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RESUMO

Nesse trabalho é analisado o instituto da publicidade de produtos e servicos
voltada a crianca e a definicdo proibitiva trazida pela resolu¢do n.163/14 do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente que passou a
vedar qualquer tipo de propaganda comercial voltada ao publico infantil, por
entender a atividade publicitaria inclusa de per si na tipificacdo da conduta
abusiva delineada pelo art.37, 82°, do Cdadigo de Defesa do Consumidor. Para
isso, busca-se entender a atual sistematica do ordenamento consumerista no
que tange ao dever do fornecedor em n&o explorar a vulnerabilidade do
consumidor e da coletividade de pessoas atingidas por condutas abusivas,
contrarias aos pressupostos éticos da relacdo de consumo elencadas pelo
CDC e pela doutrina do Direito do Consumidor. Ao longo da exposicédo busca
se enguadrar as raz0es que levaram a edicdo da resolucdo 163/14 com a
exposicao do resultado de pesquisas elaboradas pelo Ministério da Saude e da
Organizacdo Mundial da Saude, principais motivadores da norma resolutiva
com o objetivo de amenizar o efeito negativo da influéncia exercida pela

publicidade no comportamento do consumidor crianca.

Palavras-chave: Resolucdo n. 163/14. Controle da publicidade abusiva.
Protecdo da crianca no mercado de consumo. Consumidores hipervulneraveis.

Publicidade de produtos e servicos infantis. Principio da vulnerabilidade.



Abstract

This work analyzes the institute of advertising of products and services aimed at
children and the definition brought by resolution n.163 / 14 of the National
Council on the Rights of the Child and Adolescent, which has closed all
commercial advertising aimed at children, for understanding the advertising
activity included per se in the definition of the abusive conduct delineated by
art.37, 82, of the Code of Consumer Protection. In order to do so, we seek to
understand the current system of consumerism in relation to the duty of the
supplier to not exploit the vulnerability of the consumer and the community of
people affected by abusive behavior, contrary to the ethical assumptions of the
consumption relationship set forth by the CDC and doctrine of consumer law.
Throughout the exhibition, the objective of framing the reasons for the edition of
resolution 163/14 is discussed, as well as the results of research carried out by
the Ministry of Health and the World Health Organization, the main motivators of
the resolution norm with the objective of mitigating the effect influence of

advertising on the behavior of the child consumer.

Keywords: Resolution n. 163/14. Control of abusive advertising. Child protection
in the consumer market. Hypervulnerable consumers. Advertising of children's

products and services. Principle of vulnerability.
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INTRODUCAO

Com o advento da publicidade muitos produtos
industrializados e servigos passaram a fazer parte do cotidiano das pessoas, 0
que fez desse ramo profissional uma atividade socialmente relevante,
merecendo do ordenamento juridico brasileiro sua adequada regulacdo. Tal
regulacdo tem como objetivo, dentre outros, inibir a exposicdo do publico
infantii ao aparato publicitario capaz de tirar proveito da precariedade
intelectual da crianga ao moldar seu comportamento nos ditames da

propaganda publicitaria.

Diante dos dados coletados pela Organizacdo Mundial da
Saude, os indices de obesidade e sobrepeso da populagéo infantil! nos paises
em desenvolvimento - dentre os quais o Brasil — que ao se mostrarem altos e
em numero cada vez maior, fez com que os 6rgdos de protecdo a crianca
ligados a Presidéncia da Republica do Brasil tomassem medidas regulatérias
para enfrentar tal problema, incidindo diretamente sobre a atividade publicitaria
proibindo em definitivo propagandas comerciais que tenham como publico alvo

criancas até os 12 (doze) anos de idade.

A preocupacdo de oOrgaos internacionais quanto a saude
das criangas foi o grande ensejador dessa medida regulamentar, hoje em vigor
no Brasil. Trata-se da resolu¢do n° 163/14 do Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (CONANDA)?, previsto no art.88 da Lei n°

1 Relatério da Comissdo pelo Fim da Obesidade Infantil busca reverter aumento de
sobrepeso e obesidade Disponivel em:

http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=4997:relatorio-da-

comissao-pelo-fim-da-obesidade-infantil-busca-reverter-aumento-de-sobrepeso-e-
obesidade&ltemid=820. Acesso em: 10/10/2017.

2 BRASIL. Ministério da Justica. Ministério dos Direitos Humanos. Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:


http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=4997:relatorio-da-comissao-pelo-fim-da-obesidade-infantil-busca-reverter-aumento-de-sobrepeso-e-obesidade&Itemid=820
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=4997:relatorio-da-comissao-pelo-fim-da-obesidade-infantil-busca-reverter-aumento-de-sobrepeso-e-obesidade&Itemid=820
http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=4997:relatorio-da-comissao-pelo-fim-da-obesidade-infantil-busca-reverter-aumento-de-sobrepeso-e-obesidade&Itemid=820

8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e integrante da estrutura
basica da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e
vinculado ao Ministério da Justica, resolucdo que passou a vigorar na data de
04/04/2014.

Pela resolugéo n°163 toda comunicacdo com finalidade de
propagar mensagem de intuito comercial para fins de compra e venda de
produtos e servi¢os voltados a persuasao direta do publico infantil configura
publicidade abusiva e, portanto, ilegalidade pela tipificagdo do art®. 37, §2° do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) com as devidas sanc¢fes

penais impostas pelo art.60, 81°, do mesmo ordenamento.

