituicao (livre iniciativa e a livre-concorréncia), protegem a publicidade, e mais, que “a
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protecdo constitucional da publicidade pode ser vista a partir da protecéo a liberdade de
expressao”. Alerta ainda a autora, que essa protecdo nédo deve ser entendida de forma
ampla, pois a propria Constituicdo tratou de restringir a publicidade de produtos
“prejudiciais a saude e seguranga dos consumidores (art. 220, § 3°) ou cujo uso presume
efeitos nocivos” (como os produtos listados no art. 220, § 4°). Importante destacar, que no
caso dos produtos nocivos, além da Constituicdo, existe lei federal especifica e
regulamentada, a Lei 9.294/96 (2010, p.37-39).

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

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

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

§ 3° - Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetéculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e
horarios em que sua apresentacao se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade
de se defenderem de programas ou programacbes de radio e televisdo que
contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas
€ servicos que possam ser nocivos a saldde e ao meio ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il
do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre o0s
maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° - Os meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopalio.

§ 6° - A publicacdo de veiculo impresso de comunicacao independe de licenca de
autoridade (BRASIL, 2013-a).

Também no artigo 37, § 1°, a Constituicdo preocupou-se com a publicidade do
servigo publico:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servi¢cos e campanhas dos 6rgaos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacéo social, dela nao
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao
pessoal de autoridades ou servidores publicos (BRASIL, 2013-a).

N&o ha como questionar e nem como reprimir que a atual sociedade € uma

sociedade de consumo. O Direito precisa cuidar para que tanto a pratica de producdo
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guanto a pratica comercial estejam de acordo com o interesse publico. O Cddigo de
Defesa do Consumidor preocupou-se com as praticas comerciais. No Capitulo V, “sua
visibilidade, complexidade e mutabilidade — informadoras da sociedade de consumo —
representam um desafio extraordinario para o legislador” (BENJAMIN, 2011, p. 259-260).

O Cddigo de Defesa do Consumidor quando trata das praticas comerciais,
primeiramente preocupou-se em conceituar o consumidor. Ha um conceito geral (art. 2°,
caput) e mais outros trés complementares (art. 2° paragrafo Gnico, 17 e 29).
(BENJAMIN, 2011, p. 271).

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final.Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo.

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

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 (BRASIL, 2013-c).

Além da publicidade (arts. 30,35,36 e 37), o Cddigo também cuidou de outros
trés institutos juridicos ligados ao marketing, que seriam: a oferta (art. 31, 32, 33 e 35),
informacéo (arts. 30 e 31) e apresentacao (arts. 31 e 35) (SANTOS, 2000, p. 134).

Para Rizzatto Nunes, “oferta € um veiculo, que transmite uma mensagem, que
inclui informacédo e publicidade”. O autor destaca que o conceito de oferta do direito
privado ndo pode ser confundido com esse criado para o Cdodigo de Defesa do
Consumidor. A nova legislacdo consumerista € a mais adaptada ao novo tipo de
sociedade contemporanea, que € da massificacdo da producédo e prestacdo de servico,
‘que pressupbe a homogeneizacdo dos produtos e servicos e a estandardizacdo das
relagdes juridicas”. Bem diferente portanto, do modelo das relacdes privadas, que ainda
acontecem entre particulares (pessoa x pessoa), que entdo devera seguir o atual Codigo
Civil, no artigo 427 (2013-2, p. 466-468).

A apresentacdo é o servico que o fornecedor presta ao consumidor quando
informa os aspectos fundamentais do produto ou servico. Constitui-se ato obrigatorio,
caso o fornecedor se abstenha de dar informacéo sobre elementos essenciais, podera ser

tipificado como crime de consumo sofrendo as sang¢des do artigo 66, caput do CDC.
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Assim, “a apresentacdo sempre sera qualificada juridicamente como oferta, ou seja,
vinculara o fornecedor em todos os seus aspectos”. A apresentacao podera ser realizada
‘por qualquer espécie de pratica de marketing”, até mesmo pela publicidade. (SANTOS,
2000, p. 134-135).

Art. 66. Fazer afirmacéo falsa ou enganosa, ou omitir informagéo relevante sobre a
natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos:

Pena - Detencdo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrer4 nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime é culposo;

Pena Detencao de um a seis meses ou multa (BRASIL, 2013-c).

No artigo 30, do CDC, verifica-se que ha diferenca entre publicidade e
informagdo. Nunes conclui que “toda publicidade veicula alguma (algum tipo) de
informacao, mas nem toda informagao € publicidade”. Isso significa que a informacéo é

mais ampla que a publicidade. (2013-2, p. 468).

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado (BRASIL, 2013-c).

Portanto, a informacdo ndo pode ser conceituada isoladamente. Ela equipara-
se a apresentacao e a publicidade. “A informacéo é o conteudo tanto da apresentacéo e
publicidade como das outras técnicas de marketing” (SANTOS, 2000, p. 135).

Como as praticas comerciais sdo extremamente mutantes, pois ha uma
dindmica no atual mercado, o CDC cuidou da publicidade, que é a principal técnica de
marketing. Trata-se de “tarefa impossivel” cuidar de todas as técnicas de marketing (o
marketing é a espécie das quais as praticas comerciais € 0 género). Pode-se dizer que o
Cddigo criou “regras minimas” que poderdo ser utilizadas em outras “manifestacoes

mercadoldgicas, como as promog¢des de vendas” (BENJAMIN, 2011, p.263-267).

A funcdo do Direito ao controlar o marketing é, portanto, a de estabelecer
pardmetros minimos de conduta, respeitando sempre — como O quer a
Constituicdo Federal - a livre iniciativa. E por esse prisma que se deve buscar a
compatibilizagdo entre a “defesa do consumidor” e a “liberdade de marketing”.
Seria tal objetivo um simples ideal? Acreditamos que ndo (BENJAMIN, 2011,
p.269).
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Anteriormente, a legislacdo ndo tinha preocupacdo especifica com o
consumidor, e sim sob a 6ética do profissional, da concorréncia ou da propriedade
industrial. A atuacdo do CONAR era insuficiente e a legislacdo da época também né&o
regulamentava a publicidade. Foi s6 com a promulgac¢ao do CDC que a publicidade “sob o
angulo de protegdo do consumidor” foi regulamentada, em seus arts. 30, 36 a 38. Nos
arts. 55 a 60 o Codigo prevé a tutela do consumidor na esfera administrativa, nos arts. 66
a 69 a tutela na esfera penal e jurisdicional. A tutela jurisdicional também pode ser obtida

pela Acdo Civil Publica ou pelas ac¢des individuais (arts. 81 e 82) (DIAS, 2010, p.44).

No Brasil, o controle estatal da publicidade pode ser exercido pelos 6rgdos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, que € composto pela
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica, por meio do seu
departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC/ SDE/ MJ) e pelos
demais 6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais e as entidades
civis de defesa do consumidor (art. 2°, Decreto 2.181/1997), vale dizer, as
Promotorias do Consumidor do Ministério Publico Estadual e Federal, os Procons,
além é claro, do préprio Poder Judiciario (DIAS, 2010, p. 45).

Como visto, a autorregulamentacdo carece de autoridade, sendo o controle
estatal mais eficaz no sentido de proteger o consumidor. Na atual sociedade
contemporanea, o controle estatal se faz necessério, seja através de 6rgédos do governo

ou do poder judiciario.

3.2.3.2 O Sistema de Controle Particular da Publicidade

Além das formas de regulamentacdo sob a luz da Constituicdo Federal e do
Cbdigo de Defesa do Consumidor, no Brasil existe o CONAR - Conselho de
Autorregulamentacao Publicitaria. O CONAR foi fundado em 1980 e é formado por
publicitarios e profissionais da area. E uma entidade ndo-governamental, mantida por
particulares (CONAR, 2013-a).

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) surgiu no
final dos anos 70 em um contexto em que o governo federal buscava criar um
sistema de censura prévia a publicidade. Em resposta a essa ameaga, 0s agentes
do mercado publicitario criaram um sistema de autorregulamentacgao do setor, com
finalidade de zelar pela liberdade de expressdo comercial e pela ética na
publicidade, defendendo ao mesmo tempo, os interesses dos profissionais e dos
consumidores (DIAS, 2010, p. 41).
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Esse conselho possui um cédigo, o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria — CBAP, editado em 5 de maio de 1980, um Regimento interno onde delimita
todo o processo e julgamento das causas pelo Conselho de Etica, que chegam através do
Conar. Também possuem seu Rito Processual e suas Sumulas (CONAR, 2013-a).

Todos os que estiverem envolvidos na atividade e no processo publicitario
deverdo respeitar o CBAP. Inclusive, as regras contidas no cédigo (de autodisciplina)
poderdo ser utilizadas como fonte subsidiaria da legislacdo atual, quando demandas
envolvendo publicidade chegarem até o Poder Judiciario (NUNES, 2013-b, p. 508).

Art. 16, CBAP: Embora concebido essencialmente como instrumento de
autodisciplina da atividade publicitaria, este Cédigo € 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 instru¢des que direta ou indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo anincio
(CONAR, 2013-b).

Segundo Dias, as normas existentes no CBAP estdo em perfeita harmonia com
o0 CDC, e servem inclusive de “subsidios para o aplicador do direito, devido a completude
e extensdo do seu conteudo em matéria publicitaria (sdo 50 artigos e 20 anexos)”. Outra
importancia que ressalta a autora € a “agilidade de suas decisdes”. No entanto, como se
trata de controle particular, as decisbes do CONAR nao obrigam “todos os agentes do
mercado” por carecer do “poder de policia” exercido exclusivamente pelo Estado. Assim,
a autorregulamentacdo mostra-se fragil para a “efetiva defesa dos consumidores”, ndo
deixando duvidas de que o sistema misto, adotado pelo Brasil apés o CDC, é o mais
eficaz (2010, p.43).

O CBAP considera anuncio, qualquer espécie de publicidade, e sua primeira
regra € que todo anuancio deve ser honesto e verdadeiro. Para ser honesto o anincio nao
pode “abusar da confianga do consumidor” (art. 23). Para ser verdadeiro deve apresentar
caracteristicas e dados reais, e o codigo enumera “alguns aspectos que merecem
especial atengao” (art. 27), como: descrigdo, ndao conter informag¢des que levem o
consumidor ao engano, deixar claro o valor, preco e condigcbes do produto, somente
utilizar a palavra “gratis” quando realmente o produto ndo tiver nenhum custo, cuidado em
utilizar as expressdes vendedoras (“direto do fabricante”, “preco de custo”, etc.), utilizar

vernaculo gramaticalmente correto e zelar pela prondncia correta da lingua portuguesa,
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cuidados em utilizar pesquisa e estatisticas (identificaveis e ndo levar o consumidor a
falsas conclusdes). SO0 deverdo ser utilizadas informagBes cientificas pertinentes e
defensaveis e, por fim, depoimentos testemunhais serdo permitidos. No entanto, como
estad sendo muito utilizada, encontra-se mais regrada e devera seguir o capitulo especial
gue trata do assunto (CONAR, 2013-b).

Na Secéao 11, trata das criangas e jovens, e seguem 0S mesmos parametros do
Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069/ 90). Isso €, considera-se crianca até doze
anos incompletos e adolescente até dezoito anos de idade. O codigo de
autorregulamentacdo é mais especifico do que o CDC, contendo uma lista de abstencdes

gue da publicidade para este publico (item 1):

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

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

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

d. impor a nogéo 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 o propésito de impingir o consumo;

f. empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto,
recomendagdo ou sugestdo de uso ou consumo, admitida, entretanto, a
participacéo deles nas demonstracées pertinentes de servigo ou produto;

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

h. apregoar que produto destinado ao consumo por crian¢gas e adolescentes
contenha caracteristicas peculiares que, em verdade, sdo encontradas em todos
0s similares;

i. utilizar situagbes de presséo psicolégica ou violéncia que sejam capazes de
infundir medo (CONAR, 2013-b)

Também quanto aos produtos (item 2), 0s andncios para criangas e jovens sao

regulamentados:

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

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

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

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢cdes psicolégicas nos
modelos publicitarios e no publico-alvo;
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e. abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis (CONAR,
2013-b).

Além dessas recomendacdes, o cddigo condena merchandising ou propaganda

indireta para crianca e jovem, sendo permitida somente para o publico adulto.

SECAO 11 - CRIANCAS & JOVENS
Artigo 37

3- Este Codigo condena a acdo de merchandising ou publicidade indireta
contratada que empregue criancas, elementos do universo infantil ou outros
artificios com a deliberada finalidade de captar a atencdo desse publico especifico,
qualquer que seja o veiculo utilizado.

4 - Nos conteudos segmentados, criados, produzidos ou programados
especificamente para o publico infantil, qualquer que seja o veiculo utilizado, a
publicidade de produtos e servicos destinados exclusivamente a esse publico
estar restrita aos intervalos e espacos comerciais.

5 - Para a avaliacdo da conformidade das a¢c6es de merchandising ou publicidade
indireta contratada ao disposto nesta Sec¢do, levar-se-4 em consideracao que:

a. o0 publico-alvo a que elas sao dirigidas seja adulto
b. o produto ou servico ndo seja anunciado objetivando seu consumo por crian¢cas

c. a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas presentes sejam destituidos
da finalidade de despertar a curiosidade ou a atencdo das criangas (CONAR,
2013-b).

O merchadising foi proibido recentemente, no inicio do ano de 2013, devido

a forte presséo exercida sobre o0 CONAR, vinda da sociedade organizada.

3.2.4 Os principios da publicidade

Existe divergéncia doutrinaria acerca de quantos e quais sdo 0s principios da
atividade publicitaria adotados pelo cédigo. Para Benjamin, os principios gerais adotados
pelo codigo sao: principio da identificacdo da publicidade, principio da vinculacéo
contratual da publicidade, o principio da veracidade da publicidade, o principio da ndo
abusividade da publicidade, o principio da inversdo do 6nus da prova, o principio da
transparéncia da fundamentacdo da publicidade, o principio da correcdo do desvio da
publicidade, o principio da lealdade publicitaria e o principio da identificacdo da
publicidade (2013, p. 258-260).



55

Foi seguido a classificagdo de Miragem, que identifica trés principios
fundamentais: o principio da identificacdo, o principio da veracidade e o principio da
vinculagéo (2010, p. 171-172).

3.2.4.1 Principio da identificagéo

Para Hartung, um dos principios da publicidade no pais, € 0 que se encontra no
artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, que é o “principio da identificagdo da
mensagem publicitaria”, que diz: “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente a identifique como tal” (2012, p.11).

O legislador quis com essa norma traduzir que a publicidade deve ter
transparéncia e ser leal com o consumidor, ndo aceitando a publicidade clandestina e a
publicidade subliminar (BENJAMIN, 2011, p. 333).

Por esse principio, o veiculo de comunicacao precisa destacar a publicidade
como tal, para diferencia-la do restante de sua programacéo. Essa distincdo também esta
prevista no artigo 28 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitaria: “O
anuncio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for a sua forma de
veiculagao” (MIRAGEM, 2010, p. 172).

Apesar de o principio ser claro em seu objetivo, habitualmente vé-se a violacéo
através da publicidade dissimulada, subliminar e clandestina. A publicidade dissimulada é
aquela que “tem aparéncia de informagao”, mais comum na midia impressa atualmente
vem destacada por um aviso: “informe publicitario”. A publicidade subliminar & aquela
onde o consumidor é persuadido, manipulado, sobre a qualidade de determinado produto
ou servico e induzido ao consumo. Por fim, a publicidade clandestina é largamente
utilizada no Brasil e denominada erroneamente de merchandising. Sua principal
caracteristica € o seu “carater nao-ostensivo”’. Para que o merchandising ndo seja
classificado como publicidade dissimulada deve seguir as normas das outras espécies de
publicidade, inclusive o artigo 10, do CBAP reforca: “em especial da ostensividade e da
identificagao publicitaria” (MIRAGEM, 2010, p.172-174).

Para Nunes “a melhor caracteristica do merchandising é ele passar
despercebido”, sendo, portanto incompativel com a norma vigente que dispde que a

publicidade precisa ser identificavel e ostensiva (2013-2, p.519-520).
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No artigo 9°, paragrafo unico, o CBAP, esta o conceito de outra “curiosa peca
publicitaria”, o teaser: “mensagens que visam criar expectativa ou curiosidade, sobretudo
em torno de produtos a serem langados”. O teaser nada mais é do que o0 “anuncio do
anuncio”. A curiosidade é que, semelhante ao merchandising, na pratica também néo
permite que se identifique como publicidade (BENJAMIM, 2011, p. 339).

3.2.4.2 Principio da veracidade

Esse principio preocupa-se com o contetdo da publicidade, e esté intimamente
atrelado ao direito de informacdo do consumidor. No artigo 36, paragrafo Unico o CDC
reforga este direito: “o fornecedor, na publicidade de seus produtos e servigos, mantera
em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e

cientificos que d&o sustentacdo a mensagem” (MIRAGEM, 2010, p.174).

A violagcdo direta do principio da veracidade resulta no que se chama de
publicidade enganosa, definida no artigo 37, § 1°, do CDC, e cuja caracterizacao
se d4& de modo objetivo, bastando para tal que seja demonstrada a violacdo do
dever. Ou seja, se a necessidade de reconhecimento do elemento subjetivo dolo
ou culpa (MIRAGEM, 2010, p. 175).

Existem certos consumidores que precisam de protecdo especial, como as
criancas e idosos. Miragem destaca que especialmente para as criangas, “que muitas
vezes € enderecada publicidade com motivos fantasiosos ou irreais (personagens de
desenhos fantasiosos, pessoas que voam entre outros)’. Estas técnicas ndo séo
proibidas, apenas que ndo se deve usar a falta de discernimento desse publico, pois se
iSso ocorrer esta caracterizado a publicidade abusiva e em consequéncia ilicita (2010, p.
175).

3.2.4.3 Principio da vinculagao

No Brasil, assim como em varios outros paises, onde ocorreu a consolidacdo
do direito do consumidor, a oferta passou a ser amplamente regrada. Destacam-se no
CDC os artigos 30 e 35 que vinculam contratualmente a mensagem publicitaria
(BENJAMIN, 2013, p. 237-238).
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Sao dois o0s requisitos para a pressuposta incidéncia do principio da
vinculagao, conforme artigo 30, CDC:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado (BRASIL, 2013-c)

Quando o artigo descreve que a oferta (publicidade ou informacéo) deve ser
“suficientemente precisa”, isso significa que “o simples exagero (puffing) ndo obriga o
fornecedor”. Sao exemplos de expressdes exageradas: “0 mais saboroso”, “o melhor do
mundo”. No entanto, quando na expressdo contiver a relacdo de preco, a regra € a
vinculagdo. Nao se trata, portanto de precisdo absoluta, e sim “um minimo de concisao”,
uma precisdo minima (BENJAMIN, 2013, p. 239-240).

O segundo requisito é a oferta ser veiculada, que chegue até o consumidor. “E
a veiculacdo que enseja a exposicdo do consumidor, nos termos do art. 29 do CDC,
abrindo a malha protetéria da lei especial’” (BENJAMIN, 2013, p. 239).

O principio da vinculacdo determina que o fornecedor cumpra os termos do
anuncio, ele vincula o que foi ofertado (oferta publicitaria e oferta de consumo) a entrega
ao consumidor. Isso significa dizer que s6 depende do consumidor aceitar a oferta ao
celebrar o contrato (s6 tera responsabilidade pré-contratual se o fornecedor revogar
dolosamente a oferta ou se esta for abusiva). Se, apds a celebracdo do contrato, o
fornecedor ndo cumprir a oferta, o consumidor podera escolher uma das pretensdes

abaixo, relacionadas no artigo 35, CDC (MIRAGEM, 2010, p. 176-177).