Cumpre ressaltar que o Codigo de Direito do Consumidor,
a Constituicdo Federal de 1988 e a doutrina acerca do tema da publicidade
abusiva aponta para a protecdo da crianca como prioridade, no qual além da
familia todo cidadado junto com as instituicbes do Estado devem protegé-las
uma vez que ainda se encontram em processo de formacdo psicoldgica e
intelectual. Tais circunstancias colocam as criancas diante de uma condicéo
social extremamente vulneravel, em que as influéncias externas podem ser

prejudiciais ao seu desenvolvimento.

Sendo assim, o presente trabalho de concluséo de curso
propbe abordar a imposicdo regulamentar que proibiu a veiculagdo de
publicidade e a comunicac&o mercadoldgica de produtos ou servigos referentes
ao publico infantil a todos os instrumentos e meios de midia, ai inclusas as
paginas da internet, e nos espacos fisicos em que ha circulagdo de criancas.
Ao tema se relacionam ainda o instituto da publicidade abusiva, o principio
fundamental da livre iniciativa art.1° IV e a garantia fundamental a liberdade de

expressao, art.5°, IX, ambas da CF/88.

A escolha do tema ¢€ justificada pela atualidade do assunto

e pelo grande impacto que a proibicdo da publicidade infantil veio a causar no

http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-
do-adolescente-conanda. Acesso em 05/10/17.



http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda
http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/conselho-nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda

ramo das comunicagbes de massa, dividindo opinides entre o governo e as
empresas, e também pelas razbes que levaram ao surgimento da resolucao
ante as pesquisas dos 6rgdos internacionais de saude, que revelaram dados
importantes do vertiginoso aumento de sobrepeso de criangcas no Brasil em

razdo do consumo de alimentos industrializados.

Temos de ressaltar também que o tema escolhido possui
um impacto social significante no que diz respeito a liberdade de expresséo e a
livre iniciativa por tocar em aspectos sensiveis a tais garantias constitucionais.
Isso porque a proibicdo publicitaria, de determinada maneira, insurge sobre o
conteudo informativo que as empresas e fornecedores pretendem transmitir a
seus potenciais consumidores, com o0 intuito de informar ou persuadir

determinada faixa da populacdo sobre a compra de seus produtos.

No ramo publicitario as empresas de comunicacdo estao
limitadas quanto a sua atividade no que diz respeito a producdo de propaganda
comercial que néo podera ser realizada focando diretamente as criancas ante a
proibicdo da atividade de midia publicitaria infantil e com relagdo as emissoras
gue estdo proibidas de ceder espaco em suas programacdes, em qualquer
horario, tudo com o intuito de garantir a dignidade da crianca, evitando sua
exposicdo a conteudos inadequados e prejudiciais a sua pessoa em

desenvolvimento.

Do ponto de vista académico, o tema traz pontos de analise
importantes por ndo existir no Brasil discussbes e estudos relevantes que
levaram a tais medidas proibitivas. Como ja explorado nos paragrafos acima,
0s Orgdo internacionais de saude trouxeram dados importantes que poderao
mudar a forma dos paises em desenvolvimento em fazer programas de
protecdo a populagdo vulneravel as atividades dos grandes grupos
econdmicos. Mas sempre € necessaria a adequacao das medidas restritivas de
direitos a situagdo social de cada nagdo em particular. Para isso, é

imprescindivel ponderar os interesses dos agentes atingidos por medidas
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regulatérias e trazer a baila conclusGes de pesquisa e estudos de profissionais

e académicos da area.

Posto dessa forma, o presente trabalho se propbde a
relacionar a proibicdo imposta pela resolugdo n°163 do CONANDA,
fundamentada no instituto da publicidade abusiva (art.37, 82°, do CDC) e no
dever do Estado de proteger a crianga conforme preconiza o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) com o principio da livre iniciativa
empresarial e a garantia fundamental a liberdade expressao. Isso buscando
responder ao seguinte questionamento: em que medida a proibicdo da
publicidade afetar4d as empresas e o comportamento das criancas no ato de
consumir junto ao mercado infanti que hoje esta proibido de veicular

propaganda comercial de seus produtos e servicos?

A hipotese inicial € a de que com a proibicao da publicidade
infantil setores da economia serdo atingidos em sua estratégia comercial,
gerando impactos no faturamento das empresas, na medida em que a
atividade de levar ao conhecimento do publico a existéncia de determinado
produto ou servico sera barrada pela proibicdo imposta com relacdo a
publicidade do mesmo, praticamente extinguindo as estratégias de marketing

das empresas do ramo antes voltadas ao publico infantil.

Deve-se salientar que a proibicdo determinada pela resolugéao
n.163/14 aponta para a abusividade do direcionamento do contetdo
publicitario, ou seja, ndo limita a exposicao publicitaria de produtos ou servigos
infantis aos seus respectivos responsaveis legais, mas impde limitacbes que
veiculam contetdo persuasivo direcionados diretamente as criangas até os 12
(doze) anos de idade, podendo entdo as empresas voltar suas estratégias de
marketing e campanha publicitaria de produtos infantis aos adultos

responsaveis por seus menores.