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta,
apresentacéo ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre
escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentagéo
ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacéo de servico equivalente;

[l - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e dano (BRASIL, 2013-c);

Miragem destaca que esse principio “estabelece o surgimento de eficacia
vinculativa a publicidade”, uma das caracteristicas mais importantes “do regime juridico da
publicidade no CDC” (2010, p. 175-176).
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Além do fornecedor (anunciante direto) que trata o art. 35 do CDC, outros
sujeitos podem ser responsabilizados pelo cumprimento do contrato, como 0 anunciante
indireto (o comerciante que se beneficia do anuncio do fabricante). O veiculo, em trés
situacdes: nos casos evidentes de publicidade enganosa, quando previamente sabia que
0 anunciante ndo cumpriria 0 prometido ou no caso em que era diretamente interessado
(como no exemplo de receber comissdo com a venda do produto anunciado). Também se
pode incluir nesse rol de responsabilidades o fabricante “pelos atos praticados por seus
concessionarios”. E por fim, as celebridades que “avalizam” produtos e servigos, ainda
mais quando recebem porcentagens das vendas efetivadas (BENJAMIN, 2013, p. 240-
241).

3.2.5 Publicidade ilicita

A publicidade ilicita “é toda aquela que viola os deveres juridicos” estabelecidos
no Cédigo de Defesa do Consumidor, principalmente aquela que viola os principios da
publicidade tratados anteriormente. (MIRAGEM, 2010, p. 177).

A consequéncia prépria destas espécies de publicidade ilicita, além da evidente
vedacao de sua veiculacdo, no caso de ja ter havido divulgacdo, sera a imposi¢éo
da contrapropaganda, prevista no artigo 56, Xll, assim como eventuais san¢des
penais, a teor do que estabelece o artigo 67 do CDC. Da mesma forma, sendo
comprovados danos materiais ou morais, a titulo individual ou coletivo, em razéo
da veiculagéo da publicidade ilicita, serao abrangidos por pretenséo indenizatorias
das vitimas, ou dos legitimados para tutela coletiva, quando for o caso
(MIRAGEM. 2010, p. 177).

O referido cddigo divide a publicidade ilicita em duas espécies: a publicidade
abusiva e a publicidade enganosa, que estdo proibidas em seu artigo 37, caput: “E

proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”.

3.2.5.1 A publicidade enganosa

Para definicdo do que é publicidade enganosa, importante verificar o artigo 37,
§ 1°, do CDC:
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Art. 37, § 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagéo 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.

Como se observa no art. 37, 8§ 1° do CDC, o legislador tentou de todas as
formas que o consumidor ndo seja enganado, assim teceu uma ampla rede de garantia.

Antonio Benjamin destaca dois tipos de publicidade enganosa, a comissiva e a
omissiva. Quando o fornecedor induz o consumidor ao erro por algo que afirmou, esta-se
diante da publicidade enganosa comissiva. Ja quando a inducdo ao erro decorre da falta
de informacéao relevante, caracteriza-se publicidade enganosa por omissao (2011, p. 345).

A publicidade enganosa por comissao € aquela capaz de levar o consumidor
comprar errado, “decorre de um informar positivo que ndo corresponde a realidade do
produto ou servigo”, € mentirosa ou parcialmente falsa. Configura-se também enganosa
quando a mensagem for ambigua, “mensagens com sentidos multiplos”, pois por
decorréncia da légica um dos sentidos é falso (BENJAMIM, 2013, p. 266).

Se 0 anuncio brinca com o sentido ambiguo de seu texto (isto €, propositalmente)
ou se utiliza da ambiglidade com intuito de confundir, sera enganoso se nédo
puder ser entendido num dos sentidos possiveis (NUNES, 2013-2, p. 561).

Importante destacar que a “modalidade de informacdo ou comunicacdo de
carater publicitario” que o artigo menciona, vai além das usuais veiculadas em radios e
televisao, incluindo demais informacdes que “tenham essa mesma finalidade de incentivar
uma relacdo de consumo”. Como por exemplo: as promog¢des de vendas, as embalagens
e rotulos. (DIAS, 2010, p. 101-103).

O Superior Tribunal de Justica determinou que fornecedor cessasse a veiculacédo
de slogan publicitario “diet por natureza” aposto em rotulo de agua mineral por
entender que esta expressao poderia induzir os consumidores a erro quanto as
propriedades do produto. Em outro caso, o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo entendeu que a veiculacdo de imagem de plantacdo de olivas aposta ao
rétulo de 6éleo composto enlatado poderia induzir o0 consumidor a erro quanto a
real composi¢do do produto, acreditando tratar-se de azeite de oliva. De modo a
evitar a sugestdo enganosa contida na embalagem, o TJSP determinou que se
veiculasse no rétulo do produto os percentuais exatos de cada um dos seus
ingredientes (i.e. 6leo de soja, azeite e aroma) de modo a bem informar o
consumidor a natureza mista do produto, com percentual de 6leo de soja em
guantidade superior ao de azeite de oliva (DIAS, 2010, p. 103).
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O exagero (puffing), conforme ja visto, muitas vezes é considerado inofensivo.
No entanto, quando capaz de levar o consumidor ao erro ou “abusando dos valores
sociais” devera ser classificado como publicidade enganosa (BENJAMIN, 2013, p. 266).

Nunes esclarece, que, “por exemplo, se 0 anuncio diz que aquela é “a pilha que
mais dura”, tem que provar. Se é o “isqueiro que acende mais vezes” também. Se € “o

carro mais econdémico da categoria”, da mesma forma etc.” (2013-2, p. 37).

Outra forma de enganar o consumidor € o famoso “chamariz”’, “uma maneira
enganosa de atrair o consumidor”. Muito comum em épocas de liquidagdo, o consumidor
€ levado ao erro por achar que toda a loja estd em promoc¢éo. Quando entra, ha apenas
uma prateleira. Depois de entrar no estabelecimento, muitas vezes por constrangimento
acaba comprando (NUNES, 2013-2, p. 559).

A publicidade enganosa por omissao difere da comissiva, pois esta diz algo
falso e aquela ndo diz algo que precisaria ser dito. Deixando de constar informacéo
essencial, a publicidade leva o consumidor ao erro.

Art 37, 8§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade € enganosa por omisséao

quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigco (BRASIL,
2013-c)

O legislador mais uma vez preocupa-se com o fato de a publicidade poder levar
o0 consumidor ao erro. Assim no dispositivo acima citado, enganosa por omissao sera a
publicidade que omitir dado essencial. Para Benjamim, é “essencial aquele dado que tem
0 poder de fazer com que o consumidor ndo materialize o negdécio de consumo”
(BENJAMIN, 2013, p. 267).

Nessa mesma esteira, Nunes considera que “essencial sera aquela informagao
ou dado cuja auséncia influencie o consumidor na sua decisdo de comprar’ e
complementa “bem como n&o gere um conhecimento adequado de uso e consumo do
produto” (2013-2, p. 571).

A jurisprudéncia brasileira julgou haver enganosidade por omissédo em publicidade
de aparelho de som por néo ter sido veiculada a informac&o, nem na publicidade,
nem nos manuais do aparelho de que, em caso de avaria, a pe¢a de reposicao
custava o preco de uma peca importada, em valor tdo alto, quase equivalente ao
bem (DIAS, 2010, p.142).
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Uma questao importante a ser tratada na avaliacdo da publicidade enganosa
(ou mesmo a abusiva), € o conceito de consumidor que tera a tutela coletiva e difusa
dessa publicidade. Para Dias, “uma analise do padrao de discernimento do consumidor ha
de ser realizada pelo julgador, at¢é mesmo para evitar situacbes de ma-fé e
enriquecimento ilicito”. Esta mesma autora afirma que apesar de reconhecer a diferenca
entre consumidor e fornecedor, reconhecer o consumidor como “incapaz”, nos dias atuais,
seria um erro, como ainda fazem parte da doutrina e jurisprudéncia. Concorda com o
caminho que vem sendo tomado (pela doutrina e jurisprudéncia), de “adotar a figura do
consumidor como aquele dotado de um minimo de critica e atencao, isto €, como figura
de mediana perspicacia: nem esperto nem provido de um minimo de discernimento”
(2010, p.111-112).

3.2.5.2 A publicidade abusiva

No artigo 37, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, esta a definicdo do

gue € publicidade abusiva:

Art. 37, § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 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 seguranca (BRASIL, 2013-c).

A publicidade abusiva possui diversas modalidades; no entanto, possui uma
coisa em comum, “ndo atacam o bolso do consumidor”’, pode ser veraz e mesmo assim
ser abusiva, diferentemente da publicidade enganosa. Seu conceito passeia pela “ideia de

exploracao ou opressao do consumidor” (BENJAMIM, 2011, p. 354-355).

O conceito de publicidade abusiva, mais recente que o da publicidade enganosa,
deixa, gradativamente, o terreno da concorréncia desleal para inserir-se na area
do Direito do Consumidor. Como bem demonstra Thierry Bourgoignie, hoje o mais
completo e importante doutrinador do Direito do Consumidor em todo o mundo, a
abusividade ja ndo se mantém exclusivamente na Orbita de interesses de
concorrentes e, com o desenvolvimento do mercado e novos valores, passa a
ganhar importancia para o consumidor (BENJAMIM, 2011, p. 355).

Importante destacar que o rol de tipificacdes da publicidade abusiva encontrado

no artigo 37, 8 2° do CDC & meramente exemplificativo, podendo os operadores do
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direito em determinadas situagdes constatarem a abusividade do anuncio publicitario. A
sua definicdo € uma “espécie de conceito juridico indeterminado”. O que ira determinar se
€ abusiva ou néo, sera a relacdo que se obtém da aplicacdo da norma ao caso concreto
(MIRAGEM, 2010, p. 180-181).

O referido § 2° ndo traz em seu texto normativo um conceito preciso de
abusividade, mas, a partir das situacdes nele exemplificadas, pode-se definir como
abusiva toda publicidade que contrarie o sistema valorativo que permeia o
ordenamento juridico da nossa sociedade, sobretudo nos mandamentos da
Constituicdo Federal e das leis, tais como o valor da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, da CF), da paz social, da igualdade e nao discriminacédo (arts. 3°, IV e 5°,
caput,CF), de protecao a crianca e ao adolescente (art. 227, CF) e ao idoso (art.
230, CF), da tutela a saude (art. 196, CF) e ao meio ambiente (art. 225, CF),
dentre tantos outros de importancia para o desenvolvimento de uma sociedade
justa e solidaria (DIAS, 2010, p. 161).

Pode-se concluir que o legislador preocupou-se ndo somente com o0
destinatario final da publicidade, mas sim com a sociedade e seus valores. A pretensao
do aplicador do direito deve ser a repressao da publicidade que vai contra os principios
constitucionais, aos bons costumes aceitos por toda a sociedade. Essa tarefa ndo é
simples, pois 0 que deve ser abusiva & a publicidade “reprovavel pelo Direito” e nao
aquela que “possa gerar certo desprezo ou incdmodo para alguns” (DIAS, 2010, p.164-
166).

Os efeitos da publicidade abusiva, por sua propria natureza, alcancam toda a
comunidade. Assim, ndo apenas 0s consumidores que venham a ser diretamente
ofendidos ou afetados pela mensagem publicitaria sdo legitimos para demandar
por eventuais prejuizos. O carater difuso inerente a ofensa decorrente desta
espécie de publicidade induz ao recurso da tutela coletiva, sem prejuizo da
legitimidade individual para reclamar danos pessoalmente sofridos (MIRAGEM,
2010, p. 181).

Os tipos de abusividades citadas no artigo 37, 8§ 2°, do CDC, sao: publicidade
discriminatoria; publicidade que incite violéncia, exploracdo do medo ou da supersticao;
publicidade que se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia infantil;
publicidade que desrespeite os valores ambientais; publicidade que induza o consumidor
a comportamento prejudicial ou perigoso a sua saude ou seguranca. Diante do tema
deste trabalho, evidenciar-se-4 a abusividade da publicidade dirigida as criancas e

adolescentes, no capitulo 3.
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3.2.5.3 Responsabilidade do fornecedor-anunciante, das agéncias e do veiculo

A atividade da publicidade envolve a agéncia de publicidade, o veiculo de
comunicacdo e o principal responsavel, o fornecedor-anunciante. A agéncia de
publicidade ou agéncia de propaganda “é a empresa ou pessoa responsavel em planejar,
criar e distribuir a publicidade”. O veiculo de comunicagdo “sdo os meios colocados a
disposicdo do anunciante para divulgar a publicidade”. Sdo conhecidos como midia, e
dividem-se em: midia impressa (jornais, revistas e outdoor), midia eletrénica (televisao,
radio e cinema) e midia interativa (Internet). Por fim, o fornecedor-anunciante, que é a
‘empresa interessada em promover a venda de seu produto ou servigo” (DIAS, 2010, p.
30-31).

Uma das questbes que preocupou o legislador foi a “extensdo da
responsabilidade dos sujeitos envolvidos na concepcéo, realizacdo e divulgacdo do
anuncio publicitario”, como se verifica nos dispositivos abaixo, ambos do CDC
(MIRAGEM, 2010, p. 179):

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informac¢éo ou comunicagéo
publicitaria cabe a quem as patrocina (BRASIL, 2013-c) .

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

§ 1° A contrapropaganda serd divulgada pelo responsavel da mesma forma,
frequéncia e dimenséo e, preferencialmente no mesmo veiculo, local, espago e
horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou
abusiva (BRASIL, 2013-c).

O fornecedor-anunciante sempre responde de forma objetiva pelo dano
ocasionado. Igualmente respondem as agéncias e veiculos quando respondem pelos
seus proprios servicos. No entanto ha divergéncia doutrinéria acerca da responsabilidade
de cada um, quando ha “diferentes sujeitos envolvidos no processo de criacao e difusao”.
Segundo posicdo doutrinaria, fundamentando com artigo 38, CDC, € que “caberia apenas
ao fornecedor-anunciante, e somente a ele, a responsabilidade pelos danos decorrentes
da publicidade ilicita” (DIAS, 2010, p.299-300).

Coadunando com essa posi¢do, quanto a ndo reponsabilidade do veiculo, o

Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial, assim decidiu:
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A responsabilidade pela qualidade do produto ou servico anunciado ao
consumidor é do fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos do art. 3°
da Lei n. 8.078/1990, nédo se estendendo a empresa de comunicacao que veicula
a propaganda por meio de apresentador durante programa de televisao,
denominada "publicidade de palco". Il. Destarte, é de se excluir da lide, por
ilegitimidade passiva ad causam, a emissora de televisdo, por ndo se lhe poder
atribuir co-responsabilidade por apresentar publicidade de empresa financeira,
também ré na acao, que teria deixado de fornecer o empréstimo ao telespectador
nas condigBes prometidas no anuncio.

(STJ - REsp: 1157228 RS 2009/0188460-8, Relator: Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento: 03/02/2011, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicag&o: DJe 27/04/2011)

Outra posicao doutrinaria, que se encontra Benjamin, é a de que “as agéncias, os
veiculos e celebridades responderiam nos termos do direito comum”, ndo objetivamente,
mas subjetivamente, indenizando os consumidores somente nos casos que “sua agao ou
omissao, negligéncia ou imprudéncia, sobreviessem danos aos consumidores” (DIAS,
2010, p. 301).

A terceira posicdo, da qual defende Scartezzini Guimardes, € que a
responsabilidade da agéncia e do veiculo, assim como o fornecedor-anunciante, é
objetiva. O doutrinador reforca sua posicdo com o artigo 7°, paragrafo unico, CDC,
combinado com art. 25, caput e § 1° do CDC (DIAS, 2010, p. 301).

Art. 7°, Paragrafo Gnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderéo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo
(BRASIL, 2013-c).

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere
ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secdes anteriores.
§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causacgédo do dano, todos responderéo
solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas secfes anteriores (BRASIL,
2013-c)

Quando comprovada a publicidade enganosa ou abusiva, a sancdo penal além
de recair sobre 0 anunciante e agéncia, podera recair sobre o veiculo utilizado. No art. 67,
o CDC tipifica a publicidade enganosa ou abusiva como crime, e no caso do veiculo, ele
torna-se solidario, pois tem livre arbitrio, e ndo estad obrigado a praticar esse tipo de
publicidade. Existem excec¢fes a regra que isentam o veiculo da responsabilizacdo, quais
sejam: “que nao sao legais objetivamente” e “por cuja veiculagcdo ndo € possivel ao
veiculo, por falta de condi¢des reais, saber se eles sao enganosos” (NUNES, 2013-2, p.
574-575).
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Nesse caso, a norma penal obriga a demonstracao do elemento subjetivo, quando

coloca que quem faz ou promove publicidade sabe ou deveria saber.

Desta feita, ndo nos parece suficiente argumentar, para afastar eventual
responsabilizacdo da agéncia, que ela ndo é, nos termos dos citados arts. 7° e 25
do CDC, ‘coautora’ da publicidade e dos danos eventualmente gerados ao lado do
fornecedor-anunciante. Por estarem diretamente envolvidas com o produto e
servico e por darem vida e forma a publicidade, sdo as agéncias, ao lado do
fornecedor-anunciante, também responséaveis objetiva e solidariamente pelos
anuncios ilicitos (DIAS, 2010, p. 302).

O CBAP também disciplina a matéria de responsabilidade, especificamente no
Capitulo IV.

Artigo 45 - A responsabilidade pela observancia das normas de conduta
estabelecidas neste Cddigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao
Veiculo, ressalvadas no caso deste Ultimo as circunstancias especificas que seréo
abordadas mais adiante, neste Artigo (CONAR, 2013).

A posicdo mais acertada, parece ser que a responsabilidade recai
solidariamente entre o fornecedor-anunciante e a agéncia de forma objetiva, e no caso do
veiculo, este devera responder subjetivamente na medida em que contribui (ou ndo) para

o dano do consumidor. Tanto do CDC quanto do CBAP pode-se chegar a essa conclusao.

3.2.6 Publicidade restrita

A publicidade restrita € aquela que se encontra no art. 220, § 4° da
Constituicdo Federal, “trata-se da publicidade de produtos, que por serem nocivos ou

perigosos a saude dos consumidores”, tiveram tratamento especial constitucional
(MIRAGEM, 2010, p. 182).

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,
observado 0 disposto nesta Constituigao.
[..]

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso I
do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os
maleficios decorrentes de seu uso (BRASIL, 2013-a).



66

Para Benjamim, das diversas modalidades de publicidade, estas cinco: tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias, trazem um risco maior para “a
saude das pessoas, 0 bem-estar da familia e 0 meio-ambiente”. Para esses especificos
modelos de publicidade, o legislador teve a preocupacdo de ser mais rigoroso, sendo que
o CDC deve “caracterizar-se por ser um verdadeiro piso minimo de tutela do consumidor”
(2013, p.271-272).

Como a Constituicao “exigiu” a criagao de lei federal para disciplinar o tema, foi
editada a Lei 9.294 de 15 de julho de 1996.

Posteriormente, a referida norma foi alterada com a vigéncia da Lei 10.167, de
dezembro de 2000, e pela Medida Provisoria 2.190-34, de 23 de agosto de 2001.
Um grave déficit da lei, com relacdo a protecdo constitucional materializada nesta
determinacéo de restricdo, é a definicdo legal de bebida alcodlica como aquelas
de gradacéo alcodlica superior a treze graus Gay Lussac, que coloca fora do
alcance das restri¢cbes estabelecidas a publicidade de cerveja, ou bebidas ice, por
exemplo. Tal defini¢éo, foi considerada constitucional pelo STF (MIRAGEM, 2010,
p. 143).