Para responder ao problema formulado acima é
necessario, numa primeira etapa, demonstrar como funcionam os direitos

basicos nas relacdes entre consumidor e o fornecedor no que diz respeito as

11



informacdes referentes ao produto ou servico. Dessa forma, a primeira parte do
trabalho é dedicada a apresentar os institutos relacionados ao regime juridico

da publicidade, de acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990.

O atual sistema de regulagdo publicitaria do Codigo de
Defesa do Consumidor trata a ilicitude da mensagem publicitaria no que diz
respeito ao seu carater enganoso ou abusivo, cada qual em contexto especifico
de incidéncia. A ilegalidade da norma incide sobre o conteudo, o que leva a sua

tipificacdo no que diz respeito ao nivel da informacéo veiculada

Ja no que diz respeito a resolucdo n°163, o CONANDA
regula a matéria da propaganda infantil justificando a tipificacdo da conduta
abusiva independentemente do conteudo que esta a transmitir, considerando o

publico alvo caracterizador da ilegalidade per si.

Note-se assim, que houve uma mudanga substancial na
tipificacdo da conduta ao considerar qualquer publicidade infantil como abusiva
independentemente do seu conteudo, de modo que se mostra importante um

estudo sobre a pertinéncia dessa alteragao.

7

Para poder esclarecer sobre o tema ora em estudo é
propicio transcrever o que diz o Cdodigo de Defesa do Consumidor no

concernente a matéria:

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

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

Aqui a redacao da Resolucéo n°163:

Art. 1° Esta Resolucdo dispe sobre a abusividade do
direcionamento de publicidade e de comunicacéo
mercadolbgica a crianca e ao adolescente, em conformidade
com a politica nacional de atendimento da crianca e do

12



adolescente prevista nos arts. 86 e 87, incisos |, lll, V, da Lei n®
8.069, de 13 de julho de 1990.

§ 1° Por ‘comunicagdo mercadologica' entende-se toda e
qualquer atividade de comunicacdo comercial, inclusive
publicidade, para a divulgacdo de produtos, servicos, marcas e
empresas independentemente do suporte, da midia ou do meio
utilizado.

§ 2° A comunicacdo mercadolégica abrange, dentre outras
ferramentas, andncios impressos, comerciais televisivos, spots
de radio, banners e paginas na internet, embalagens,
promocdes, merchandising, ac¢des por meio de shows e
apresentacfes e disposicdo dos produtos nos pontos de
vendas.

Assim, as categorias teoricas que serdo discutidas no
presente trabalho sdo o principio da vulnerabilidade do consumidor e sua
protecdo contratual, o regime juridico da publicidade e a garantia dos direitos

fundamentais da crianca que justifica a edicdo da resolucédo 163.

Por fim, serdo abordados os institutos relativos a livre
iniciativa e a liberdade de expressdo em especial de conteudos publicitarios
relacionando-os com a responsabilidade da sociedade em dar protecdo a

crianca em posicao de vulnerabilidade frente as atividades de intuito comercial.

1. A protecao contratual do consumidor vulneravel e o regime juridico da

publicidade no ordenamento consumerista brasileiro.

Antes de tratar do tema da restricAo de publicidade infantil
imposta pela resolucdo n°163 do Conselho Nacional da Crianca e do
Adolescente € importante trazer para este estudo a atual sistematica da
protecdo contratual do consumidor perante atos abusivos do fornecedor no que
diz respeito a publicidade de produtos e servicos. Desta feita, o primeiro
capitulo deste estudo pretende abordar e desenvolver conceitos basicos sobre
o tema, e também trazer a luz da discussdo informacdes importantes para
compreender a imposicdo restritiva. Para tanto, como inicio do
desenvolvimento, passa-se a expor 0s institutos referentes a publicidade no

sistema do direito consumerista brasileiro.

13



1.1 As espécies de vulnerabilidade consideradas no ordenamento

consumerista brasileiro para a devida protecdo do consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) trouxe
parametros normativos regulatérios inovadores para equilibrar as partes
envolvidas numa relagcdo de consumo, que pela esséncia do organismo do
mercado tém no fornecedor a parte que domina os meios de producdo e
distribuicdo tornando o consumidor praticamente inexpressivo dentro do amplo

sistema de funcionamento mercadoldgico.

Para regular essa assimetria a doutrina, a jurisprudéncia e a
Lei buscam em suas formulagdes alcancar embasamento juridicos capazes de
dispor ao consumidor formas de alcancar paridade diante de agentes
detentores dos meios de producdo de grande poderio econdmico, que sem a
devida interferéncia juridico legal disponibilizada pelos 6rgdos publicos de
jurisdicdo consumerista abafam as violagdes quanto aos produtos e servicos
fornecidos indevidamente com o ofertado ou pactuado e em discordancia com

0 minimo exigido em Lei.

Como bem preconiza Bruno Miragem em destacada obra de
Direito do Consumidor ao tratar da posicéo desfavoravel do destinatéario final de

produtos e servi¢os na relacdo de consumo salienta de forma devida que:

A wvulnerabilidade do consumidor constitui presuncéo
legal absoluta, que informa se as normas do direito do
consumidor devem ser aplicadas e como devem ser aplicadas.
Ha na sociedade atual o desequilibrio entre dois agentes
econdmicos, consumidor e fornecedor, nas relacdes juridicas
que estabelecem entre si. O reconhecimento desta situacao
pelo direito € que fundamenta a existéncia de regras especiais,
uma lei ratione personae de protecdo do sujeito mais fraco da
relacdo de consumo?.