Art. 1°, paragrafo Unico, Lei 9.294: Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos
desta Lei, as bebidas potaveis com teor alcodlico superior a treze graus Gay
Lussac (BRASIL, 2013-d).

No que se refere as criancas e adolescente, o legislador preocupou-se em
vetar a sua participagcdo em comerciais e proibir a venda para menores de 18 anos, dos

produtos fumigenos e similares.

Art. 3° E vedada, em todo o territério nacional, a propaganda comercial de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno,
derivado ou ndo do tabaco, com excecdo apenas da exposicdo dos referidos
produtos nos locais de vendas, desde que acompanhada das clausulas de
adverténcia a que se referem os §§ 22, 3% e 4° deste artigo e da respectiva tabela
de precos, que deve incluir o preco minimo de venda no varejo de cigarros
classificados no codigo 2402.20.00 da Tipi, vigente a época, conforme
estabelecido pelo Poder Executivo.

[.]

VI — ndo incluir a participacdo de criancas ou adolescentes (BRASIL, 2013-d).
Art. 3°-A Quanto aos produtos referidos no art. 2° desta Lei, s&o proibidos:
[.-]
IX —a venda a menores de dezoito anos (BRASIL, 2013-d)
Quanto a bebida alcodlica, a lei restringe a publicidade pelo horario que sera

veiculado, claramente para protecdo da crianca e do adolescente, conforme art. 4°:
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“Somente serd permitida a propaganda comercial de bebidas alcodlicas nas emissoras de
radio e televisdo entre as vinte e uma e as seis horas” (BRASIL, 2013-d).

A autorregulamentagcdo também se preocupou com algumas “categorias
especiais de anuncios”, frente a “importancia e gravidade” que esses produtos anunciados
podem gerar (NUNES, 2013-2, p. 522).

Os anexos “A”, “P” e “T” tratam da autorregulamentacdo da publicidade de
bebidas alcodlicas, que sédo definidas de acordo com a norma juridica e as classifica
como: as de mesa consumidas durante a refeicdo (cervejas e vinhos tratadas no anexo
“P”), as categorias das “ices”, “cooler”, “alcool pop” e demais semelhante (tratados no
anexo “T”) as demais bebidas sejam elas destiladas ou fermentadas (tratados no anexo
“A”). Diante da importancia da publicidade desses produtos, a horma especifica controle
sobre horarios de veiculacdo, clausulas de adverténcia, principio do consumo com
responsabilidade social, comércio, ponto de venda, entre outros. Destaca-se o item 2 que
trata especificamente do principio da protecdo a criancas e adolescentes, conforme

segue:

2. Principio da protecdo a criancas e adolescentes

N&o terd criancas e adolescentes como publico-alvo. Diante deste principio, 0s
Anunciantes e suas Agéncias adotardo cuidados especiais na elaboracdo de suas
estratégias mercadoldgicas e na estruturagdo de suas mensagens publicitarias.
Assim:

a. criancas e adolescentes ndo figurardo, de qualquer forma, em andncios;
qualquer pessoa que neles apareca devera ser e parecer maior de 25 anos de
idade;

b. as mensagens serdo exclusivamente destinadas a publico adulto, ndo sendo
justificavel qualquer transigéncia em relacdo a este principio. Assim, o contelddo
dos anudncios deixara claro tratar-se de produto de consumo impréprio para
menores; ndo empregara linguagem, expressées, recursos graficos e audiovisuais
reconhecidamente pertencentes ao universo infanto-juvenil, tais como animais
“humanizados”, bonecos ou animagdes que possam despertar a curiosidade ou a
atencdo de menores nem contribuir para que eles adotem valores morais ou
habitos incompativeis com a menoridade;

c. o planejamento de midia levard em consideracdo este principio, devendo,
portanto, refletir as restricbes e os cuidados técnica e eticamente adequados.
Assim, o0 anlincio somente sera inserido em programacao, publicacdo ou web-site
dirigidos predominantemente a maiores de idade. Diante de eventual dificuldade
para afericdo do publico predominante, adotar-se-4 programacdo que melhor
atenda ao propésito de proteger criancas e adolescentes;

d. os websites pertencentes a marcas de produtos que se enquadrarem na
categoria aqui tratada deverdo conter dispositivo de acesso seletivo, de modo a
evitar a navegacao por menores (CONAR-2013).
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No anexo “H”, dos alimentos, refrigerantes, sucos e bebidas assemelhadas, a

preocupacao com a crianga e adolescente também é visivel nas normas abaixo citadas.

1. Disposi¢cdes Gerais

[...]

j. abster-se de desmerecer o papel dos pais, educadores, autoridades e
profissionais de salde quanto a correta orientacdo 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 distingdo entre a mensagem publicitaria e o contetdo editorial ou
da programacao;

|. abster-se de utilizar criancas muito acima ou muito abaixo do peso normal,
segundo os padrfes 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 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.

[..]

5. Na publicidade dos produtos submetidos a este Anexo adotar-se-a interpretagéo
a mais restritiva quando:

a. for apregoado o atributo “produto natural”;

b. o produto for destinado ao consumo por criangas (CONAR, 2013).

Quanto a autorregulamentacdo do fumo, o anexo “J” que trata desse tema,
alerta que deve ser compatibilizado com a Lei Federal 10.167/ 2000. Especificamente 0
item 5 trata da publicidade dirigida a crianca e adolescente, que diz: “N&o fara qualquer
apelo dirigido especificamente a menores de 18 anos, e qualquer pessoa que, fumando
ou ndo, apareca em anuncio regido por este Anexo, devera ser e parecer maior de 25
anos” CONAR, 2013).

Tanto as leis quanto a autorregulamentacdo tiveram a preocupacao de proteger
a crianca e o adolescente em um nivel maior que os demais consumidores. Isso s6 vem
reforcar os principios da prioridade absoluta e do desenvolvimento integral da crianca e
do adolescente.



69

4 PROIBICAO DA PUBLICIDADE PARA CRIANCA
4.1 A CRIANCA E A PUBLICIDADE

4.1.1 A hipossuficiéncia e a vulnerabilidade da crianca

A hipossuficiéncia e a vulnerabilidade sao conceitos distintos e nao se
confundem. Existem certos tipos de relacdo contratual onde ndo ha um equilibrio entre as
partes contratantes, onde, a parte mais fraca é a parte vulneravel (MARQUES, 2011, p.
321).

Na relacdo consumerista 0 consumidor recebe uma tutela especial por ser
considerado a parte mais fraca da relagdo. E aquele que se submete ao poder dos
grandes produtores, aqueles que detém o controle dos meios de produgéo. No art. 170, a
Constituicdo Federal estabelece a livre concorréncia e a livre iniciativa, mas também
coloca a defesa do consumidor em uma das suas prioridades (FILOMENO, 2011, p. 73-
74).

Como ja afirmava o célebre Rui Barbosa, a democracia ndo é exatamente o
regime politico que se caracteriza pela plena igualdade de todos perante a lei, mas
sim pelo tratamento desigual dos desiguais (FILOMENO, 2011, p. 73).

Para que ndo ocorra esse desequilibrio contratual a que a maioria dos

consumidores esta sujeito, o Cédigo de Defesa do Consumidor ensina:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagcdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos 0S seguintes principios:
I- reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
(BRASIL, 2013-c);

Esse reconhecimento e garantia do consumidor, € devido diante da sua
fragilidade, uma de ordem técnica e outra de ordem econbémica. A de ordem técnica

decorre do monopélio que o fornecedor detém. E ele quem determina quando, como, o
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que sera produzido, assim a “escolha” do consumidor na verdade € sempre reduzida ao
gue se oferta. A segunda fragilidade, a econGmica, admite excecbes, mas em regra o
fornecedor possui maior capacidade econémica que o consumidor (NUNES, 2013-2, p.
178-179).

Importa destacar a posicao de Marques, que classifica a vulnerabilidade em
quatro tipos: a técnica, a juridica, a fatica e a basica dos consumidores, esta ultima
também chamada de “vulnerabilidade informacional’. Para a autora, nem todos os tipos
de vulnerabilidade sdo presumidas pelo CDC (2011, p. 323-324).

A vulnerabilidade técnica € traduzida pela falta de conhecimento do
consumidor diante da aquisicdo do produto ou servigo, podendo assim ser facilmente
enganado. Segundo art. 2° do CDC: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, assim a vulnerabilidade
técnica no CDC é presumida quando o consumidor ndo é profissional, pois, se ele é
profissional, deixa de ser consumidor. Mas, como toda regra tem sua exce¢ao, essa nao
seria diferente. O STJ considerou pequenos agricultores e cooperativas vulneraveis em
algumas situacdes, como: compra de maquinas agricolas, negociacdes frente aos bancos
e ao fornecimento de energia elétrica. J& na aquisicdo de adubos o STJ utilizou a regra,
isto €, descartou a vulnerabilidade. (MARQUES, 2011, p. 324 - 325).

O segundo tipo de vulnerabilidade, a juridica, “é a falta de conhecimentos
juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia”. Segue a mesma
linha da vulnerabilidade técnica quando presume somente no caso de nao profissionais e
de pessoas fisicas, significando que profissionais e pessoas juridicas tém o dever de
adquirir conhecimentos juridicos e econémicos para exercer suas atividades (MARQUES,
2011, p. 327).

Ja4 a wvulnerabilidade fatica ou socioeconbmica, para sua caracterizacdo é
necessario olhar para a outra parte, isto é, para o fornecedor, presumida também nos
casos em que o consumidor ndo é profissional. Esse tipo de vulnerabilidade sera
detectada quando o fornecedor “impde sua superioridade a todos que com ele contratam”,
quando o fornecedor tem o0 monopdlio em razdo do seu servico ou mMesmo
economicamente (MARQUES, 2011, p. 333).

A vulnerabilidade informacional é justamente o que define o consumidor na

atual sociedade e “é essencial a dignidade humana”. A principal caracteristica do
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consumidor (que pode ser retirada de seu conceito juridico) é a falta de informacdo. No

entanto, hoje se observa muita informacdo desnecesséaria e muitas vezes manipulada e

controlada pelo fornecedor. VEém ganhando relevancia principalmente as informacdes de

produtos e servicos alimenticios, que prejudicam a saude do consumidor (MARQUES,

2011, p. 335-337).

A vulnerabilidade informacional em matéria de alimentos geneticamente
modificados chama a atencéo, perturba a liberdade escolha do consumidor e
efetividade de seus direitos fundamentais. Informar e compensar esta
vulnerabilidade é a Unica maneira de preservar os valores constitucionais
envolvidos no caso da colocacdo no mercado de consumo de alimentos e
ingredientes geneticamente modificados, que séo: a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, Ill), o direito a vida (art. 5° caput), a liberdade (que inclui a escolha
alimentar) (art. 5°, caput), a informacao (art. 5°, XIV) e a protecdo dos interesses
do consumidor (art. 5°, XXXII). Mister informar o consumidor da transgenia
existente ou possivelmente existente no alimento e assim preservar seu direito de
escolha (art. 6° 1l, do CDC). Parece-me possivel extrair da plural legislagédo
brasileira um direito fundamental & informacdo sobre géneros alimenticios e
alimentos geneticamente modificados (direito derivado do art. 11 do Pacto de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, de 1966), corolario do direito
bésico a autodeterminagéo alimentar dos consumidores brasileiros (art. 5°, caput e
XXXII, da CF/1988 c/c art. 6°, I, Il e lll, do CDC) (MARQUES, 2011, p. 337-338).

Tanto a vulnerabilidade quanto a hipossuficiéncia estao presentes no CDC. A

vulnerabilidade encontra-se no artigo 4°, |, e a hipossuficiéncia no art. 6°, VIII:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[.]

VIl - a facilitacéo da defesa de seus direitos, inclusive com a invers@o do 6nus 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 (BRASIL, 2013-c);

A hipossuficiéncia aparece como um facilitador para a parte consumidora na

guestao processual, como uma avaliacdo do juiz para conceder ou ndo a inversao do

6nus da prova em prol do consumidor. Portanto, € ato discricionario do juiz e este devera

realizar uma analise dos critérios objetivos (MIRAGEM, 2010, p.66).

Como visto, a vulnerabilidade pode ser técnica ou econbmica. Ja para

caracterizar a hipossuficiéncia, o consumidor devera ter “desconhecimento técnico e
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informativo do produto e servigo”, ndo € porque ele € “pobre” que sera beneficiado com a
inversdo do 6nus da prova, pois essa questdo é meramente processual e ndo de direito
material (NUNES, 2013-2, p. 854).

Em geral aponta-se a hipossuficiéncia como falta de condigbes econémicas para
arcar com custos do processo. Na maior parte dos casos € correto identificar na
auséncia de condicdes econémicas a causa da impossibilidade fatica de realizar a
prova e sustentar sua pretensdo. Mas ndo €, certamente, a Unica causa.
Considerando o0 modo como se desenvolvem as relagbes de consumo, a
impossibilidade de o consumidor demonstrar suas razdes pode se dar,
simplesmente, pelo fato de que as provas a serem produzidas ndo se encontram
em seu poder, mas sim com o fornecedor, a quem se resguarda o direito de néo
produzir provas contra seu préprio interesse (MIRAGEM, 2010, p. 143).

Para Benjamim, a hipossuficiéncia € uma categoria de consumidor, que “pode
ser fisico-psiquica ou meramente circunstancial”, como as criangas, os indios, os doentes,
os idosos, etc. O Cadigo de Defesa do Consumidor dedicou protecéo especial a crianca
contra a publicidade abusiva (art. 37, § 2°). “A hipossuficiéncia € um plus em relacdo a
vulnerabilidade”. (2013, p. 270-271).

Autores como Miragem e Marques, ndao falam em hipossuficiéncia quando
tratam da crianga e do idoso. Miragem utiliza a expresséo “vulnerabilidade agravada” (art.
37, 8 2° e art. 39, IV), e Marques denomina esse agravo em hipervulnerabilidade,
conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (MIRAGEM, 2010, 68-69,
MARQUES, 2011, p. 359-360).

A hipervulnerabilidade possui garantia expressa na Constituicdo Federal,
guando trata de forma especial os portadores de deficiéncia, as criancas e os idosos.
Porém eles ndo serdo o0s Unicos, doentes e analfabetos também poderdo ser
considerados hipervulneraveis, mas como ndo estdo salvaguardados pela Constitui¢ao,
dependem da atuacé&o do judiciario e do caso concreto (MARQUES, 2011, p. 359-363).

Em minha opinido, a hipervulnerabilidade seria a situagdo social fatica e objetiva
de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por
circunstancia pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como idade
reduzida (assim o caso da comida para bebés ou da publicidade para criancas) ou
sua idade alentada (assim os cuidados especiais com 0s idosos, no Cédigo em
didlogo com o Estatuto do Idoso, e a publicidade de crédito para idosos) ou a
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situacdo de doentes (assim o caso do gluten e as informacdes na bula de
remédios) (MARQUES, 2011, p. 360-361).

Portanto, a crianca, enquanto consumidora podera ser considerada vulneravel,
como todo consumidor, mas com um “plus”, passando para a classe de hipervulneravel,
pois esta protegida constitucionalmente. Também podera ser considerada hipossuficiente,
mas nédo por ser crianca. Ira depender de suas condi¢des processuais de produzir ou nao

suas provas.

4.1.2 A crianga frente a televiséo

Para Pereira, “um dos aspectos de maior importancia na formacgao e
desenvolvimento da crianga e do jovem € a influéncia dos meios de comunicag¢ao”, que as
criangas enquanto pequenas “acreditam ser real tudo aquilo a que assistem” (2008, p.
762-763).

Segundo Hartung (2012, p. 2-3):

Os meios de midia, como a televisao e internet, desempenham cada vez mais um
importante papel na formacédo da crianca, ocupando tempo equivalente ou maior
as outras consagradas instituicdes sociais -- familia e escola. Nesse sentido,
pesquisa realizada pelo Painel Nacional de Televisdo do lbope concluiu que a
crianga brasileira, superando todas as outras criancas das diferentes nacgfes do
planeta, é a que mais passa tempo diariamente em frente a uma tevé: cerca de 5
horas (4 horas, 51 minutos e 19 segundos).

Nesse mesmo sentido, Henriques evidencia:

A televisao é hoje o veiculo de comunicagdo mais eficiente e, por isso, 0 mais
utilizado para a propagacédo da publicidade dirigida a crian¢a, por ser amplamente
difundido em todas as camadas sociais, ho mundo inteiro, e por ndo necessitar de
alfabetizacéo infantil para ser compreendido (2006, p. 152).
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E inegavel que o advento da televisdo modificou toda a sociedade que jamais
serd a mesma. Instituicbes como a escola, a Igreja e o Estado, utilizando-se de recursos
de persuasao (seja de carater emotivo ou racional), tentaram ser agente socializador, mas
sempre encontraram certa resisténcia. Ao contrario, a televisdo, atua quase que
incontestavelmente (FERRES, 1998, p. 63).

Reforcando a ideia anterior, Limeira destaca que, a partir da segunda metade
do século XX, o aumento da concorréncia entre as empresas transformou a classe média
no principal alvo da publicidade. Em 1970, 75% (setenta e cinco por cento) das familias ja
possuiam um aparelho televisivo em casa. Questdes como a impossibilidade de a crianca
brincar nas ruas nos grandes centros, bem como a necessidade de as mulheres (maes)
sairem para o mercado de trabalho, oportunizou a televisdo tornar-se a principal forma de
diversao e de construcdo de “valores morais, éticos e politicos” do universo infantil. Em
consequéncia disso, instituicdes como escola, familia e a igreja, passaram a influenciar
cada vez menos na formacgao dos ideais de uma crianca a partir de 1990 (2008, p. 167-
168).

Ferrés compara a televisdo como mae (ao invés de baba) e como totem. Como
mae, porque a televisao tornou-se presente em quase todos os lares, como companhia a
qualquer hora, oferecendo conforto e alimentando o imaginario das criancas. E o que é
melhor, ndo cobra nada em troca e muito mais branda. Como totem, porque muitas
familias decidem suas vidas de acordo com os horarios da programacao (quando irdo
deitar-se, tomar café, jantar, etc.). A televisao é “objeto de veneragao e reveréncia”, “é a
nova religiao”. “Os profissionais e os politicos, os artistas e os publicitarios sdo os
feiticeiros das novas liturgias que exorcizam demdnios e prometem o paraiso” (1996, p. 7-
8).

Héa, portanto, muita contradicdo em calcular se ela trouxe mais ou menos
beneficios, e todos os discursos sobre o tema possuem certa parcialidade e até mesmo

miopia. Nas palavras do autor:

A televisdo é o fendmeno social e cultural mais impressionante da historia da
humanidade. E o maior instrumento de socializagdo que jamais existiu. Nenhum
outro meio de comunicacdo na histéria havia ocupado tantas horas da vida
cotidiana dos cidadédos, e nenhuma havia demonstrado um poder de fascinagéo e
de penetracéo tao grande (FERRES,1998, p. 13).
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Importa destacar que quando o livro de Joan Ferrés foi escrito, a internet nao
havia causado tamanha mudanca social e cultural. Talvez hoje, a internet seja o
fenbmeno que trarA uma mudanca social tdo grande ou ainda maior que trouxe a
televisdo. No Brasil devido ao alto custo do acesso, a internet ainda nédo esta em todos os
lares.

Nesse sentido destaca Henriques:

A televisdo é hoje o veiculo de comunicagdo mais eficiente e, por isso, 0 mais
utilizado para a propagacao da publicidade dirigida a crianca, por ser amplamente
difundido em todas as camadas sociais, no mundo inteiro, e por ndo necessitar de
alfabetizacao infantil para ser compreendido. Imprescindivel, assim, em razéo do
escopo deste trabalho, o estudo comportamental das criancas frente a esse
aparelho da Era Moderna, que, quem sabe — de maneira geral e ndo somente com
relagdo a crianga - , pode estar com seu trono ameacado ante a futura maior
difus@o da internet no ambiente familiar e nas camadas sociais de renda mais
baixa (2006, p. 152).

Por estar em praticamente todos os lares, saber os exatos efeitos que a
televisdo causa na vida das criangas e adolescentes é “missdo impossivel”’, conforme

Strasburger:

A natureza onipresente da televisao torna-se dificil de ser estudada, assim como o
ar que respiramos. Podemos isolar uma amostra de ar e compara-la com outras
amostras de ar. Podemos tentar detectar o que contamina. Podemos, até mesmo,
tentar estudar grupos de pessoas que respiram diferentes tipos de ar (por ex., ar
poluido versus ar das montanhas). Mas serd que podemos definitivamente
concluir que o ar de uma cidade causa cancer pulmonar em uma determinada
pessoa (1999, p. 15)?

A maioria das pessoas acredita que o grande poder da televisdo nasce dos
discursos, isto é, que o telespectador é influenciado pela razdo, conscientemente. No
entanto, o autor tenta desconstruir esse pensamento e apresenta a ideia de que a real
influéncia da televisdo é feita através da emocdo, inconscientemente, de maneira
subliminar em sentido amplo (FERRES, 1998, p.14).
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Num sentido mais amplo, considera-se subliminar qualquer estimulo que nao é
percebido de maneira consciente, pelo motivo que seja: porque foi mascarado ou
camuflado pelo emissor, porque é captado desde uma atitude de grande excitacao
emotiva por parte do receptor, por desconhecimento dos codigos expressivos por
parte do proprio receptor, porque se produz uma saturagdo de informagGes ou
porque as comunicacgdes indiretas e aceitas de uma maneira inadvertida. E neste
sentido, e sO neste sentido, que se fala no livro de televisdo subliminar (FERRES,
1998, p. 14).

Importante diferenciar as “duas grandes vias da comunicagédo persuasiva”, a
via racional e a via emotiva. A via racional utiliza o argumento como principal elemento
para a persuasao, através da logica do pensamento, onde o telespectador aceitard o
ponto de vista de quem esta persuadindo de forma consciente, assim é importante que a
mensagem gere reflexdo e seja ao final compreendida. J& a via emotiva, como o préprio
nome sugere, faz uso das emocdes e ndo da razdo. A persuasao € feita através do
pensamento associativo, por transferéncia. Ao invés de convencer o receptor a via
emotiva utiliza a seducéo e o fascinio (FERRES, 1998, p. 59-60).

Na educacéo, os pais e professores atuam de forma contraria a televisao, pois
utilizam o discurso para educar e influenciar (isto é, utilizam a via racional), e utilizam os
contos de fada e os relatos, a via emocional, para o entretenimento. Acreditam, eles, que
0 que educa e influencia os pequenos é somente o discurso. JA os publicitarios,
especialistas em persuasao, fazem exatamente ao contrario, recorrem a via emotiva, do
entretenimento. “E justamente esta concepcdo ingénua sobre o entretenimento por parte
da maior parte dos telespectadores que os faz particularmente vulneraveis” (FERRES,
1998, p.61-64).

Nietzche confessou certa vez que Dostoiévski era a Unica pessoa que lhe havia
ensinado alguma coisa de psicologia. E que o discurso ndo é necessariamente a
maneira mais completa e profunda de conhecimento. E tampouco a maneira mais
eficaz de influéncia (FERRES, 1998, p. 62).

Apesar de a televisdo exercer uma grande influéncia na cultura, na educacéo,
na formacédo das criancas e adolescentes, a escola assistiu a esse fendbmeno de forma

passiva. A escola deveria ensinar como assistir a televisdo, ensinar de maneira critica a



77

digerir todo o contetido que chega através desse aparelho audiovisual (FERRES, 1996,
p.7-10).

Existe muita divergéncia sobre como realmente a televisdo afeta o
comportamento dos telespectadores. Assim como 0s pais modelam o comportamento das
criangas pelo exemplo dado a elas, a televisao traz “modelos de papel adulto atraentes
para criangas e adolescentes”. A televisao fornece scripts para os adolescentes de como
se deve agir quando adulto (STRASBURGER, 1999, p. 19-20).

N&o obstante, diante de toda critica feita a esse meio de comunicacdo tao
eficiente, ndo se pode crucificad-la de forma isolada. “A televisdo ndo é nem “boa” nem
‘ma”. Ela é aquilo em que nds, como sociedade, a transformamos” (STRASBURGER,
1999, p. 29).

Como um ponto a favor, pode-se citar que, experiéncias realizadas comprovam
gue criancas que assistem a televisdo adquirem algumas habilidades como capacidade
visual e pensamento associativo que nao sdo desenvolvidas por criangas que nunca
assistiram a televisdo (FERRES, 1996, p. 20-21).

No entanto, cabe um alerta, a televisdo é um agente de consumo, muitos
tedricos a definem como um meio que serve a publicidade. As programacgfes sao
interrompidas a todo momento para dar espac¢o a publicidade. A propria programacéo tem
obrigacdo de se vender para alcangar indices de audiéncias, e a consequéncia “é a
vulgarizacdo ou o enfoque trivial da realidade e a sua falta de contexto” desse espetaculo
(FERRES, 1996, p. 26-32).

Strasburger acredita no poder de influéncia da midia e propde “oito solu¢des
potenciais”, para ao menos melhorar ou imunizar os efeitos que prejudicam o

desenvolvimento das criancas e adolescentes, sdo eles:

A qualidade da programagdo para criancas e adolescentes deve ser

melhorada;

e Uma melhora na programacdo deve ser acompanhada por uma melhora na
natureza e regras de publicidade;

e A contracepcdo deve ser apresentada de uma forma saliente na programacao,
e 0s comerciais de produtos contraceptivos devem ser aceitos, especialmente
na programacéo popular com adolescentes;

e Mais pesquisas sdo necessarias em virtualmente cada area do impacto da
midia sobre jovem;

¢ Um aumento na “alfabetizacdo” quanto a midia é vital para proteger criangas e
adolescentes de influéncias nocivas dos meios de comunicacao;

e Melhor entendimento sobre a natureza da midia é necessario, tanto para os
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pais quanto para os profissionais da saude;

e Além da programacdo educativa de maior qualidade, deve ser feito um uso
mais agressivo da midia para campanha de salde e finalidades pré-sociais;

¢ Profissionais da salde e pais precisam engajar-se vigorosamente na defesa
pela midia (1999, p.113-120).

Nessa mesma esteira, Ferrés acredita que uma atitude positiva perante 0 meio
seria uma opcao, ja que a proibicdo tornou-se uma atitude cada vez menos frequente e
cada vez mais dificil de impor as criancas. E inegavel o poder de seducéo, de libertacéo
(pois ndo controla e ndo avalia o tempo todo), de prazer, de écio, que a televisdo exerce,
principalmente nas criangas. Uma das alternativas que o autor sugere para diminuir 0s
efeitos negativos desse meio seria o controle dos pais: determinando horarios, néo
deixando seus filhos sozinhos (fazendo o papel de baby-sitter) e principalmente,
dialogando com eles durante a programacado. Essas interven¢des deverdo ser oportunas,
de maneira que nao interrompam a crianga todo momento. A lideranga precisa ser
exercida pelos pais, que devem também dar o exemplo (1996, p.101-107).

Pesquisas apontam que, nos Estados Unidos as criangcas com a rotina de
assistir a televisdo sofrem impactos negativos como “agressividade, obesidade, precoce
iniciacdo da atividade sexual, baixo rendimento escolar e depreciacdo da auto-imagem”.
Em outra pesquisa, realizada pela London School, constatou que, quando as criancas
passam mais tempo com seus pais € menos tempo assistindo a televisdo, sdo mais
criticas e preferem a convivéncia com pais e amigos, ndo dando tanta importancia para a
televisdo. Em pesquisa realizada em Buenos Aires, no final de 1990, concluiu que as
criancas de baixa renda daquela cidade, a televisdo tem papel de destague em suas
vidas. No Brasil, adolescentes passam mais horas em frente a televisdo (vinte e oito horas
por semana) do que recomendam os pediatras norte-americanos. As pesquisas apontam
gue na Europa a televisdo ndo possui tanto destaque como na América do Norte e
América Latina (HENRIQUES, 2006, p. 153-156).

N&o se deve em hipotese nenhuma alimentar as criangas em frente a televiséo,
e deve-se evitd-la ao maximo em horarios anteriores ao sono, pois podem provocar
distarbios. E aconselhavel que os pais n&do utilizem o meio, como forma de castigar,
recompensar ou premiar as criangas, pois assim estarédo valorizando-o (FERRES, 1996,
p.107-108).
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A escola e principalmente os pais, deverdo estar atentos aos horérios e
programas que seus filhos estardo expostos. Ao Estado, cabe a regulamentagéo e o

poder de coercdo frente as emissoras e anunciantes.

4.1.3 A crianca frente a publicidade e o consumo

Segundo Sa, autores como Baudrillard, Lipovestsky e Canclini, apesar de
nocbes muitas vezes controversas, apontam a correlacdo existente entre midia e
consumo. A autora, além de destacar a importancia da publicidade que faz a ligacéo entre
midia e os produtos, ressalta que, além da publicidade, eles utilizam filmes, livros,
musicas para construir, desde a modernidade, a identidade da sociedade. Pode-se
concluir desse pensamento, que a publicidade tem parcela consideravel na construcéo da
sociedade atual (2007, p. 48-49).

Henriques alerta que a publicidade nos dias atuais esta em todos os lugares, e
nao somente na televisdo e radios. Esta presente também nas ruas, shoppings, taxi,
metrd, internet, celular, parques, sendo que a crianca fica cada vez mais exposta a
publicidade. Alerta também para o fato de que a televisédo é utilizada como “baba virtual”,
sendo que as mesmas recebem “tantas e descuidadas informacgdes” (2006, p. 148).

Mas como a publicidade interfere no desenvolvimento da crian¢a? Por que a
publicidade faz mal? Para responder a essas e outras perguntas referentes ao tema,
importante citar o parecer do professor Yves La Taille, estudioso da area da crianca e
adolescente.

O primeiro ponto que La Taille deixa claro, € que a publicidade cria desejos ndo
s6 nas criancas e adolescentes, mas também nos adultos. A crianca ndo € um ser
passivo, mas € influenciavel. A seducdo imposta a objetos muitas vezes inuteis,
principalmente em familias de baixa renda, pode gerar um estresse familiar. Os pais
muitas vezes optam por ndo comprar os objetos (frustrando a crianca e a si proprio muitas
vezes) ou ainda podem comprar e deixar faltar outros itens essenciais para o
desenvolvimento dos filhos (2008, p. 9-11).

Um segundo ponto destacado pelo autor, é a famosa manipulacéo. Ele parte

do principio de que nem sempre a manipulacdo é algo ruim, o que ndo € verdade. “O
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problema moral ocorre quando o beneficidrio da manipulacdo € o manipulador, e ndo a
pessoa manipulada”. E inegavel que o objetivo final da publicidade é vender o objeto
anunciado, e para isto penetram na psique humana. As criangas, psicologicamente
falando, ndo possuem “a mesma capacidade de resisténcia mental e de compreenséao da
realidade que um adulto”. Pode-se traduzir isso como “deficiéncia de julgamento” (texto
gue esta no CDC), que, por consequéncia, terd menor capacidade de resisténcia mental
aos apelos publicitarios. Para a psicologia a capacidade de resisténcia mental abrange
autonomia e forca de vontade (LA TAILLE, 2008, p.11-12).

A autonomia, seja ela moral ou intelectual, vai sendo construida durante a vida,
e em média € necessario esperar até os 12 (doze) anos de idade para que se complete.
Com isso, pode-se afirmar que a crianca ndo tem 0 mesmo senso critico que um
adolescente ou adulto. Vale ressaltar que o adolescente apesar de ter autonomia moral e
intelectual comparada a de um adulto, ndo tem a mesma resisténcia mental por nao
possuir a mesma experiéncia de vida. Ja a forca de vontade precisa ser diferenciada da
vontade. A primeira possui uma “energia afetiva mais forte”, do que a ultima que pode ser
traduzida como “uma energia afetiva passageira e isolada”. As criancas estdo mais
sujeitas as vontades. Isso ndo significa dizer que elas ndo possuem forca de vontade,
mas € inegavel que o que atrai o universo infantil sdo acdes momentéaneas, tanto porque
nessa idade ainda ndo héa construcao de projetos futuros (LA TAILLE, 2008, p. 15 e 16).

Como foi evidenciado no item anterior sobre a televisdo (3.1.2), existem duas
vias de comunicacao persuasiva, a racional e a emotiva. Ferrés sustenta em sua obra que

a publicidade utiliza-se de ambas, como se observa nesta passagem:

Desde ambito da publicidade televisiva é facil exemplificar os mecanismos da
dupla via e as peculiaridades do tipo de pensamento que as sustenta. Utilizar a via
racional para a publicidade de um produto supBe oferecer argumentos que
avangcam sobre as vantagens objetivas deste produto quanto as marcas rivais. No
uso da via racional, o receptor necessita ativar o pensamento Iégico para medir o
valor da argumentacgéo utilizada. Em troca, utilizar a via emotiva supde conectar o
produto com valores emocionais que, desde um ponto de vista l6gico, nada tém
gue ver com ele. Neste caso, o inconsciente do receptor realizara a transferéncia,
provavelmente irracional e inconsciente, dos valores do anincio para o produto.
Vantagens funcionais frente a vantagens emotivas. Persuaséo frente a seducéo.
Convencimento frente a fascinio (1998, p. 59).
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Diante da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia, da condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, a publicidade para crianca deve ser vista de forma especial,

devendo ser questionadas por parametros diferentes da publicidade geral. Para Benjamin:

[...] tal modalidade publicitaria ndo pode exortar diretamente a criangca a comprar
um produto ou servico; ndo deve encorajar a crianga a persuadir seus pais ou
qualquer outro adulto a adquirir produtos ou servigos; ndo pode explorar confianca
especial que a crianca tem em seus pais, professores, etc.; as criancas que
aparecem em anuncios nao podem se comportar de modo inconsistente com o
comportamento natural de outras da mesma idade (2013, p. 271).

Além de informar o consumidor para ser eficiente, a publicidade necessita
persuadir, seduzir, e por que nao falar em manipular (no sentido negativo) o consumidor.
Como a crianca nao tem total desenvolvimento fica exposta a técnicas de manipulacédo

como bem alerta Britto:

A atividade publicitaria, no objetivo de promover a informagéo sobre a existéncia
de produtos e servicos, e com a finalidade de servir para a sua comercializagéo, o
faz pela persuasédo do publico destinatario das mensagens. Sem a sua eficiéncia
persuasiva, de nada serviria o investimento na comunicacdo comercial. A0 mesmo
tempo, este poder de persuadir da publicidade, e também de seduzir, é que a
torna susceptivel ao controle legal, haja vista que lhe garante o potencial de
manipular a vontade e o desejo d destinatario, em certas circunstancias e
condi¢cdes, como em sua modalidade subliminar ou quando dirigida ao publico
infantil (2009, p. 44).

Nesse ambiente de consumismo, os profissionais da area de marketing fazem
todo o esforco para que as pessoas, inclusive as criancas, adquiram os produtos
ofertados, “o marketing infantil ignora esses direitos fundamentais e invade o espaco
infantil, rompendo com a preservagao da integridade deles” (Projeto Crianga e Consumo,
2009, p. 21-54).

A publicidade pode ser direcionada a determinada classe, sexo e até mesmo
idade — a crianca também pode ser alvo da publicidade. O grande interesse do
mercado da publicidade no publico infantil se da pelo carater de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia que a crian¢a possui (LESSA, 2011, p. 20).
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Nao e dificil entender por que hoje em dia existe uma gama imensa de
produtos destinados ao publico infantii e um bombardeio de publicidade para esse
publico. E muito mais facil educar uma crianga para ser consumista do que um adulto,
assim elas se tornam alvo faceis e o retorno é garantido.

O retorno € alcancado pelo poder da influéncia da crianca nas decisGes de

compra na familia. Limeira, que estuda o comportamento do consumidor, destaca:

Sobre a influéncia das criangas na decisdo de compra familiar, estudos indicam
gue as criangas exercem significativa influencia em vérias decisdes de compra. A
maior influencia das criangas ocorre quando elas sdo as proprias usuarias, como
na compra de bala, chocolates e brinquedos, ou quando estdo diretamente
envolvidas, como na deciséo sobre o local de férias. Quando as criangas possuem
mais informag¢do do que os pais, como no caso de aparelhos eletrbnicos e
computadores, as criangas podem exercer maior influéncia na escolha. Também
as criancas influenciam na escolha de alguns atributos de produtos como cores,
estilos, modelos e marcas (2008, p. 183).

Pesquisa do ano de 2003 aponta que a influéncia das criangas no poder de
compra pode chegar a 80% (oitenta por cento), sendo que 38% (trinta e oito por cento)
influenciam fortemente, 42% (quarenta e dois por cento) influenciam pouco e 20% (vinte
por cento) ndo influenciam nada. Entre os fatores que mais influenciam o consumo de
produtos infantis, a propaganda na TV é responsavel por 54% (cinquenta e quatro por
cento) entre criancas até 6 (seis) anos de idade, 87% (oitenta e sete por cento) entre
criancas de 7 (sete) a 10 (dez) anos e 90% entre 11 (onze) a 13 (treze) anos. Os humeros
das pesquisas possibilitam deduzir que as criancas até 6 (seis) anos sdo mais
influenciadas por personagens famosos e embalagens, as de 11(onze) a 13 (treze) anos,
além da propaganda, sdo também influenciadas pela marca conhecida e por ser usada ou
indicada pelos amigos (InterScience 2003).

A Unica cultura que sobrevive na atual sociedade € a cultura ao consumo e o
treinamento para isso comeca antes mesmo de a crianca aprender a ler. Assim, as
criancas devem também desempenhar seu papel de consumidor dentro da sociedade e

isso se realiza através da compra das mercadorias expostas nas lojas e que dao ao seu
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comprador um valor de mercado, tornando o consumidor em mera mercadoria (BAUMAN,
2008, p. 73).

4.1.4 Impactos negativos gerados pela publicidade

Sao inegaveis 0s impactos negativos gerados pela publicidade ao publico
infantil. O maior prejuizo é em relacdo a formacéo da personalidade da crianca, além, &
claro, dos perigos a saude e a integridade fisica (HENRIQUES, 2006, p. 188).

Em livro organizado publicado pelo Projeto Crianca e Consumo, as principais
consequéncias sdo: mudancas do comportamento, transtornos alimentares e obesidade,
erotizacdo precoce, estresse familiar, violéncia e delinquéncia e também alcoolismo. A

seguir sera abordado item a item para melhor compreensao.

4.1.4.1 Mudancas do comportamento

Como a criangca ainda nao possui total discernimento para entender as
mensagens publicitarias, e muitas vezes pensam ser real tudo que assistem, a
publicidade faz com que o publico infantil acredite que para encontrar a felicidade é
necessario comprar o produto anunciado. A crianga “passa a condicionar seu estado de
espirito ao consumo, tonando-se compulsivo” (LESSA, 2011, p. 22).

Nesse sentido, pode-se dizer que “a publicidade forja um conceito vazio de
felicidade” e passa a consumir e descartar, e novamente consumir, pois nunca conseguira
preencher o vazio e obter satisfacdo através de nenhum objeto (Projeto Crianca e
Consumo, 2009, p. 17).