O reconhecimento do direito da pessoa em posicdo de
vulnerabilidade é a esséncia que busca o Codigo de Defesa do Consumidor em

atender, primeiramente, a pessoa fisica ou juridica que adquire ou utilize de

3 MIRAGEM, Bruno. Curso e Direito do Consumidor. 4.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. Pg.114.
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produto ou servigo como destinatério final. Essa descricdo € o conceito que 0
ordenamento juridico define como consumidor (art. 2°, do CDC) e que,
portanto, sera o ponto central sobre o qual todo arcabouco juridico normativo
sera embasado para que a inviolabilidade dos direitos dos consumidores seja
garantida pela ordem juridica. Tal protetiva do ordenamento patrio inclui
aqueles que pela quantidade sdo indeterminaveis, mas que, em certa medida,
intervieram nas relagbes de consumo, (art. 2°, paragrafo unico, do CDC), que
independente de sua identificacdo individual demonstram vulnerabilidade na

estrutura do comércio.

O Cddigo de Defesa do Consumidor para identificar as partes
da relacao juridica tipificou-as de forma precisa, para que ndo haja duvida
daqueles a estarem submetidos a lei. E ao definir fornecedor expressa nos

seguintes termos:

Art.3°. Fornecedor é toda a pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacéo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servicos.

A presuncao de vulnerabilidade e o seu reconhecimento aos
consumidores em geral néo tipifica apenas um aspecto vulneravel genérico dos
destinatérios finais dos servicos e produtos. Tanto a doutrina como a
jurisprudéncia atuam no sentido de reconhecer diferentes niveis que diferem

tipos de vulnerabilidade.

As espécies de vulnerabilidade sdo aplicadas em casos
especificos possiveis de medidas corretivas tendentes a reequilibrar a relacédo
entre os agentes em posic¢ao dispar, o que Claudia Lima Marques distinguiu em
quatro significativas espécies, quais sejam* vulnerabilidade técnica;

vulnerabilidade juridica; vulnerabilidade fatica; vulnerabilidade informacional.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 82Ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2016. Pg. 326.
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Por vulnerabilidade técnica entende-se a premissa sob a qual o
consumidor ndo detém o conhecimento dos meios de producdo e do aparato
técnico que envolve o produto adquirido, e do fornecedor presume-se detentor
do conhecimento da cadeia produtiva daquilo que esta a ofertar e, portanto, €
de gquem se exige o conhecimento geral do objeto juridico da relacdo de
consumo. Tal definicdo impde ao fornecedor garantir a devida correcdo da
mercadoria em caso de ineficiéncia do fornecimento da mesma, ja que o
consumidor encontra-se em posicdo de vulnerabilidade pela auséncia da

expertise no manuseio técnico-cientifico do produto ou servico.

A vulnerabilidade juridica, como define Bruno Miragem® é a que
considera a incompreenséo ou falta de conhecimento do consumidor acerca da
legislacdo relativa aos contratos de consumo no concernente aos seus direitos
e deveres, 0 que ndo se aplica ao fornecedor que presume ser detentor de toda

a investidura juridica do contrato e da relacdo de consumo.

Por dultimo, ha a vulnerabilidade fatica que € aplicada
genericamente a diversas situacdes em que a debilidade do consumidor é
demonstrada em situacdes concretas. A mais habitual é a da inferioridade
econdmica do consumidor frente ao a posicdo dominante comercial do
fornecedor que possui vantagens econdmicas capazes de auxilia-lo em
tomadas de posi¢cbes defensivas, com todo aparato necessario em eventuais

litigios.

Nessa espécie de vulnerabilidade fatica existe a abrangéncia
gue envolve a situacado atual do consumidor, o colocando em condicéo inferior
na relacdo comercial ao encontrar-se fragil ante o impulso do agente comercial
em efetuar sua venda sob um apelo que tira proveito do reduzido discernimento
ou condicao psicoldgica da pessoa. A isso se aplica o denominado consumidor-

crianca ou consumidor-idoso. Complementando a vulnerabilidade fatica tem-se

> Bruno Miragem traz, em sua obra, o conceito de Vulnerabilidade juridica sem incluir o
desconhecimento do consumidor acerca das conseqiiéncias econdmicas e contabeis do contrato de
consumo como o faz Claudia Marques ao incluir mais essa fonte de vulnerabilidade. In: Miragem. op. cit.
p.115.
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a informacional que ¢€ tipica da sociedade atual, em que 0sS meios
comunicativos de publicidade atuam diretamente sob os atos do consumidor,
persuadindo por técnicas de entretenimento ao invés de informar sobre as reais
condicbes do produto ou servico prestado, deixando o consumidor sem
condicdes de atestar a veracidade do que esta Ihe sendo transmitido atestando

dessa maneira inferioridade do consumidor ante o apelo comercial.