Publicidades geram, no final das contas, tristezas, decepc¢fes e frustacdes por
motivos flteis e banais- tais como o de ndo possuir determinado produto ou de
ndo usufruir determinado servico — que nunca seriam dessa forma vivenciados
pela crianca. Ou, quanto pior, geram inveja, ganancia, gula e um consumismo
despropositado (HENRIQUES, 2006, p. 188).
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Imerso na compulsdo que leva ao consumismo, a crianga passa a valorizar
mais o “ter” do que o “ser”. O marketing infantil que estuda o comportamento da crianga
sabe que elas necessitam ser aceitas socialmente e utilizam essa fragilidade para criarem
‘mascaras” que serao utilizadas por elas para que sejam aceitas. Assim, “as relagdes
afetivas passam a ser medidas pelas relagdes de consumo”; por isso; elas adaptam-se
rapidamente aos modismos criados pela publicidade (Projeto Crianga e Consumo, 2009,
p. 17-18).

Dallari alerta:

[...] & preciso que as pessoas aprendam desde a infancia a ndo valorizar demais
as riquezas materiais. Nas sociedades modernas, sobretudo onde prevalecem os
valores do capitalismo, os seres humanos sdo avaliados pela riqueza que
possuem (2004, p. 65).

A publicidade massifica a vontade das criancas. Para serem aceitas, precisam
adquirir o produto do momento, retirando sua criatividade e diversidade, “verdadeira
riqueza humana”, levando ao encurtamento da infancia. Também prejudica a criatividade
brinquedos com ideias prontas, ideias muitas vezes geradas pelos comerciais com efeitos
especiais. As criancas necessitam relacionar-se com seus brinquedos para o
desenvolvimento da sua afetividade, e o descarte de brinquedos prejudica a construcao
de relacdes mais sélidas (Projeto Crianca e Consumo, 2008, p.18-19).

A publicidade, muitas vezes, coloca em risco a seguranca da crianca, pois ela
nao consegue diferenciar a realidade da fantasia, e os efeitos especiais de muitos
comerciais podem nédo ser compreendidos apesar do alerta “ndo tente fazer isso em
casa”’, que € traduzido, muitas vezes, pela crianga como “faga isso em casa” (Projeto
Crianga e Consumo, 2008, p. 20-21).

4.1.4.2 Transtornos alimentares e Obesidade

Segundo os numeros do Projeto Crianca e Consumo, 30% das criangas

brasileiras estdo acima do peso, contra 35% (trinta e cinco por cento) em nivel mundial.
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Do total de publicidade dirigida a crianca, 50% (cinquenta por cento) séo de alimentos e
desse percentual 80% (oitenta por cento) sdo de alimentos ndo saudaveis (2008, p. 23).
No entanto, a propria publicidade, que incentiva a crianca a comer produtos
gue os tornam obesos, apresenta como padrdao de beleza, pessoas magras. “O
bombardeio das publicidades é ambiguo: tanto incentiva comer quanto condena quem
ndo é magro e esbelto ao enaltecer essas caracteristicas nos personagens das
publicidades”. Como visto anteriormente, a crianga e o adolescente procuram aceitacao
social imitando o padrdo de comportamento de seu grupo, assim muitas irdo sofrer de
bulimia e anorexia, para tornarem-se magras e esqueléticas conforme padrdo exigido

(Projeto Crianga e Consumo, 2008, p. 23-24).

A obesidade infantil e os transtornos alimentares, como anorexia e bulimia,
também sdo problemas que podem surgir com a banalizagdo do consumo
prejudicial & crianca e adolescente. Boa parte da publicidade voltada as criangas
nos meios de comunicacdo acessiveis a elas sdo de alimentos, sendo que
predominam os anuncios de fast foods, de modo que a crianca é exposta a um
excesso de anuncios voltados ao consumo de alimentos pobres em nutrientes e
gue, em demasia, sdo nocivos a saude (LESSA, 2011, p. 22).

Ha uma oferta desmedida de alimentos, e isso gera uma compulséo por comer.
Além disso, muitas empresas em seus apelos promocionais incentivam o0 consumo
através de prémios, como brinquedos. E importante que a crianca ndo confunda a hora de
comer com a hora de brincar, e mais, que ela ndo se condicione a comida (no caso de
baixo valor nutritivo) com a gratificagdo (brinquedo). A memdria alimentar € construida
desde a infancia; por isso, é importante que as criancas experimentem alimentos naturais
e saudaveis. “Quanto mais células gordurosas uma crian¢a adquirir na infancia, mais
dificil sera, para ela, estar no peso ideal na idade adulta” (Projeto Crianga e Consumo,
2009, p. 25-27).

Silva aponta que existem posi¢cdes contrarias como a do presidente do
CONAR, Gilbert Leifert, que defende que a obesidade infantii como outros problemas
relacionados com a alimentacédo ndo podem ter um unico culpado, no caso a publicidade.

Mas Silva alerta:
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E claro que a publicidade de alimentos de baixo teor nutritivo, com excesso de sal,
acucar ou gordura, ndo pode ser considerada Unica responsavel por nada. Muito
menos é possivel ver algum nexo de causalidade entre publicidade e obesidade.
Mas isso ndo porque a publicidade ndo tem nenhum papel nesse problema de
salide publica, mas apenas porque “nexo de causalidade” € uma expressao tao
sem sentido nesse contexto que é necessario desmistifica-la desde ja. O que pode
causar obesidade é a ingestdo desmedida de produtos com alto teor de gordura e
acucar, por exemplo... Neste sentido, a publicidade obviamente ndo causa nada.
Mas ela é um fator — ndo o Unico, saliente-se também — que pode influenciar
alguém em seus habitos de consumo de alimentos com alto teor de acucar ou
gordura, entdo ela é uma variavel nesse problema complexo que é a obesidade
infantil (2012, p. 15).

O Ministério Publico vem atuando conforme seu dever, no que tange a
denuncias de publicidades abusivas que incentivam o consumo de alimentos e bebidas
com baixo valor nutritivo. Sdo consideradas abusivas “porque atentam contra salde da
crianga”. Empresas como Coca-Cola, AMBEV, McDonald’s, sdo exemplos de alvos do
Ministério Publico. Um dos pedidos do Ministério Publico em suas petigbes iniciais é “que
fossem proibidas as publicidades que associem o consumo de produtos em questdo a
uma vida saudavel”’. Outro pedido é “que fossem as empresas condenadas a nao
promover concursos, nem distribuir brindes ou prémios para incentivar o consumo dos
produtos questionados”. Algumas acbes foram consideradas improcedentes, outras
parcialmente procedentes, sendo que uma lei federal especifica sobre a publicidade
infantil seria a forma mais acertada de resolver esses conflitos (HENRIQUES, 2006,
p.192-195).

4.1.4.3 Erotizacao Precoce

A crianca, por volta dos seis anos de idade, segundo teoria psicanalitica, entra
em uma fase de laténcia, e ela deve permanecer para que se desenvolva corretamente
até o inicio da adolescéncia. Nessa fase, a crianca ira construir “barreiras psiquicas que
ajudardo, mais tarde, a conter e administrar o instinto sexual”’. Porém, se ela for
despertada podera em consequéncia apresentar varios disturbios (Projeto Crianca e
Consumo, 2008, p. 30-31).
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A exploracdo sexual infantil, a gravidez precoce, a violéncia, o mercantilismo
sexual e a perda da autoestima sdo alguns dos retornos negativos que os altos
investimentos da publicidade que explora a erotizacdo na infancia podem causar
(Projeto e Consumo, 2008, p. 29).

A publicidade infantil, inimeras vezes, oferta produtos incompativeis com a
idade da crianca, atropelando a infancia. Dentre esses produtos ofertados que encurtam a
infancia podem-se citar: bonecas com corpo de mulher sensual e resolvida (ao invés de
bebés), batom, roupas sensuais, sapatos de salto. “Antecipar a fase adulta desvaloriza o
gosto de ser crianga” (Projeto e Consumo, 2008, p. 31-33).

Para Lessa, como a crianca ainda ndo possui estrutura fisica e nem psicologica
para decifrar as mensagens que chegam através da publicidade, que inclui a crianca no

mundo adulto, o resultado € a perda de valores e a erotizacdo precoce (2011, p. 22).

4.1.4.4 Estresse Familiar

Na sociedade atual, exige-se que as pessoas sejam consumidores exemplares
e ndo consumidores falhos. Para conseguir adquirir os produtos anunciados e satisfazer
os desejos dos filhos, que viram necessidades, muitos pais se ausentam de casa,
deixando as criancas expostas aos diversos apelos publicitarios. Os pais, diante de
apelos insistentes de seus filhos por produtos anunciados, muitas vezes acabam cedendo
e consumindo, até para fugir de lhes dizerem “nao” incansaveis vezes (Projeto Crianga e
Consumo, 2008, p. 35-36).

A autoridade paterna entre em conflito com os interesses da crianga. Refém da
publicidade abusiva, a crianca insiste no consumo, causando aos pais o
esgotamento e a prépria cessdo. Presencia-se, assim, o estresse, 0 desgaste
familiar. Tirar da crianca a ideia de autoridade conferida aos pais é um grande
problema que traz consequéncias para o0 resto da vida da crianca,
desestabilizando, de toda forma, a familia (LESSA, 2011, p. 23).

Apesar de proibido pela autorregulamentacdo (CONAR), o0s comerciais

induzem as criangcas a serem persistentes na hora de pedir aos pais que compre o
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produto anunciado. Como a logica da sociedade atual € o consumismo extremo, as
criancas e os pais acreditam que sO conseguirdo ser felizes e incluidos na sociedade
quando consumir os produtos “da moda”. O investimento com publicidade no Brasil em
2006, para produtos destinados a infancia, foi de R$ 209,7 milhdes, e cada vez mais ha
‘licenciamento de personagens de televisdo e cinema para brinquedos e alimentos”.
Diante da forte industria e seus apelos, os pais sentem cada vez mais dificuldades de

combater o assédio da publicidade infantil (Projeto Crianca e Consumo, 2008, p. 41-43).

Sem condicBes de resistir & pressdo da publicidade, elas acabam induzindo os
pais a se afogarem em crediarios e gastos supérfluos, concorrendo para o
aumento da inadimpléncia e comprometendo a harmonia familiar. Em funcéo
destas manobras, hoje, as criangas participam em 80% do processo decisoério das
compras da familia (Projeto Crianga e Consumo, 2008, p. 39-40).

A publicidade faz com que a presenca dos pais na educagcdo das criancas
pareca ser desnecessaria. Ela diminui e “menospreza a competéncia dos pais em educar

os filhos” (Projeto Crianga e Consumo, 2008 p. 41-42):

Um exemplo desta manobra foi veiculado, ha pouco tempo, em um comercial
mostrando dois automaoveis, sendo um equipado com um aparelho de DVD e outro
ndo. Para vender o produto, a mensagem mostra que, no carro sem o aparelho, os
pais estdo desesperados por hdo saberem como conter os conflitos entre os filhos.
J& no carro equipado com o aparelho, o clima é de total tranquilidade. Além de
desmerecer a competéncia dos pais em educar os filhos, a mensagem sugere que
0 comportamento das criangas quietinhas frente a tela do DVD - e isoladas entre
si — & um exemplo de conduta a ser seguida (Projeto Crianga e Consumo, 2008, p.
41-42).

As relagbes sociais cada vez mais sofrem influéncias do consumismo. E
importante que a familia tenha um diadlogo aberto, e as criancas sejam educadas desde
pequenas para que a influéncia da publicidade prejudigue o minimo possivel seu
desenvolvimento. S6 que a realidade da familia brasileira € bem diferente da ideal,
geralmente os pais estdo ausentes de casa para conseguir mais dinheiro para satisfazer
seus desejos e de seus filhos. Ndo tém um didlogo aberto, ndo tém educacédo e

argumentos e sao manipulados como as criangas. O ciclo nunca se fecha, gerando um
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estresse cada vez maior, para poder adquirir os produtos anunciados e para conseguir

negar aos filhos o que ndo podem adquirir.

4.1.4.5 Violéncia e Delinquéncia

A publicidade seduz tanto quem pode quanto quem n&o pode comprar 0S
produtos anunciados. Para a maioria das criancas o desejo despertado pela publicidade
deve ser atendido, tornando-se cada vez mais intolerantes com as negativas que
recebem. Essa frustacdo gerada por ndo poder adquirir os produtos, pode contribuir para
a decisdo de obter o produto a forca, pois como todos, essas criangcas querem ser
incluidas na vida social. Por isso, “o roubo € também uma busca pela inclusdo social”
(Projeto e Consumo, 2008, p. 45-47).

Pesquisa realizada pela Fundacdo Casa (antiga Febem) revela o que os
adolescentes delinquentes recolhidos até 2006 objetivavam:

A crenca de que poderdo ser inseridos socialmente se puderem possuir 0s
mesmos objetos que outros cidaddos mais afortunados possuem, é muito forte
entre eles. A apuracgéo final da pesquisa revelou que, dentre todos os delitos, a
maior incidéncia é a de roubos qualificados, ou seja, 53,35% enquanto 0s crimes
contra a vida oscilam na faixa dos 10%. Portanto, além das justificativas dadas por
eles para as infracbes cometidas, o tipo de delito predominante na pesquisa
confirma que a razdo de roubarem é, antes de tudo, a conviccdo de que as
pessoas sdo tdo valiosas quanto os objetos que podem comprar (Projeto e
Consumo, 2008, p. 46-47).

Pode-se concluir que muitos furtos praticados por adolescentes ou mesmo
criancas é apenas uma tentativa de inclusdo social. As criancas e adolescentes
necessitam serem aceitas, e por consequéncia da publicidade, necessitam daquele
produto que foi anunciado. Como os pais ndo possuem condi¢des financeiras (as vezes

nem possuem familia), resta a elas praticar delitos para conseguir o objeto desejado.
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4.2 FUNDAMENTO PARA A PROIBICAO DA PUBLICIDADE (DIAS P. 183)

Para responder a pergunta se a publicidade deve ou n&o ser proibida, deve-se
antes de mais nada perguntar-se: Que modelo de sociedade gostariamos de viver?

Verona, presidente do Conselho Federal de Psicologia de 2008, respondeu que
a instituicdo da qual faz parte, esta “a servigo da construgdo de um modelo de sociedade
gue aponte para o fim das desigualdades, violéncia e privagdo de direitos que geram
graves prejuizos a constituicdo das identidades democraticas”(2008, p.7).

Essa perspectiva parece ser a mesma que a Constituicdo Federal de 1988,
trouxe para a sociedade brasileira, no art. 3°, I: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL,
2013-a).

No entanto, segundo Verona, a publicidade dirigida a crianca, € uma violéncia
contra as mesmas, e acrescenta que “interesses de consumo interferem no

desenvolvimento da cidadania do nosso povo” (2008, p. 7-8).

A publicidade dirigida a crianca deve ter limites restritos porque a crianca,
diferentemente do adulto, ndo possui discernimento para compreendé-la em sua
magnitude. Para a crianca é dificil, e até mesmo, reconhecer a mensagem
publicitaria como pratica comercial que é, ainda que ndo seja clandestina,
subliminar e disfarcada. Ao contrario do adulto, que possui mecanismos internos
para compreender as diversas artimanhas utilizadas pela publicidade, a crianca
ndo tem condi¢cbes de se defender dos instrumentos de persuasdo criados e
utiizados pela tdo poderosa indastria publicitaria. Deve, por isso, ser
cuidadosamente protegida (HENRIQUES, 2006, P. 145).

As criangcas e adolescentes possuem “condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento” (art. 69, ECA). Assim, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 37, §2°, tipificou como publicidade abusiva aquela que “se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianga” para chegar ao seu objetivo, o consumo de

produtos e servigos.

Para Henriques a publicidade para crianca € mais eficiente do que para o

adulto. Ela alcanca maior resultado na comercializagdo do produto anunciado justamente
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porque é abusiva. E abusiva porque se beneficia da “deficiéncia de julgamento” da
crianca, quanto mais nova for, mais vulneravel e maior o poder de persuaséo. Ensina a
crianca que a felicidade deve ser obtida através do consumo, estimulando o consumismo
e contribuindo de forma exponencial para a formacdo dos valores que terdo quando
adultos (2006, p. 146-148).

A crianca (e o adolescente) é o “publico alvo mais vulneravel e suscetivel aos
apelos publicitarios”. Dependendo da idade que a criangca possui, ela sequer tem nocao
de distinguir o que é publicidade e o0 que € a programacdo. A norma consumerista, que
protege a crianca, estd em plena harmonia com o artigo 227 da Constituicdo Federal e
com a protecéo integral que assegura o Estatuto da Crianca e Adolescente (DIAS, 2010,
p. 183).

Extraindo do artigo 71, do ECA, em combinacdo com o artigo 37, do CDC,
encontra-se “fundamento para a protecao da criangca e do adolescente contra conteudo
inadequado da publicidade ou programacao de radio e televisdo”. No entanto, ressalta
Dias, que o § 2°, art. 37, € a Unica norma que trata sobre publicidade infantil, recaindo
sobre o aplicador do Direito, “no exame do caso concreto, avaliar e definir as situagdes de
abusividade direcionadas as criangas” (2010, p. 183-184).

Como visto anteriormente, além do controle do Estado, had a
autorregulamentacdo da publicidade que se faz presente através do CONAR e do seu
Caddigo de Autorregulamentacdo. Em seu artigo 37 (citado no segundo capitulo), o CBAP,
traz uma série de adverténcias que devem ser tomadas quando se faz publicidade para o
publico infantil. No artigo 37, Il, e, CBAP, esta previsto que a publicidade infantil “deve
abster-se de estimular comportamentos socialmente reprovaveis para obter o produto
anunciado” (DIAS, 2010, p.184).

Caso classico e conhecido de publicidade reprovada pelo CONAR e 6rgéos de
defesa do consumidor por este fundamento encontra-se na publicidade televisiva
do ténis da Xuxa. Nesta peca publicitaria, a apresentadora de programa infantil
incentivava as criancas a destruirem seus ténis antigos e pedirem aos seus pais 0
novo “Ténis da Xuxa” anunciado (Representacdo 081/1992). Em sentido similar,
sustou-se comercial veiculado pela Nestlé no qual criancas invadiam um armazém
em busca de sobremesas daquela marca. Ao despertarem o0 vigia do
estabelecimento, atiravam contra ele bolinhas de vidro, fazendo com que
escorregasse e com isso conseguisse escapar (Representacdo 43/ 1991) (DIAS,
2010, p. 184-185).



92

Para Hartung:

Logo, pelos termos dos artigos 36 e 37 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
interpretados de acordo com as regras de defesa dos direitos da crianca, a
publicidade dirigida ao publico infantil é ilegal, podendo ser tipificada nos crimes
previstos nos artigos 67 e seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor (2012,
p. 12).

A autorregulamentacéao é utilizada como um dos argumentos mais fortes para a
nao intervencdo estatal. Em parecer de Silva, sobre a restricdo da publicidade de

alimentos e bebidas ndo alcodlicas voltadas ao publico infantil, o autor destaca:

No entanto, no debate acerca da restricao a publicidade destinada a criangas, ao
menos nos termos do teste da proporcionalidade, a autorregulamentagéo poderia
ser pesada como uma alternativa a regulamentacéo estatal (incluindo a vedagao
total de alguns tipos de publicidade) apenas se se mostrar tdo eficiente quanto a
medida estatal cogitada. O simples fato de a autorregulamentacdo ser talvez
menos restririva de direitos do que a regulamentacdo estatal ndo é suficiente. A
raz&o é trivial: se bastasse ser menos restritiva, toda medida estatal, em qualquer
ambito dos direitos de liberdade, seria desproporcional, porque sempre haveria
uma alternativa — a omisséo estatal- porque a omisséo é sempre a medida menos
restritiva de todas. Nao fazer nada em relacdo a publicidade é, por raz8es 6bvias,
menos restritivo ao direito a publicidade do que fazer alguma coisa, ndo importa o
qué. E por essa raz&o que o exame da necessidade de uma medida envolve duas
varidveis e ambas tém que ser atendidas. Assim, uma medida s6 é uma
verdadeira alternativa se for, ao mesmo tempo, tdo eficiente quanto e menos
restritiva do que a medida estatal adotada (2012, p. 25).