1.1.2 A vulnerabilidade agravada da crianga como consumidor.

Para a doutrina, existem diferentes tipos de consumidores,
apesar de todos possuirem uma finalidade em comum: adquirir 0 produto ou
servico como destinatario final e usufruir dele em acordo com o que lhe foi
ofertado.

Porém, existem as pessoas que, de certa maneira, nao
possuem cognicéo ou capacidade intelectual de julgamento apropriada a fazer
o devido juizo do que lhe esta sendo proposto como objeto de compra. Apenas
com técnicas de marketing, sem qualquer tipo de informacgéo veridica quanto
ao produto ou servico, pode-se levar uma pessoa adulta a desejar
compulsivamente a obtencdo de algo, que no fim das contas ndo lhe trara
qgualquer beneficio ou satisfacdo na mesma medida que a publicidade Ihe
concebeu. Com relacdo as criancas, aos idosos e a grupos de pessoas

incapazes ou relativamente incapazes essa situacao se agrava.

Além disso, as criancas das quais a massa de publicidade é
direcionada ndo possuem a minima noc¢do do aparato legal e juridico que
garantam seus direitos numa relacdo de compra. Ou seja, as criangas, apesar
de todo o aparato protetivo do consumidor, ndo possuem a minima condicdo de
absorver, entender ou atuar no sentido de acionar o Codigo do Consumidor e
reclamar de seus direitos violados com vistas a reequilibrar as partes da

relacdo de consumo

Por isso, doutrinadores do direito do consumidor apontam para
a posicao de hipervulnerabilidade de determinadas pessoas que necessitam de

um aparo legal especial voltado para sua situagdo fatica peculiar na sociedade.
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Desta maneira preconiza Brunno Pandori Giancoli e Marco

Antonio Araujo Junior®:

Certas pessoas, classe, grupo, ou categoria de pessoas
podem ser consideradas hipervulneraveis, necessitando de
protecdo maior do que os consumidores em geral. S&o elas as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, os idosos, as criancas
e os adolescentes que possuem protecdo especial na Magna
Carta. O prefixo hiper (do grego hypér), designativo de alto
grau ou aquilo que excede a medida normal, acrescido da
palavra vulneravel, quer significar que alguns consumidores
possuem vulnerabilidade maior do que a medida normal, em
razdo de certas caracteristicas pessoais.

Tal conceituacao do referido autor possui bases constitucionais
gue impulsionam a protecédo da crianca como dever da sociedade e do Estado
em garantir o pleno desenvolvimento do juridicamente incapaz ao proteger sua
idoneidade fisica e psicoldgica das ameacas de terceiros que possam vir a tirar
proveito da precariedade de julgamento e insuficiéncia de auto-defesa

caracteristica das criancas.

O reconhecimento dessa vulnerabilidade permeia a sociedade
em todos os seus niveis de atividade, sejam eles na exploracdo do trabalho, na
exposicdo a contetdos ofensivos a inocéncia e violentos as emogdes infantis,
no acesso a determinados produtos nocivos a saude que pela periculosidade
do consumo s6 devem ser assumidos pelo individuo quando alcancar a
maioridade legal e outras restricbes necessarias para que o futuro da nacao
seja provido por adultos intelectualmente saudaveis e moralmente inclinados a
prosperidade das futuras geracdes. Sob este angulo de atividades estao
inclusas as praticas de marketing e publicidade que devem direcionar seu
trabalho sem prejudicar a consciéncia e 0 comportamento das pessoas por
meio de estratégias de persuasdo extremamente sutis, que infringem as
restricbes legais de propagacao de conteudos proibidos de serem expostos a

grupos vulneraveis de consumidores.

6 GIANCOLI, Brunno Pandori; ARAUJO Jr, Marco Antonio.DIREITO DO CONSUMIDOR DIFUSOS E
COLETIVOS. 32 ed. S3o Paulo. Revista dos Tribunais, 2012. Pg.53.
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Para tanto, normas constitucionais e infraconstitucionais foram
pensadas, organizadas e expressas para que norteiem as acdes do estado em
todas as suas instancias de poder, com vistas a proteger os individuos em
situacdes de risco que ndo possuem a plena consciéncia de seus atos pelas
limitacdes que Ihe sdo insuperaveis em determinado momento de suas vidas

sob especifica conduta.

No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo de Defesa do
Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente no ordenamento
brasileiro fazem uma espécie de didlogo entre as fontes para que o vulneravel
ndo sofra abusos passiveis de causarem danos, sob 0s quais seus

responsaveis seréo, também, diretamente atingidos e prejudicados.

Assim, podemos observar no artigo 17 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90) que determina a protecdo da pessoa menor de
idade em sua esfera integral, que o Codigo de Defesa do Consumidor abstraiu
de forma semelhante ao limitar a atuacdo empresarial no que diz respeito aos

menores consumidores. Vejamos 0 expresso no referido artigo:

Art.17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade
da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos
espacos e objetos pessoais.

Em sentido semelhante, declaracbes e convencodes
internacionais realcam o estado a priori da vulnerabilidade infantil. A
assembléia Nacional das Na¢des Unidas ocorrida no ano de 1959 concebeu a
Declaracdo dos Direitos da Criangca’ a ser observada por todos os paises
integrantes da Assembléia. Com o mesmo objetivo fez a Organizacdo das
Nagdes Unidas na Convencao de Direitos da Crianca?®, todas essas ratificadas

pelo governo brasileiro, trazendo a ordem juridica nacional preceitos de

"https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DeclDirCrian.html. acesso em outubro de 2017.
8 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d99710.htm. acesso em outubro de 2017
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convencgdes internacionais impulsionadoras da protecdo a crianga e do

tratamento prioritario a elas concedido pelos paises soberanos e democraticos.

Diante de todo o exposto, bem fundamentada esta a norma do
artigo 37, 82° do Cdédigo de Defesa do Consumidor ao tratar da publicidade

abusiva. Vejamos:

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

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

Assim, medidas restritivas de atuacado comerciais sobre grupos
de manifesta vulnerabilidade sdo editadas com embasamento juridico oriundo
do ordenamento consumerista e estatutos regulamentares com vistas a atender
determinacdo constitucional de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais
das pessoas em situacdo desfavoravel para o exercicio das faculdades

cognitivas e reclamacao de direitos.
2. A publicidade abusiva e a regulacao juridica no Direito do Consumidor

A atividade publicitaria tornou-se essencial para o0 setor
empresarial, cerne de funcionamento do sistema capitalista de producéo e
organizacdo da atividade produtiva da nacdo. Além de a publicidade ser o
principal meio de persuasdo de clientes € ela também fundamental para
informar da utilidade de determinado produto ou servico ao publico alvo,
levando a populagéo, através dos meios de comunicacdo de massa (jornais,
revistas, radio, televisdo, internet, panfletos, merchandising, outros) a
informacéo da disponibilidade de determinada mercadoria que venha a ser util

na vida cotidiana das pessoas.
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A publicidade no Brasil alcancou seu apice nos anos 60,
quando a televisdo passou a fazer parte da vida do cidaddo brasileiro®. Com a
modernizagcdo dos meios de comunicacao veio a possibilidade das empresas
ofertarem seus negocios a nivel nacional, abrangendo todo o territério com
acesso a midia de massa, alcancando numero indeterminado de clientes para

seus produtos e servicos.

Tal cenario, desde o advento da televisdo, a cada ano, bate
recordes de receitas financeiras originadas de empresas e partidos politicos
gue investem capital em atividade publicitaria para captar clientes de imediato
ou fomentar comportamentos da cultura de consumo com fulcro a angariar

fatias do mercado no futuro.

Esse objetivo € sempre alcangado quando observamos a alta
popularidade que marcas comerciais e partidos politicos conseguem adquirir
apo6s um trabalho de publicidade bem elaborado. Os produtos e servicos
ascendem em vendas, partidos politicos abocanham votos e o mercado de
consumo adere valor agregado. Portanto, a publicidade é relevante no pais ao
atingir indeterminado numero de pessoas, 0 que levou ao tratamento juridico

adequado no Direito Brasileiro, que sera analisado a seguir.

2.1 Regime Juridico da Publicidade Abusiva

a) Regime juridico publicitario constitucional
A Constituicdo Federal de 1988 determinou o tratamento da
legislagdo sobre consumo como dever do Estado em garantir oS meios
possiveis de defesa do consumidor. Tal imposicdo € dada no Titulo Il da
Constituicdo no capitulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais

(art.5°, XXXII, da CF/88) de maneira que a matéria seja regulada

% Tal concluséo é tirada dos estudos historicos feitos por Fabio Henrique Podestd, postos em
sua obra “Interesses Difusos, Qualidade da Comunicagdo e Controle Judicial” que trata do
avanco da influéncia exercida pelos meios de comunicacéo de massa na sociedade brasileira a
partir do ano de 1950, data em que os televisores passaram a ser produzidos no pais tornando
se acessiveis as familias de todas as classes sociais. PODESTA. Fabio Henrique. Interesses
Difusos, Qualidade da Comunicacéo e Controle Judicial. V.19. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais.
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prioritariamente pelos representantes publicos da nacao ao discutirem sobre as
nuances de consumo, tendo sempre em vista o carater fundamental,
necessario a ordem democrética, que a Carta Magna do pais reconhece nas
relacbes de compra e venda corriqueiramente praticada pelos cidaddos no

sistema comercial do pais.

O consumidor € a parte que a norma constitucional busca
garantir os respectivos direitos, por reconhecer nele o pélo mais vulneravel e
fragil da relacdo de consumo, como ja analisado em topico anterior do presente
trabalho. A publicidade, apesar de ndo consubstanciar numa contraprestacao
remunerada por parte dos atingidos pelos conteddos de propaganda €
reconhecida como objeto juridico de consumo regulado pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, por ser atividade fundamental de comércio. Como bem
preconiza Claudia Lima Marques no prefacio da ja citada obra do professor

Féabio Henrique Podestal®:

Considero que uma série de relacbes de massa, direta e
indiretamente ligadas ao consumo, como a publicidade, os
bancos de dados, mesmo que gratuitas, sdo remuneradas
indiretamente, como a poupanca, o transporte ganho através
de prémios ou milhagem, e incluem-se no art.3°, §2°, do CDC
como relagdes de consumo. Muitas destas relacbes “gratuitas”
possuem regime especial, como oferta especial que sao
remuneradas indiretamente por terceiros ou mesmo pelos
fornecedores, mas nédo deixam de ser reguladas em seus
aspectos basicos pelas normas e principios do CDC,
especialmente no que se refere a boa-fé, lealdade e cuidado
entre fornecedores e consumidores no mercado de consumo.