Como enfatiza Freitas, o CONAR surgiu, “por iniciativa dos publicitarios,
visando a proteger-se contra a concorréncia desleal”. Assim a autora chega a concluséo
de que “somente o Estado se mostra atuante nos casos de abuso publicitario com
mensagens direcionadas a crianga” e mais, que a “autodisciplina do controle privado é
promovida pela edicdo de cddigo de ética ou conduta cujas normas nao possuem
juridicidade” (2011, p.7-8).

Nesse mesmo sentido, ao fazer o teste da proporcionalidade em sentido estrito
e a possibilidade de restricdo total a publicidade de determinados produtos ao publico

infantil, Silva aduz:
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Em todos os casos, a possibilidade de restricao total individual é justificada pela
aplicacdo da regra de proporcionalidade. Se ha raz8es suficientes para a restricao,
ou seja, se o grau da realizacdo do direito colidente justifica o grau de restricdo ao
direito atingido (vida, liberdade, propriedade), e assumindo a medida restritiva
como adequada e necessaria, as restricdes sdo consideradas constitucionais
(2012, p. 26).

Silva acrescenta:

O Direito, por sua vez, nao caminha na mesma celeridade e modernizacdo que os
meios de comunicacdo. No Brasil, conforme dito, o ordenamento juridico ndo tem
sido capaz de impor limites as praticas mercadoldgicas publicitarias abusivas. Por
esse motivo, afrontas aos preceitos fundamentais constitucionais e outras
garantias direcionadas a tutela infantil s&o comuns e o desenvolvimento saudavel
do infanto fica cada vez mais & mercé de abusividades mercadoldgicas (2011,
p.11).

O objetivo mais importante do parecer “era o de demonstrar que nao existe um
direito absoluto a publicidade, o que leva a conclusdo de que esse direito pode, como
todo direito, ser restringido” (SILVA, 2012, p. 27).

4.2.1 Projeto de Lei 5.921/ 2001

O Projeto de Lei que regula a publicidade infantil, PL 5.921/ 2001, proposto
pelo deputado Luiz Carlos Hauly, tinha como objetivo proibir a veiculacdo de publicidade

para criancgas, incluindo no art. 37, 0 § 2° - A com 0 seguinte teor:

Art.37
[.]

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

No entanto, esse remédio foi considerado excessivo, conforme seguem as

palavras do relator Deputado Osério Adriano em 2008:

[...] Acreditamos que a proposi¢do original, de autoria do nobre Deputado Luiz
Carlos Hauly, ao tentar estabelecer limites para a ma publicidade voltada ao
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publico infantil, acabou por se revelar remédio excessivamente radical, capaz de
matar o paciente (ANEXO A).

O projeto esta tramitando h&4 mais de doze anos e, segundo o Instituto Alana,
gue defende o fim da publicidade infantil, parece que ndo h& vontade politica. Nos ultimos
dias (setembro de 2013), o projeto perdeu sua conclusividade e devido a forte

movimentac¢ao da sociedade organizad, recuperou. Segue reportagem do site da Alana:

Houve forte movimentacéo na tramitacdo do PL 5.921/2001, que em apenas uma
semana foi colocado na pauta de sessdo ordinaria da CCTCI, teve a votacdo
adiada, foi retirado da CCTCI para a Comisséo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC), perdeu e recuperou sua conclusividade, voltou para a
apreciacdo dos deputados da CCTCI e finalmente foi votado.

Confuso? Entenda melhor.

03/09 — O Dep. Julio Delgado (PSB-MG) apresenta requerimento para pedir a
retrada do PL 5.921/2001 da CCTCI. Informagdo n&o constou no
acompanhamento da tramitagdo no site oficial da Camara, como determina o
principio de publicidade e transparéncia da casa.

06/09 — PL 5.921/2001 entra na pauta de votagdo da CCTCI, em sessao ordinéaria
agendada para 11/09.

11/09 — Sessédo ordinaria para votacdo de diversos projetos de lei inclui o PL
5.921/2001. Reunido termina com pedido de vistas para que o PL fosse votado no
dia 18/09.

12/09 — Aprovacdo do presidente da Camara para retirada do PL da CCTCI e
perda de sua conclusividade. Informacéo foi divulgada no mesmo dia no site oficial
para acompanhamento da tramitacdo do PL.

16/09 — PL 5.921/2001 é novamente incluido na pauta de sessdo ordinaria da
CCTCI para votacao.

17/09 — Boletim de acompanhamento da tramitacdo do PL divulga informacgfes
novas, em uma grande reviravolta. O projeto de lei recupera seu carater de
conclusividade e, por enquanto, ndo ter4 de passar pelo Plenario da Camara.

18/09 — Em sessdo ordinaria, o deputado Sandro Alex (PPS-PR) apresenta voto
em separado com o texto substitutivo aprovado em 2009 na Comissédo de
Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio (CDEIC). Proposta é aprovada
na CCTCI e PL 5.921/2001 deve seguir para apreciagdo ha CCJC (ALANA, 2013)

O novo substituto (ANEXO B) que se encontra para votacdo € o que foi
encaminhado em setembro de 2013, pelo relator Deputado Salvador Zimbaldi, restringe a

publicidade infantil, mas néo a proibe integralmente como era o objetivo inicial.


http://defesa.alana.org.br/post/61603260226/projeto-de-lei-da-publicidade-infantil-avanca-mais-um
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4.2.2 Autonomia da familia

As objecdes levantadas pelas criticas das pessoas desfavoraveis a proibicdo
ou restricdo da publicidade ao publico infantil, baseiam-se em duas premissas: a
autonomia familiar e a liberdade de expresséo.

Principalmente no Brasil, onde o processo de democratizacao é recente, muitas
pessoas sao contra o paternalismo estatal e contra qualquer regulamentacédo estatal. No
entanto esquecem que a intervengdo do Estado, como na propria educacao das criangas
é inafastavel (SILVA, 2012, p. 9).

E bem verdade que, em muitas familias estruturadas, com boas condicdes
financeiras, com acesso a informacgdes, “os efeitos da publicidade sao bastante
minimizados por meio da acdo esclarecedora e educadora de pais e mées”. Com certeza,
nessas familias, o nivel de influéncia da publicidade nas criangas seria muito mais infimo,
do que em familias sem essas caracteristicas (SILVA, 2012, p. 9).

A regra geral de familia hoje é muito diferente da de antigamente, onde
geralmente a mae ficava em casa e cuidava de perto da educacédo do seu filho. Como ja
visto, a televiséo faz parte do dia a dia de quase toda crianca e é quase impossivel nao
deixar os filhos expostos aos apelos publicitarios. A autorregulamentacdo nao parece ser
uma forma eficiente de proteger as criancas e a intervencao estatal € uma possibilidade
mais sensata para resolver a questéo (SILVA, 2012, p. 10).

Neste ponto, € interessante dar uma passada de olhos em pesquisa sobre
publicidade infantil realizada pelo Datafolha. A pergunta “os comerciais de fast
food e de alimentos ndo saudaveis dirigidos as criancas prejudicam o habito
alimentar de seus filhos?”, 79% dos entrevistados responderam que sim. E a
pergunta “os comerciais de fast food e de alimentos ndo saudaveis dificultam os
seus esforgos para educar seus filhos a se alimentar de forma saudavel?”, 76%
dos entrevistados responderam afirmativamente (SILVA, 2012, p.10).

E muito importante que se preserve o ambito familiar da intervencéo estatal. E
importante que pai e mée possam educar seus filhos da maneira que achem adequada.
Por outro lado, é importante que se compreenda que o Estado participa da educacéo das

criangas, e a propria Constituicdo exige que ndo s6 a familia se responsabilize por elas,
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mas também a sociedade e o Estado. O dificil € conseguir um equilibrio entre essas
forcas, mas o principal objetivo sempre deve ser o desenvolvimento integral de toda

crianca e adolescente.

4.2.3 Liberdade de expressao

Para entender o conceito de liberdade de expressédo a principio é necessario
um breve histérico da palavra liberdade. A liberdade é essencial para que o individuo
alcance o seu pleno desenvolvimento. Ela é inerente a todo ser humano para que
encontre sua integridade. No entanto, ao longo do tempo, a liberdade vem modificando
seu significado (MEYER-PFLUG, 2009, p. 27-28).

A liberdade também pode ser definida pelos seus aspectos positivos ou
negativos. No negativo, que seria a liberdade dos modernos, “consiste no direito do
individuo de ndo sofrer qualquer impedimento no exercicio de uma atividade ou na
realizacdo de algo que deseja". Por outro lado, a liberdade positiva, denominada também
como a liberdade antiga, ao invés de proteger o individuo protege o cidadao para que este
se autogoverne, "corresponde ao poder de participar das decisfes politicas de uma
sociedade" (MEYER-PFLUG, 2009, p. 29).

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou amplamente seu texto a protecdo a
liberdade em seus mais diversos aspectos, definindo-a como direito fundamental,
clausula pétrea e como tal insuscetivel de alteracdo por meio da edi¢cdo de
emenda constitucional. Isso significa que a liberdade constitui-se em nucleo
essencial do Texto Constitucional de 1988. O sistema constitucional patrio protege
a liberdade em suas mais variadas formas (MEYER-PFLUG, 2009, p. 32).

Ja no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 encontra-se assegurado o

exercicio da liberdade no Estado Democréatico de Direito.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranc¢a, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
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controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 2013-a).

A liberdade estd presente no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, que
também é assegurada em alguns dos seus incisos citados a seguir: (IV, VI, IX, XIll, XIV,
XV, XVI, XVII).

Ainda falando em liberdade, a Constituicdo Federal consagra a liberdade de
associacao sindical ou profissional (art. 8°, caput), a liberdade dos partidos politicos de
criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo (art. 17), a liberdade da livre inciativa e a livre
concorréncia (art. 170, caput, IV, e paragrafo Unico), a liberdade de ensino (art. 206, 1) e
por ultimo, mas ndo menos importante, a liberdade de comunicacdo e a proibicdo de
gualquer censura (art. 220).

Tavares, analisando as liberdades publicas classifica e destaca as seguintes

liberdades:

a) liberdade de circulacdo e locomocdo; b) liberdade de pensamento e de
expressdo intelectual; c¢) liberdade de informacdo, comunicacdo e expressédo; d)
liberdade de associacao; e) liberdade de reuniéo; f) liberdade econdmica (iniciativa
e concorréncia); g) liberdade de consciéncia religiosa (crenga, culto, liturgia)
(2008, p. 577).

A principio a liberdade de expresséo era garantia de protecdo do Estado, da
Igreja e dos individuos. E as instituicbes (como o Estado e a Igreja), se fossem atacadas,
teriam o poder e autoridade para limitar a liberdade de expressdo do individuo.
Atualmente, com o estabelecimento da democracia do Estado e a livre manifestacéo
religiosa garantida na Constituicdo muda o modo como essa liberdade de expressédo é
analisada (MEYER-PLUFG, 2009, p. 91-92).

Essa transformacdo de paradigma vai influenciar significativamente a protecéo
conferida a liberdade de expressdo, ou seja, o Estado ndo vai combater agora
ataques a sua honra, considerada como honra pessoal, mas sim vai proibir as
manifestacbes de opinido que representem um ataque ao seu fundamento de
legitimidade. Essas manifestacBes seriam capazes de suscitar atos violentos, de
conspiracdo, de apologia ao crime, ou ainda, quando elas proprias sao
provocadoras como no caso do discurso do ddio (MEYER-PLUFG, 2009, p. 92).
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Faz-se necessério esclarecer o que seria a liberdade de expressdo. Como
pode ser analisada nos artigos citados anteriormente, “a liberdade de expressdo € uma
das dimensodes do direito a liberdade”. No entanto tanto a doutrina quanto a legislagao
(Constituicao), utilizam o termo “liberdade de expressdo” de maneira imprecisa. No art. 5°
€ assegurada a “livre manifestagdo do pensamento” e no inciso IX “a livre expresséo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacado”, sendo as duas manifestagdes
de liberdade de expresséo. O que diferencia € que uma é a “manifestacédo de sensacdes
e sentimentos”; e a outra, a “manifestacao de opinides, ideias ou convicgdes”, ou seja, a
liberdade de pensamento (MEYER- PFLUG, 2009, p. 34).

Para Farias, a liberdade de expresséo esta dispersa pela Constituicdo Federal
e 0 autor reune de maneira sistematica da seguinte forma: “liberdade genérica de
expressao do pensamento” (art. 5°, 1V), tanto no aspecto positivo de poder exprimir o seu
pensamento, como no aspecto negativo de ndo emitir seu pensamento (art. 5°, LV c/c art.
14); “liberdade de expresséo de consciéncia e de crenga religiosa” (art. 5°, VI); “liberdade
de expressao filosofica e politica” (art. 5°, VIII); “liberdade de expressdo artistica e
cientifica” (art. 5°, IX) (2004, p.152-160).

H4, portanto uma imprecisao sobre o que seria liberdade de expresséo, tanto
pelos doutrinadores quanto pela legislacdo brasileira. O que parece ser consenso € a
larga extensdo do seu conceito, que abrange desde a liberdade de pensamento, a
liberdade de externar os sentimentos e emocdes, quanto a liberdade intelectual. Em
suma, “a liberdade de expressao é direito genérico que finda por abarcar um sem-nimero
de formas e direitos conexos”. As espécies do género seriam: “liberdade de manifestagcao
de pensamento; de comunicacédo; de informacéo; de acesso a informacao; de opiniao; de
imprensa, de midia, de divulgagao e de radiodifusdo” (TAVARES, 2008, p. 577-579).

No entanto, a liberdade de expressdo n&do € um direito absoluto, assim “para
gue determinada acéo encontre guarida no seguro porto da liberdade de expressao, tem-
se como requisito que o exercicio desse nao prejudiqgue ninguém, em nenhum de seus
direitos”. As limitagcbes da liberdade de expressdo encontram fundamentos na
necessidade de harmonizagcdo com os direitos individuais, pois ndo pode ser usada para
desrespeitar ou ameacar o direito da personalidade (TAVARES, 2008, p. 585-586).
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Uma das linhas criticas adotadas pelos que s&o contrarios a ideia da proibicdo
da publicidade infantil € baseada na afirmacao: “que o exercicio da publicidade € um
exercicio de liberdade de expressao”. Mesmo sendo uma garantia constitucional, a
liberdade de expressdo pode ser restringida. Assim, a atividade publicitaria em
consequéncia também podera ter restricdo, desde que essa restricdo passe pelo “teste de
proporcionalidade” (SILVA, 2012, p. 30).

Silva nem sequer considera a liberdade de se fazer publicidade como uma

forma de liberdade de expresséao:

As criangas sdo, portanto, alvo lucrativo, e no intuito de legitimar sua atuagéo
abusiva, o mercado se apoia, erroneamente, na garantia fundamental de liberdade
de expressdo (genuinamente garantia fundamental) e liberdade de se fazer
publicidade (um conceito meramente comercial) sdo amplamente distintos e ndo
possuem o0 mesmo tratamento constitucional (2011, p. 10).

A restricdo a liberdade publicitaria ndo € direito absoluto, assim como qualquer
direito para ser restringido deve-se aplicar a regra da proporcionalidade. A regra da
proporcionalidade € aplicada em trés passos: primeiramente saber se a restricAo é um
meio adequado (isso nédo significa dizer que € a Unica maneira); o exame da necessidade

€ 0 passo seguinte; e por fim a proporcionalidade em sentido estrito, isto é:

Se ha razfes suficientes para a restricdo, ou seja, se o grau de realizacdo do
direito colidente justifica o grau de restricdo ao direito atingido (vida, liberdade,
propriedade), e assumindo a medida restritiva como adequada e necessaria, as
restricbes sdo consideradas constitucionais (SILVA, 2012, p. 20-26).

O exercicio da liberdade de expressao (ou mesmo a liberdade de se fazer
publicidade) ndo pode ser considerado superior a garantia de protecdo da crianca. A
Constituicao é clara e objetiva quanto essa protecdo da infancia e “coloca a crianga a
salvo de qualquer evento que seja capaz de dificultar seu desenvolvimento sadio” (SILVA,
2011, p. 18).

Portanto, mesmo que sendo garantia constitucional o direito a publicidade, ndo
significa afirmar que esse direito € um direito absoluto, visto que a propria Constituicdo

restringe a publicidade de alguns produtos, e mais, o proprio CDC, no art. 37, 82°, inclui
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em seu texto como publicidade abusiva aquela que se aproveitar da deficiéncia do

julgamento e da inexperiéncia da crianca.
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5 CONCLUSAO

O principal objetivo do presente trabalho foi o0 de compreender de que forma os
meios de comunicacado, através da publicidade e propaganda, presentes principalmente
na televisao aberta, interferem no desenvolvimento integral da crianca e do adolescente.
Também foi objeto de estudo analisar se h4 na legislacdo atual fundamentos para a
regulamentacdo estatal da publicidade infantil, e os argumentos contrarios a esta
regulamentacao.

Conforme pode ser extraido do primeiro capitulo, o sentimento da infancia é
algo relativamente novo na histéria, somente a partir do XVI é que as criancas
despertaram no adulto um sentimento de “paparicagao”. Com a CF/88 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a crianca tornar-se sujeito de direito. No entanto, na pratica e
nos tribunais, pelo menos no Brasil, o estigma do “menor” ainda encontra lugar em nosso
dia-a-dia, principalmente quando se trata de crianca de familias mais pobres.

Em um segundo momento, foi feito uma analise de como surge a sociedade de
consumidores e qual o papel da publicidade em sua consolidacdo. A sociedade de
consumidores mostra-se uma sociedade individualista, imediatista, que busca a felicidade,
mas nunca a encontra. A busca pela felicidade é realizada através do consumo, e como
ha sempre algo novo para consumir, as pessoas estdo sempre insatisfeitas. A publicidade
€ essencial, € o elemento principal para que a relacdo de consumo aconteca. A
publicidade ndo é algo novo, mas com o advento da televisédo, seu poder foi multiplicado e
sua funcdo além de informar passou a ser de seduzir.

Ainda no segundo capitulo foi feita uma andlise de como esté regulamentada a
publicidade no Brasil. Identificou-se que o sistema adotado atualmente, € um sistema
misto de controle da publicidade, isto €, existe a intervencdo estatal de forma ampla
(CF/88 e CDC) e a autorregulamentacéo feita pelo Conar mais especifica. Como o Conar
€ um o6rgéo criado pelos proprios publicitarios, sua atuacdo mostra-se ineficiente e
tendenciosa. Em relagdo a publicidade para o publico infantil, h& uma lacuna na
legislagé@o vigente, e os profissionais do ramo aproveitam-se para cometerem indmeros

abusos.
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No terceiro capitulo, foi feito um estudo de como a televisdo e a publicidade
interferem no desenvolvimento integral da crianca. Identificou-se que a televisdo esta
presente na maioria dos lares e o invés de critica-la, a forma mais eficiente de proteger a
crianca. E necessario, primeiramente compreender, que a televisdo néo € algo inofensivo.
Os pais, professores, a sociedade em geral, devem exigir programas de maior qualidade,
mais educativos, e utilizar o meio para atingir seus objetivos.

No Brasil a partir da década de 80, a publicidade invadiu o universo infantil. As
industrias perceberam que as criangas sao alvos faceis, e que além de produtos para seu
universo, elas influenciam as compras dos adultos. Psicologos alertam aos maleficios
gue a exposicdo da crianca a tanta publicidade pode gerar, as criancas ainda nao
possuem um desenvolvimento completo e também néo possui a experiéncia de vida de
um adulto. Dentre os prejuizos que a exposi¢cdo a publicidade abusiva pode trazer as
criancas destaca-se: a obesidade, a erotizacao precoce, o estresse familiar e a violéncia.

Os defensores de que a publicidade ndo deva receber intervencéo estatal,
alegam que a autonomia da familia e a liberdade de expressao estariam ameacadas com
esta intervencdo. Entendem que a educacédo faz parte do ambito privado e que deve a
familia ter a autonomia de orientar de forma critica as propagandas assistidas pelas
criancgas, esquecem eles que a intervencdao é feita na educacdao, e ndo é considerada algo
prejudicial, muito pelo contrario. Quanto a liberdade, ela ndo deve ser considerada um
direito absoluto, alids, nenhum direito fundamental deve ser considerado, quando existir
colisdo de direitos h&a de se realizar a técnica da proporcionalidade.

Apesar de estar regulamentada, a crianca é alvo facil e frequentemente
exposta a publicidade enganosa e abusiva. Como a lei ndo é clara, e o controle da
publicidade no Brasil é misto e ineficiente, a industria e publicitarios se aproveitam destas
lacunas. E necessaria sim a intervencédo estatal para que se regularize a publicidade
infantil. Nos ultimos dias a sociedade civil organizada, bem como a Alana (ONG que luta
para a proibicdo da publicidade infantil), vem pressionando os deputados para que o
projeto de lei que regula a publicidade infantil seja aprovado. Apesar do projeto ter sido
modificado (de proibicdo passou para regulamentacdo), ja um passo importante para
conter os abusos cometidos contra as criangas.

Ficou comprovado que a televiséo e a publicidade, que legitimam a sociedade

de consumidores, interferem diretamente no desenvolvimento da crianga. Diante dos
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riscos e das consequéncias das quais as criangas se encontram expostas, 0s argumentos
para ndo intervencdo estatal sdo fracos Estd escrito na Constituicdo, a prioridade da
crianca e adolescente ndo deve ser sO resguardada pela familia, inclui-se neste rol o

Estado e a sociedade em geral.
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ANEXO A — COMISSAO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, INDUSTRIA E

COMERCIO

PROJETO DE LEI N°5.921, DE 2001.

Acrescenta paragrafo ao art. 37, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que “dispde
sobre a prote¢do ao consumidor e d& outras providéncias”.

AUTOR: Deputado LUIZ CARLOS HAULY
RELATOR: Deputado OSORIO ADRIANO

| — RELATORIO

O Projeto de Lei n°® 5.921 de 2001, do llustre Deputado Luiz Carlos Hauly, tem o objetivo
de proibir a publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis, assim
considerados aqueles destinados apenas a crianca. Para esse fim, propbe o Autor o
acréscimo de Paragrafo pertinente ao artigo 37 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

De inicio, cumpre assinalar a retificacdo necessaria na Ementa do Projeto em foco, onde
se |é equivocadamente o n°® da Lei que se pretende alterar como sendo de n° 8.087,
guando o correto é n° 8.078. Em, suas justificativas, o Autor ressalta as consequéncias
danosas causadas aos pais, ou as familias e a sociedade, no seu conjunto, em
consequéncia da publicidade sub-repticia, principalmente envolvendo imagens de idolos
infantis, com a finalidade de coibir ou chantagear o consumidor, induzindo-o a adquirir
bens ou produtos desnecessarios, supérfluos ou até prejudiciais, além de incompativeis
com a renda domeéstica.

A Proposicéo transitou na Comissao de Defesa do Consumidor, onde, inicialmente em
2002, teve o Relatorio e Voto favoravel do primeiroRelator, o nobre Deputado Raimundo
Gomes de Matos, ndo votado no Plenéario daquela Comissédo face ao arquivamento do
Projeto no fim do exercicio legislativo.

Posteriormente, desarquivada, a Proposicéo teve na comissdo de Defesa do Consumidor
a aprovacado na forma de SUBSTITUTIVO apresentado pela RELATORA, a llustre
Deputada Maria do Carmo Lara.

Este Substitutivo, datado de 25.05.2008, na realidade, altera profundamente a Proposicao
original, deixando de restringir-se a simples alteracdo do CDC — Cadigo de Defesa do
Consumidor, para configurar-se proposta de uma nova Lei, “dispondo sobre a publicidade
e sobre a comunicagao mercadoldgica dirigida a crianga ou ao adolescente”.

O SUBSTITUTIVO da citada RELATORA foi aprovado pela Comissdo de Defesa do
Consumidor, conforme Parecer expedido em 09.07.2008.
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No art. 1°, conceitua o que deve ser compreendido por “comunicagdo mercadolégica”, e
estabelece a abrangéncia do dispositivo legal proposto aos veiculos de comunicacao
impressos, radiofénicos, sonorizados, televisados, informatizados, folhetos, prospectos,
embalagens e, inclusive, promocdes e exposicbes de produtos para venda e
“‘merchandising”.

No art. 2° 0 SUBSTITUTIVO estabelece que os efeitos da lei atingirdo as criangas com 0s
limites de idade previstos n art. 2° da lei 8.069.

No artigo 3° do citado Substitutivo, explicita-se que a publicidade e a comunicagao
mercadoldgicas dirigidas a crianca serdo proibidas em qualquer horario e por meio de
qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou servigos relacionados a infancia ou
relacionados ao publico adolescente e adulto.

Neste mesmo artigo, definem-se os atributos, linguagem, forma técnica, etc., que devem
configurar a publicidade e a comunicacdo mercadolégicas dirigidas a crianca, bem como
se proibe a participacdo de criancas em qualquer tipo de publicidade ou de comunicacdo
mercadoldgica.

No art. 4°, o Projeto SUBSTITUTIVO em apreco estabelece principios gerais a serem
seguidos por qualquer publicidade ou comunicacao mercadoldgica.

No art. 5° do SUBSTITUTIVO citado, dispbe-se sobre a proibicdo de técnicas e termos
gue possam ser usados na publicidade ou comunicacdo mercadoldgicas destinadas ao
adolescente.

No art. 6°, sdo estabelecidas penalidades a serem aplicadas em casos de infragdo aos
dispositivos da lei, pela qual responderdo os responsaveis diretos e solidarios nela
estabelecidos.

No art. 7°, se estabelece que a fiscalizacao pela aplicacdo da lei cabera, conjuntamente,
ao Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor e ao Departamento de
Classificacao Indicativa, ambos do Ministério da Justica.

No art. 9°, prevé-se a vigéncia da lei a partir da data da publicacao.

Ao Processo do PL n° 5.921 foi apensado VOTO EM SEPARADO do llustre Deputado
CELSO RUSSOMANNO, membro da Comissao de Defesa do Consumidor, propondo,
exclusivamente, alterar o teor do § 2° do art. 37 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, para dispor que, além das referidas no mesmo artigo, seja também considerada
abusiva a publicidade “que seja capaz de induzir a crianca a desrespeitar os valores
éticos e sociais da pessoa e da familia”.

O PL em foco € submetido a esta Comisséo para apreciacao conclusiva, de acordo com o
art. 24, 1l, do Regimento Interno da Camara de Deputados.

No prazo regimental transcorrido nesta Comissdo, ndo ocorreu a apresentacdo de
emendas ao Projeto de Lei n®5.921/2001.E o Relatorio.
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Cabe-nos a analise da matéria sob o ponto de vista econbmico, em cumprimento as
determinacdes do art. 32, VI do Regimento Interno. Sob tal aspecto, é indispensavel tecer
alguns comentarios, em especial quanto ao Voto exarado pela ilustre Deputada Maria do
Carmo Lara, que se transformou no Parecer da Comissao de Defesa do Consumidor,
orgao que nos antecedeu na analise da proposicao.

As sociedades democraticas, como as que ora construimos, baseiam-se em dois pilares:
a liberdade e a responsabilidade. Equilibrar esses principios é, talvez, a principal tarefa —
e, diriamos mesmo, a razdo de existéncia — do Estado.

Quando o Estado se ausenta da regulamentacdo e da fiscalizacdo, certos aspectos da
atividade econdmica acabam por exacerbar-se, ultrapassando os limites da boa conduta
social.

Por outro lado, o excesso de regulamentos e fiscalizacdo prejudica a atividade
econdmica, inibe a competicdo e, por consequéncia, deprime a criatividade. Ainda pior:
eleva-se o risco de, transformar-se o Estado no fiscal onipresente, a proibir e tolher tudo
aquilo que, em seu julgamento, é nocivo a uma nog¢ao de “bem-estar comum”.

A competicdo e a busca do desenvolvimento movimentam a Humanidade desde os seus
primordios. Por outro lado, tdo antiga, quanto elas € a idéia da construcdo de uma
sociedade de iguais, onde o0 bem-estar coletivo esta acima das metas individuais.

Infelizmente, a pratica tem demonstrado que as tentativas de formar sociedades como a
descrita terminam, na maior parte das vezes, em regimes autoritarios, com desincentivo a
criatividade, abolicdo da meritocracia, desorganizacdo da atividade econémica, mercado
negro, marginalizacdo e informalidade da maioria e privilégios especiais para pequenos
grupos encastelados no poder.

O Brasil, a partir da Carta de 1988, fez uma opcéao clara pelo capitalismo, com todos os
seus méritos e defeitos. Capitalismo sem liberdade de decisdo sobre o qué, quanto e
guando produzir e consumir ndo existe. Até mesmo nacdes politicamente fechadas que
resolveram adotar o sistema capitalista ddo a seus cidaddos e empresarios ampla
liberdade de decidir sobre tais temas.

A deciséo de consumir um produto ou um servi¢co, embora insignificante quando analisada
por si mesma, € parte da grande engrenagem que movimenta a atividade econdmica nas
sociedades capitalistas. E a publicidade exerce um papel importante — em alguns casos,
até mesmo decisivo — na tomada de tal deciséo.

Ao divulgar um produto ou servico, a publicidade, utilizando-se de técnicas especificas, é
capaz de aumentar o nivel de informagéo do consumidor, permitindo que este diferencie
as varias alternativas colocadas a sua disposicao pelo mercado. Muito embora a técnica
publicitaria aborde elementos subjetivos, como a qualidade, o pre¢o, a exclusividade, a
popularidade, etc., ela também fornece ao consumidor informacdes objetivas que lhe sao
indispensaveis na tomada de deciséao.
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Publicidade €, portanto, atividade virtuosa, e ndo viciosa. Submetese, todavia, como
qualquer outra acdo humana em ambiente democratico, ao  binémio
“‘liberdade/responsabilidade”.

Inidmeros diplomas legais vém estabelecendo limites a atividade publicitaria, muitos deles
pertinentes. Assim, a proibicdo da veiculagéo de publicidade de tabaco e seus derivados e
as limitacbes a divulgacdo de certos produtos considerados nocivos a infancia e a
juventude incluem-se no ja extenso rol de restricbes especificas.

A elas podemos acrescer outras, de carater mais genérico, a maioria das quais contidas
no Coédigo de Defesa do Consumidor. Isto, sem contar auto-regulamentacédo bastante
moderna contida no Codigo Brasileiro de Auto- Regulamentacdo Publicitaria e
implementada com muito rigor e consciéncia pelo CONAR.

Nesse contexto, acreditamos que a proposi¢ao original, de autoria do nobre Deputado
Luiz Carlos Hauly, ao tentar estabelecer limites para a ma publicidade voltada ao publico
infantil, acabou por se revelar remédio excessivamente radical, capaz de matar o
paciente.

Por seu turno, o substitutivo aprovado pela Comissdo que nos antecedeu almeja
regulamentar mindcias da atividade, o que podera criar novas dificuldades burocraticas no
desenvolvimento operacional das empresas.

Adicionalmente, a propositura retira das familias boa parte do poder de decidir o que é
mais conveniente para seus filhos, conforme, alids, outras tentativas ocorridas

recentemente no que se refere a regulamentacdo externa da programacdo veiculada
pelas emissoras de televiséo.

N&o nos parece ainda coerente com a nossa realidade, a argumentacdo de que uma
regulamentacdo abrangente e minuciosa justifica-se porque o nivel de evolugéo
consciencial da sociedade em que vivemos - e dos individuos que a compdem - estaria
agquém dos demais paises.

Também entendemos que a crianca brasileira ndo precisa de maior protecdo contra a
publicidade do que as criancas dos paises desenvolvidos, sob a suposi¢cdo do maior
poder aquisitivo e nivel de educacdo formal em existente naquelas nacdes. Tal
abordagem despreza a capacidade dos chefes das familias brasileiras, independente do
seu grau de rigueza ou instrucao, de decidir o que é melhor e mais adequado para seus
filhos. A respeito, ndo nos esquecamos de que o atual Presidente da Republica, em cujo
discernimento do que é melhor para o Pais repousa com seguranca o futuro de toda a
nacao brasileira, € um exemplo de superacdo das condi¢cdes adversas de sua humilde
origem familiar, vivenciadas no periodo de sua infancia e juventude.

Desta forma, cremos que a proposta da Comissao que nos precedeu, vem se refletir
negativamente no processo de desenvolvimento econdmico nacional, configurando
excessiva intervengdo em atividade ja suficientemente regulamentada pela Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990 — Cdodigo de Defesa do Consumidor. Acreditamos que a
insercdo de dispositivo no proprio Cédigo contribuiria de modo mais eficiente para a



114

regulamentacdo da matéria, de modo mais sistematico e, sobretudo, mais consistente
com o arcabouco legal e regulatério que ja rege as atividades publicitarias no Brasil.

Para tanto, apresentamos o Substitutivo anexo, que consiste em emenda ao atual 8§ 2° do
art. 37 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, de forma a considerar como abusiva
a publicidade que seja capaz de induzir a crianga a desrespeitar os valores éticos e
sociais da pessoa e da familia.

Cremos que nossa proposta atingira os objetivos perseguidos tanto pelo ilustre Autor
guanto pelo Colegiado que nos precedeu, mantendo, entretanto, a margem de liberdade
com responsabilidade indispensavel ao exercicio da atividade econbmica num regime
democratico.

Por todo o exposto, votamos pela APROVACAO do PL n°5.921, de 2001 na forma do
SUBSTITUTIVO em anexo.

Sala da Comissao, em de de 2008.

Deputado OSORIO ADRIANO
Relator
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ANEXO B - CAMARA DOS DEPUTADOS COMISSAO DE CIENCIA E TECNOLOGIA,
COMUNICACAO E INFORMATICA

PROJETO DE LEI N°5.921, DE 2001

Disp0Oe sobre a publicidade ou propaganda comercial dirigida a criancas e adolescentes, e
da outras providéncias.

AUTOR: Deputado LUIZ CARLOS HAULY

RELATOR: Deputado SALVADOR ZIMBALDI

| — RELATORIO

O Projeto de Lei 5.921/2001, de autoria do nobre Deputado Luiz Carlos Hauly, propde
proibir a publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis, assim
considerados aqueles destinados apenas a crianca. Para esse fim, propde o Autor o
acréscimo de Paragrafo pertinente ao artigo 37 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

Em suas justificativas, o Autor ressalta as consequéncias danosas causadas aos pais, ou
as familias e a sociedade, no seu conjunto, em consequéncia da publicidade sub-repticia,
principalmente envolvendo imagens de idolos infantis, com a finalidade de coibir ou
chantagear o consumidor, induzindo-o a adquirir bens ou produtos desnecessarios,
supérfluos ou até prejudiciais, além de incompativeis com a renda doméstica. A
proposicdo foi distribuida as ComissGes de Desenvolvimento Econdmico, Industria e
Comeércio; de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica; de Defesa do
Consumidor; e de Constituicdo e Justica e Cidadania, e estd sujeita a apreciacao
conclusiva pelas comissoes.

Nesta Comissao foi apresentada a Emenda modificativa n® 01/11, de autoria do Deputado
Mendes Ribeiro Filho, que objetiva tornar o 82° do art. 37 do CDC mais amplo,
abrangendo, de forma, completa, sobre suas vertentes, assegurando uma maior protecao
a sociedade brasileira, em especial as criancas e adolescentes.

Em 19 de junho de 2013, foi apresentado substitutivo de minha autoria no qual acolhi tal
emenda. Por fim, o referido substitutivo desafiou trés emendas. A de n® 01/13 e a de n°
2/13 para alterar, respectivamente, o conteudo do inciso VIII, do art. 3°, e do inciso Ill, do
art. 5°, ambas de autoria do Deputado Duarte Nogueira (PSDB-SP). E a de n° 3/13, que
propde a supressédo do inciso IV do art. 3°, de autoria do Deputado José Carlos Araujo
(PSD-BA), o que equivale a excluir os servigcos financeiros dos itens cujo anuncio €&
considerado passivel de ser nocivo a saude fisica e mental de criancas e adolescentes.
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O Projeto que ora relatamos possui grande relevancia para toda a sociedade, uma vez
gue aborda um tema referente ao cuidado que nds temos, ou deveriamos ter, com nossas
criancas brasileiras, pois o dever de cuidar de todas as criancas brasileiras € de todos
nés, como Familia, Comunidade, Sociedade e Estado. E isso foi determinado com
especial énfase pelo legislador constitucional em seu art. 227 que instituiu a doutrina de
protecdo integral e especial da crianca e do adolescente, positivando que “é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Dessa forma, o presente projeto de Lei teve a importante iniciativa de cumprir com esse
mandamento constitucional e cabe a nés, agora, analisa-lo da melhor forma, levando em
consideracao - acima de tudo e com prioridade absoluta -, 0 superior interesse da crianca.

Hoje, os meios de comunicacdo, como a televisdo, radio e a internet representam cada
vez mais um relevante papel na formagéo, ndo somente de conhecimento, como também
moral das criancas. Sabemos que a crianca brasileira € a que mais assiste tevé no
mundo, uma média diaria de 5 horas e 20 minutos, 0 que supera em muito o tempo médio
gue elas passam dentro das salas de aula. Algo cerca de 3 horas e 15 minutos, segundo
pesquisa do Centro de Politicas Publicas da Fundacdo Getulio Vargas.

Assim, por ser grande usuaria de diferentes meios de comunicacao, a crianca € vista
como um publico-alvo muito atrativo para a inducdo do consumo de produtos e servigcos
diversos. Além disso, sdo vistas como verdadeiras portas de entrada para influéncia de
compra de toda a familia, senso estimuladas para agirem como promotoras de vendas.
Dados de pesquisas do proprio mercado apontam que a crianca influencia cerca de 80 %
das compras de uma casa, 0 que vai desde comida, passando por brinquedos, o carro da
familia e até mesmo materiais de limpeza.

Quem nunca viu um comercial de produto de limpeza com uma animacdo de um
personagem animado ou super-heréi? O que ndo podemos esquecer é que estes
produtos ndo podem ser nem manuseados por criangas. Certamente convencer uma
crianca € mais facil. Como ja dizia o ditado, é “como roubar doce de crianga” a tentativa
de implantar desejos em uma crianca para aquisicdo de um produto. Neste caso, no
entanto, ndo se roubam doces, mas sim a paz de inUmeras familias e a integridade fisica
e psicologica de milhdes de criangas.

A crianca por ainda estar em um processo inconcluso de formacédo e ndo conseguir
responder com igualdade a pressao que a publicidade exerce sobre ela, € mais vulneravel
e acredita com maior facilidade que ela precisa de um determinado produto para ser feliz
e aceita ou incluida.