Pela inexisténcia da contraprestacdo tipica dos negdcios
juridicos e da impossibilidade de afericdo do total de pessoas atingidas pela
exposicao publicitaria ndo é descaracterizada a conduta tipica das relacdes de
consumo. O Cébdigo de Defesa do Consumidor aufere o conceito de
consumidor a todos que direta ou indiretamente tenham sido impactados por

terem intervindo na relacdo de consumo, independente da forma que

10 PODESTA.Fabio Henrique. Interesses Difusos, Qualidade da Comunicac&o e Controle
Judicial. V.19. Séo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. Pg.6.
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intervieram, bastando a descricdo factual da relacdo para caracterizar a

coletividade como destinatéario final (art.2°, 8 unico, do CPC).

Sendo assim, por abstracdo, chegamos ao fundamento da
publicidade na Constituicao Federal de 1988 com fulcro na livre iniciativa
expressa no art.1°, IV. Esse fundamento primordial ao efetivo exercicio das
liberdades individuas, necessario ao Estado Democratico de Direito também
norteia o Titulo VII, Capitulo I, dos principios da Ordem Econdmica e
Financeira definidos na mesma Constituicdo (art.170, V, da CF/88) por garantir
a iniciativa privada o exercicio do seu papel primordial de produzir, circular
produtos e servigos, fazendo do Estado um ente supletivo as atividades

produtivas e comerciais.

Por ser a publicidade atividade inerente ao mercado de
consumo, julgando existir e ter algum sentido util somente na fomentacdo das
vendas, geracao de receitas e do patrimdnio da sociedade empresarial, ndo ha
como considerarmos outra se ndo a linha de interpretacdo constitucional que
insere a publicidade no regramento dos principios da ordem econdmica, com

sua devida inclus&o no inciso V, art. 170, da Carta Magna.

b) Regime juridico publicitario civil
O Cddigo de Defesa do Consumidor como microssitema
normativo abarca principios e clausulas gerais tanto da Carta Magna da

Republica como da legislagéo civil em vigor no pais.

O regramento consumerista em toda sua extensao de
atuacao normativa preza pela conduta efetiva da boa-fé objetiva entre as partes
do contrato em posicdes antagbnicas da relacdo juridica. Tal ditame
juntamente com a transparéncia objetiva dos interesses dos contratantes e das
clausulas contratuais é fundamental tanto nas relacdes tipicas de consumo,
dentre as quais a publicidade, como nos negécios juridicos firmados sob o

manto do Cadigo Civil brasileiro.
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Ao voltarmos atencéo ao artigo 30 do CDC analisamos que
toda oferta veiculada por meio publicitario propaga informacdes a respeito de
determinado produto ou servico sob informacdes que apresentam dados
precisos sobre 0s mesmos e que, conseqguentemente, vincula toda a cadeia de
fornecedores responsaveis pela campanha publicitaria, que devera atender no
momento e apds a venda a oferta exatamente com relacdo ao conteudo
veiculado. Tal imperativo normativo juridico encontra sua conformacdo no
artigo 427 do Cdédigo Civil de 2002, que por sua vez condiz expressamente

com o CDC nos seguintes termos:

Art.427. A proposta do contrato obriga o proponente, se o
contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio,
ou das circunstancias do caso.

Desta maneira, corrobora entdo a definicho de que a
publicidade deve atender condi¢Oes estritamente correlatas que dizem respeito
informacédo veiculada, devendo entdo aos principios morais firmes que
norteiam toda estrutura normativa civii e consumerista brasileira da
transparéncia, da integralidade das informacdes, da lealdade e boa-fé entre os
contratantes, principalmente com aqueles que por suas limitacbes de ordem
psiquica e comportamental ndo possuem condicdes tipicas do cidadao
absolutamente capaz de exercer direitos e garantir sua defesa ante

comportamentos tipicos de abusividade.

Ou seja, espera-se que o fornecedor cumpra com aquilo que foi
informado e publicado a respeito das vantagens utilitdrias que o destinatario

final ird obter com a compra daquilo que |he esta sendo ofertado.
Claudia Lima Marques!! traz luz a esse tema ao apontar que:

Os principios que regem o CDC no que se refere a vinculacao
através da oferta publicitaria, a proibicdo da publicidade
enganosa e abusiva, transformaram o mercado. Podemos
afirmar que os principios da boa-fé, transparéncia e protecao
da confianga despertada dominam o regime da publicidade no

11 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 8%Ed. Sdo
Paulo. Revista dos Tribunais. Pg. 906.
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Brasil. As novas exigéncias deste paradigma objetivo da boa-
fé, deste pensar refletido no outro que recebe a informacéo,
naquele cujos desejos e impulsos de consumo séo
despertados, teve conseqiéncias importantes também no
relacionamento entre empresas (fornecedores direitos) e
anunciantes, que viram aumentada sua responsabilidade de
bem orientar e servir seus clientes.

Assim qualquer ato praticado pelo fornecedor que venha a
guebrar os parametros éticos que o CDC e a doutrina buscam priorizar na
defesa do consumidor e na ordem econémica de consumo sao ilicitos civis o0s
guais acarretam consequéncias legais punitivas advindas do proprio

microssistema.