117

Ainda, diversas pesquisas sobre a relacdo da crianca com a publicidade demonstram a
condicao duplamente peculiar da crianga frente aos apelos mercadoldgicos, sendo alvo
facil de convencimento por parte da publicidade: a crianca € vulneravel devido ao seu
processo inconcluso de formacéo fisica e psiquica; e a criangca ndo entende a publicidade
como tal, ou seja, seu carater persuasivo.

Destaca-se, ainda, que a publicidade ndo somente abusa e explora a vulnerabilidade da
crianca, como também compromete o desenvolvimento saudavel delas, por exemplo,
estimular o consumo habitual de alimentos com alto teor de sais, acglUcares e gorduras,
contribuindo sobremaneira para o aumento da taxa de obesidade infantil no Brasil.

Atualmente temos uma verdadeira epidemia, na qual uma a cada trés criancas estao
obesas ou com sobrepeso e carregam consigo problemas de salde que eram antes
exclusivamente de adultos, como a diabetes tipo Il, a hipertenséo arterial, alguns tipos de
cancer e outras doencas crénicas ndo transmissiveis. Isso também se explica pelo fato de
gue 89,7% dos alimentos anunciados destinados a criancas sdo ricos em gordura e
acucares.

Ademais, ao estimular desejos de consumo em quem ndo possui recursos financeiros
suficientes para satisfazé-los, a comunicacdo mercadol6gica dirigida ao publico infantil
favorece a violéncia e delinquéncia infantil, que coloca esse desejo como uma
necessidade para uma vida feliz. Nao tendo condi¢des para lidar com tais informacdes
gue geram sofrimento, muitas criancas buscam alternativas para a satisfacdo desses
desejos, sendo uma delas o0 uso da violéncia e a entrada para a criminalidade. Nao € por
acaso gue a maioria (mais de 90%) dos adolescentes nas instituicdes socioeducativas
cometeu atos infracionais ligados a aquisicdo de bens de consumo, como por exemplo,
furto, roubo ou tréfico. Ou seja, a publicidade dirigida a crianca € uma pratica comercial
abusiva que se utiliza da inexperiéncia e vulnerabilidade da crianca para convencé-la da
compra de um produto ou servi¢o e ndo respeita seu direito a protecdo integral e especial,
além de expod-las a um conteddo que muitas vezes contribui para a intensificacdo de
fatores, ligados ao consumismo, prejudiciais ao desenvolvimento infantil.

Diante de todo exposto, é nosso dever pensar qual o papel do Estado e dessa Casa
Legislativa no que tange ao interesse da populacéo brasileira, em especial da criancas e
de suas familias.

De forma alguma esse Parlamento pode se furtar de analisar esse tema com coragem
politica para efetivar os dispositivos normativos de protecdo a infancia dispostos tanto na
Constituicdo Federal, como na Lei n° 8.069, de 13 de 1990, que dispde sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e na Lei n° 8.078 de1990, que instituiu o Cadigo de Defesa
do Consumidor.

Nesse diapasao, e considerando a crianga como prioridade absoluta, como prevé o artigo
227 da Constituicdo Federal de 1988, inclusive no que se refere a formulagbes e
execucdes de politicas sociais publicas, entendemos ser necessario que haja uma
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legislacdo especifica que regule a publicidade dirigida ao publico infantil. Foi justamente
devido a esse e outros estudos que diversos paises, como Suécia, Noruega, Grécia,
Dinamarca, Bélgica e Canada impuseram em suas legislacdes restricdbes severas a
publicidade destinada a criangas.

Portanto, somos a favor da aprovacéo do Projeto de Lei n°® 5.921/2001, uma vez que visa
abarcar legalmente e de forma especifica o problema da exposi¢cdo das criangcas ao
bombardeio publicitario e ao excessivo e abusivo marketing que delas e de suas
vulnerabilidades se utilizam para promover a comercializagdo de produtos e servigcos
diversos.

Este parecer objetiva ainda, aperfeicoar o texto do substitutivo que acompanha o relatorio
e respectivo voto exarado em 19 de junho de 2013. Desta forma, passo a analisar as
emendas a ele apresentadas.

Emenda n° 3/13

A modificacdo supressiva do inciso IV do art. 3° do Substitutivo, que visa excluir os
servicos financeiros dos itens cujo anuncio é considerado passivel de ser nocivo a saude
fisica e mental de criancas e adolescentes, veiculada pela Emenda n° 3, vem fincada, em
sintese, nos seguintes argumentos: referidos servicos sdo firmados entre pessoas
capazes, que teoricamente representam ou assistem o publico alvo da medida, o que ja
proporcionaria protecdo; a publicidade ou propaganda do produto financeiro jamais
poderia ser considerada nociva a saude mental ou fisica; e tais servi¢os ja sédo regulados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor (o qual j& disponibiliza mecanismos de protecéo) e
pelos normativos do Banco Central do Brasil, érgdo fiscalizador das instituicoes
financeiras.

Firmamos convencimento em desfavor da referida emenda.

Primeiramente, porque o espirito do legislador (mens legislatoris) tem génese na protecao
contra 0 abuso de anudncio, propaganda ou publicidade capaz de induzir a crianga ou
adolescente a consumir determinados produtos ou servicos, o que demonstradamente
contribui com o nefasto consumismo e seus perversos efeitos no desenvolvimento infantil.
N&o é contra determinado servico como o financeiro em si mesmo. Assim como a compra
de determinado produto por inducdo do publico infanto-juvenil é efetuada pelo adulto de
sua familia, por exemplo, igual raciocinio tem serventia para entender a contratacdo de
determinado servigo financeiro. Num e noutro caso existira a figura do “representante” ou
do “assistente” do induzido pelo anuncio, de maneira que ndo se Vvé motivacdo
relevantemente suficiente a afastar da incidéncia da norma a publicidade dos servicos
financeiros.

Além disso, a natureza do servico financeiro, por si s0, ndo é capaz de afastar a potencial
pratica abusiva da sua propaganda, mens legis perseguida pela presente proposta
legislativa. Procura-se restringir a propaganda destinada a esse publico vulneravel que
séo as criancas e adolescentes, com a obrigatoriedade de adverténcias e outras medidas
afins, e ndo se busca impedir o fornecimento de tais servigos financeiros.
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Por fim, o fato de ja haver um Codigo de Defesa do Consumidor, que também se aplica
aos servicos financeiros, como ja firmou a jurisprudéncia do STF, que teoricamente ja
possui mecanismos de defesa contra o consumidor hipossuficiente, ndo significa
reconhecer que as criangas e adolescentes estejam a salvo de tais investidas publicitarias
fomentadoras do consumismo desenfreado e nefasto. Ao contrario, a pratica cotidiana
demonstra, como se afirmou no parecer anterior, que este publico constitui um dos mais
vulneraveis a merecer protecdo especial e especifica, como o0 que aqui se pretende.

Emendan.®©1/13

O deputado Duarte Nogueira propde adicionar ao texto (inciso VIII do art. 3°) apresentado
no substitutivo a expressao “assim considerados por organizagdes internacionais de
protecdo a saude, quando fundamentados em critérios cientificamente comprovados.”

Justifica, em sintese, com a existéncia ampla de regulamentacdo em relagcédo a alimentos
visando proteger o consumidor. Ainda, segundo o autor da emenda, o substitutivo ndo
prevé o mecanismo de definicdo do que venha a ser quantidade elevada, carecendo,
portanto, de critérios cientificos recomendados por organismos internacionais renomados.

No seu entender, ndo existe alimento bom ou ruim, maléfico ou ndo saudavel, mas dietas
adequadas ou nao, e, neste particular, o substitutivo revela-se deficiente a merecer texto
saneador aditivo como o proposto.

Consideramos prudente a preocupacado manifestada em sua justificativa. E, em nosso
sentir, em apreco a soberania, a definicdo do efeito maléfico devera vir também da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA — 6rgdo legalmente incumbido de
normatizar, controlar e fiscalizar produtos, substancias e servicos de interesse para a
saude.l

Destarte, ndo apenas merece absorcdo pelo substitutivo a emenda aditiva, mas também
seu aperfeicoamento para incluir, a ANVISA, no teor seguinte:

“assim considerados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA - ou por organizac¢des internacionais de protecdo a saude,
guando fundamentados em critérios cientificamente comprovados.”

Emendan.® 2/13

O mesmo nobre parlamentar autor da emenda anterior propde adicionar ao texto
constante do inciso Ill do art. 5 do substitutivo a expressao “para os produtos
contemplados no inciso |, do artigo 3° desta lei,” (...). Em outras palavras, propde restringir
o0 requisito da obrigatoriedade da clausula de adverténcia para tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos, terapias, emagrecedores e produtos cujos componentes
possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizacao indevida.
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Em sua justificativa, aponta, em resumo e em esséncia, vicio de inconstitucionalidade, eis
gue a adverténcia somente seria exigida pela Carta Magna para propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias, conforme expresséo do
§ 4° do art. 220, o que estaria em consonancia com a liberdade de iniciativa proclamada
no art. 170.

Contudo, assim ndo entendemos. Nao ha, observada a interpretacdo da Constituicao
como unidade, qualquer vicio que implique a incompatibilidade vertical apontada. A
aparente antinomia entre o conceito de liberdade de iniciativa (art. 170) e a restricdo
proposta (clausula de adverténcia sobre a potencial nocividade do produto ou servigo)
revela-se superada com o aporte axioldégico veiculado em outros dispositivos do Texto
Maior.

Na mesma posicdo topografica (Titulo VIII — Da Ordem Social, Capitulo V — Da
Comunicacdo Social), o préprio artigo 220, no inciso Il do seu 8§ 4° enaltece a
necessidade de estabelecer meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de (...) bem como da propaganda de produtos, préaticas
€ Servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente.

Logo em seguida, no art. 227 (Capitulo VI — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso), figura, em textual:

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

O Supremo Tribunal Federal j& sedimentou entendimento reconhecendo a protecao aos
direitos da crianca e do adolescente como um dos direitos sociais mais expressivos, em
eloquente indicacao de sua preponderancia ante tentativas de interpretacao restritiva.

Outro dispositivo do Texto Maior que respalda a conclusdo hermenéutica a que se chega
com a técnica de interpretacdo que prestigia a unidade constitucional reside no art. 6° que
ordena a protecao a infancia.

De tudo exsurge a compatibilidade do texto do inciso Il do art. 5° como grafado no
Substitutivo, sem a restricao que propde a Emenda n.° 2/13, razdo pela qual optamos por
manter aquela redacdo. Ha outro aspecto que merece ser aperfeicoado no Substitutivo
que, por lapso, fez-se constar do texto. De efeito, exclui-se o 8 4° do art. 6° do
Substitutivo, ndo havendo necessidade do que constava expresso no texto anterior.
Assim, com o intuito de evitar interpretacdes que ndo se coadunam com o espirito desta
lei, aproveita-se esta oportunidade propicia a correcéo deste lapso.
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Expendidas estas razdes, votamos pela aprovacao do Projeto de Lei n® 5.921 de 2001 e
da Emenda n° 01/11 apresentada na Comisséo, bem assim da Emenda 01/13 oposta ao
substitutivo, e pela rejeicdo das Emendas 02/13 e 03/13 apresentadas ao substitutivo,
tudo na forma do novo substitutivo em anexo.

Sala da Comissao, em 17 de setembro 2013.

Deputado SALVADOR ZIMBALDI
Relator

SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI N°5.921, DE 2001

Dispde sobre a publicidade de produtos, praticas e servicos que possam Ser nocivos a
saude fisica e mental de criancas e adolescentes, sobre a publicidade dirigida a criancas
e adolescentes, e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei dispbe sobre a publicidade de produtos, praticas e servicos que possam
ser nocivos a saude fisica e mental de criancas e adolescentes, sobre a publicidade
dirigida a criancas e adolescentes, e da outras providéncias.

Paragrafo unico: Consideram-se para os efeitos desta lei, os limites de idade estipulados
no art. 2° da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, e o disposto sobre publicidade no art.
36 e art. 37 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Art. 2° Criancas e adolescentes ficam reconhecidos como hipervulneraveis frente a
publicidade.

Art. 3° Considera-se, para os fins desta lei, publicidade de produtos, praticas e servicos
gue possam ser nocivos a saude fisica e mental de criancas e ou adolescentes, aquela
gue anuncie algum dos seguintes itens:

| — tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdéxicos, medicamentos, terapias, emagrecedores e
produtos cujos componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que
por utilizacao indevida;

Il — produtos, praticas e servigos de natureza sexual ou com forte apelo a sensualidade;

lll — produtos, praticas ou servigos de relacionamento, em especial os de natureza sexual;
IV — servigos financeiros;

V — servigos de aposta, incluindo as loterias oficiais;

VI — fogos de estampido e de artificio, exceto aqueles que pelo seu reduzido potencial
sejam incapazes de provocar qualquer dano fisico em caso de utilizacdo indevida;

VIl — armas de fogo e municoes;

VIII — alimentos com quantidade elevada de agucar, de gordura saturada, de gordura
trans ou de sodio e bebidas com baixo teor nutricional, assim considerados pela Agéncia
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Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA — ou por organizacdes internacionais de
protecdo a saude, quando fundamentados em critérios cientificamente comprovados;

IX — qualquer outro produto, pratica ou servico Cujo CONsSumo por criangas ou
adolescentes seja proibido ou ndo recomendavel;

Paragrafo unico: Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos desta lei, as bebidas
potaveis com teor alcodlico superior a meio grau.

Art. 4° Considera-se, para os fins desta lei, abusiva a publicidade dirigida a criancas e
adolescentes que contenha ao menos um dos seguintes elementos:

| — andncio de produto, pratica ou servico sabidamente destinado ao consumo por
criancas ou adolescentes, ou que tenha algum desses grupos como seu maior publico
consumidor;

Il — linguagem infantil;

Il — personalidades, personagens ou qualquer outro elemento reconhecivel como
pertencente ao universo de produtos culturais destinados a criancas e adolescentes;

IV — desenho animado ou de animacao;

V — promocao com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis com apelo ao
publico infantil;

VI — promocdo com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil;

VII — trilhas sonoras compostas por musica infantil ou cantada por vozes de criancgas;

VIII — utilizacdo de personagem, real ou animado, reconhecivel como crianca.

Art. 5° A publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude
fisica e mental de criancas ou adolescentes, assim definida no art. 3° desta lei, deve
atender aos seguintes requisitos:

| — ndo conter qualquer dos elementos presentes em publicidade destinada a criancas e
adolescentes, em especial aqueles elencados no art. 4° desta lei;

Il — ndo ser veiculada em publicacdes, programas, sitios na internet ou qualquer outro
produto midiatico que seja destinado a criancas e adolescentes;

[l - conter clausula de adverténcia, facilmente identificavel, informando que o consumo do
produto, pratica ou servico anunciado pode ser nocivo a saude fisica e mental de criancas
e adolescentes.

Art. 6° A publicidade dirigida a criancas e adolescentes, assim definida no art. 4° desta lei,
deve atender aos seguintes requisitos:

| — respeitar a dignidade da pessoa humana, a intimidade, o interesse social, as
instituicbes e simbolos nacionais e o nucleo familiar;

Il — garantir atencdo e cuidado especial as caracteristicas psicolégicas da crianca e do
adolescente;

lIl — respeitar a ingenuidade, a credulidade, a inexperiéncia e o sentimento de lealdade da
crianga e do adolescente;

IV — primar por uma apresentacdo verdadeira do produto, pratica ou servigo oferecido,
esclarecendo sobre suas caracteristicas e funcionamento, sem o0 emprego de recursos
gue exagerem suas reais caracteristicas, considerando especialmente as caracteristicas
peculiares do publico-alvo a que se destina;

V — exibir, de maneira clara e objetiva, em linguagem de facil compreenséao por criangas e
adolescentes, precos e condi¢des de venda dos produtos, praticas e servicos anunciados;
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VI — contribuir para o desenvolvimento positivo das relacdes entre pais e filhos, alunos e
professores, e demais relacionamentos que envolvam criancas e adolescentes;

VIl — ndo permitir que a influéncia do anudncio leve a criangca ou o adolescente a
constranger seus responsaveis ou a conduzi-los a uma posi¢cado socialmente inferior ou
condenavel;

VIII — ndo explorar a confianga de criancas e adolescentes em seus pais, professores e
outros lideres de opiniao;

IX — ndo favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminacdo racial,
social, politica, religiosa ou de nacionalidade;

X — néo induzir, ainda que implicitamente, sentimento de inferioridade na crianga e no
adolescente, caso este ndo consuma determinado produto, pratica ou servico;

Xl — nédo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular, de qualquer forma, atividades
criminosas, ilegais ou que ofendam aos usos e costumes da sociedade;

Xl — ndo explorar a crenca, o0 medo e a supersticao;

XIlI - ndo induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;

XIV — néo induzir, de forma alguma, a qualquer forma de degradacédo do meio ambiente;
XV — ndo apregoar que o produto, pratica ou servico conta com caracteristicas peculiares
se, na verdade, tais caracteristicas puderem ser encontradas em similares;

XVI — ndo desmerecer valores sociais positivos, como amizade, urbanidade, honestidade,
justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio ambiente;

XVII — ndo empregar criancas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto,
recomendacao ou sugestdo de uso ou consumo;

§1° Em conteudos audiovisuais ou de audio, a exibicdo da publicidade prevista no caput
serd feita exclusivamente em intervalos comerciais, com clara indica¢éo do inicio e do fim
do intervalo, de forma a possibilitar a crianca e ao adolescente uma facil percepcéo da
diferenca entre os contetdos midiaticos sem natureza publicitaria e o intervalo comercial;
§2° Os anuncios previstos no caput devem retratar o consumo de produtos, praticas e
servicos de maneira responsavel e moderada, sendo vedado o encorajamento de
condutas inadequadas, tais como 0 consumo exagerado ou compulsivo.

83° Os anuncios de brinquedos deverdo indicar claramente qual o tamanho real do
produto anunciado e se acessorios adicionais sdo necessarios para o seu funcionamento
e se o produto é isolado ou parte de uma série colecionavel e a qual faixa etaria é
recomendado.

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

| — utilizac&o de formato de merchandising, em especial em programas audiovisuais ou de
audio destinados a criancas ou a adolescentes;

Il — utilizac&o de apelo imperativo de consumo, direta ou indiretamente;

lll — utilizacdo de formato que procure gerar confusdo entre publicidade e contetdos
midiaticos sem natureza publicitaria;

IV — utilizacdo de técnicas na elaboracdo da peca publicitéaria que possam induzir o
entendimento de que o produto ou servico pode oferecer mais do que na realidade
oferece;

V — exibicdo, indicacdo ou sugestédo de qualquer atitude que possa conduzir a crianga ou
0 adolescente a uma situacao de risco ou uso inadequado do produto ou servigo;

VI — utilizacdo de expressdes “somente”, “apenas”, “precinho”, “preco baixo” ou outras da
mesma natureza para qualificar o pre¢o anunciado do produto, préatica ou servigo.
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Art. 8° As infragBes das normas desta lei ficam sujeitas as san¢fes previstas nos artigos
62 a 74 da Lein°® 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor.

Art. 9° Sera responsavel pela fiscalizacao da efetivacéo e do respeito as normas desta lei
o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e os 6rgéos a ele congregados.

Art. 10. Aplica-se a publicidade de produtos, préaticas e servigcos que possam ser nocivos a
saude fisica e mental de criancas e adolescentes, e a publicidade dirigida a criancas e
adolescentes, sem prejuizo das determinacdes especiais contidas nesta lei, no que
couber, todas as disposices da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990.

Art. 11. Esta lei entra em vigor na data da sua publicacéo.

Sala da Comissao, em 17 de setembro de 2013.

Deputado SALVADOR ZIMBALDI
Relator