Caso as empresas com a finalidade de angariar lucros e
receitas tiram proveito das condi¢cdes de vulnerabilidade que p&e o individuo
em desvantagem na relacdo de consumo demonstra uma evidente conduta
digna de penalidades civis, que no caso da publicidade remonta aos artigos 60,
66 e 67 do CDC.Tais normas servem contudo para penalizar os fornecedores
gue vierem a praticar ilicitudes civis que envolvem pratica abusiva na
propagacdo de contetudos publicitarios, em desobediéncia ao comando

determinado no preceito normativo do art.37, do CDC.

As penalidades aplicadas aos fornecedores séao a
imposicao de contrapropaganda nos termos do art.60 do CDC, detencao de 3
(trés) meses a 1 (um) ano e multa na tipificagéo contida no art. 67 do CDC que
delimita a aplicacdo da pena a atos que fazem promover publicidade que sabe
ser enganosa ou abusiva, e a que mais condiz com o tema desse trabalho de
conclusao de curso que é a contida no art. 68 do CDC que imp&e penalidades

por violagdes de cunho publicitario:

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude e seguranca: Pena —
detencéo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

No caso da publicidade infantil a crianca é seduzida pelo

entretenimento contido na publicidade levando-a desejar consumir sem que
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tenha qualquer conhecimento daquilo que esta sendo ofertado,
independentemente do risco a sua saude ou a seguranca que o consumo do
produto ou servigo venha lhe acarretar. As técnicas persuasivas tipicas dos
contetdos de propaganda infantil que configuram abusividade sdo encaixadas
no artigo descrito acima, artigo esse que busca impor a tipica conduta moral e
etica das relagcbes negociais tipicas duma sociedade de consumo saudavel e
com atividades empresariais rentdveis para a coletividade direta e

indiretamente envolvida.

Os responsaveis legais do menor também sdo alvos
protegidos do preceito normativo do codigo consumerista brasileiro, que
reconhece a dificuldade dos pais em conter o animo quase obsessivo de seus
filhos em consumir determinada marca apos terem sido expostos a técnicas
persuasivas de ponta em dominio das empresas publicitarias. As que utilizam
de artificios psicologicos de alto poder de persuasdo nas mentes das pessoas,
moldando assim sua personalidade inclinada ao ambiente consumerista em
gue se busca construir, tornam-se entao responsaveis pelo contetdo que esta
a veicular de modo a declinar sobre a Lei para seguir condutas legitimas de
atuacao comercial sem que influa em prejuizos a direito de terceiros, que caso
venham a ocorrer acatem as penalidades tipificadas no ordenamento

consumeirista especificas das condutas publicitarias ilegais.

Sobre esses artificios publicitarios persuasivos autores
relevantes da doutrina do Direito do Consumidor tem se debrucado para fazer
enxergar a verdadeira negativa das estratégias criadas pelas empresas e
corporacbes com objetivo de inserir contelddos na cognoscibilidade das

criangas.
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Dentre esses autores relevantes citados acima esta
Fabricio Bolzan? que traz fundamentagdes importantes em sua obra “Direito

do Consumidor Esquematizado” sobre a matéria:

Assim, estimular as compras em grandes guantidades, a
destruir a peca do vestuario antiga para ganhar uma nova ou
ensinar técnicas de persuasao dos pais ou responsaveis,
envolvendo muitas vezes o constrangimento em publico dos

BN

genitores — como no caso de mostrar a crianca que fazer
escandalo num shopping lotado seria uma “boa” forma de
conseguir a aquisicdo do brinquedo sonhado — s@o apenas
alguns exemplos desse tipo de publicidade.

Posto desta forma tem-se a influéncia quase incontornavel
dos meios de comunicacdo de massa publicitaria na vida dos brasileiros ao
adentrarem nos lares e moldar comportamentos, trazendo impacto a uma
coletividade que deve ter seus direitos assegurados. E para isso, tanto o
regramento normativo juridico civil abarcando juntamente com a Constitui¢céo
Federal de 1988 a normatividade expressas do CDC, presa pelas condutas
explicitas e implicitas contratuais no que dizem respeito aos principios
norteadores do Direito Brasileiro para a realizacdo do equilibrio, transparéncia,
a boa-fé e equidade dos negécios juridicos formados pelas partes da relacédo

de consumo.

2.2 Avrestricdo da publicidade de caréater abusivo ante o direito

fundamental a liberdade de expressao e o principio da livre iniciativa.

Sobre esse topico sempre acende na jurisdicdo brasileira e na
doutrina discussbes importantes acerca dos direitos que podem restringir
outros necessarios a estrutura constitucional da norma juridica. Isso ocorre
porque a estrutura das normas juridicas no Brasil Funciona de modo harménico
dentre os ordenamentos juridicos que regulamentam determinada matéria sob

forma infraconstitucional.

12 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. 22 Ed. Sdo Paulo. Saraiva.
2014. Pg.478.
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Também ha no Estado Democrético de Direito o conceito de
justica em que a Carta Magna além de sua posicdo mais alta na hierarquia das
normas juridicas norteadoras do sistema normativo € o ponto de referencia no
gual seus principios e clausulas pétreas sdo icones a serem sempre
preservados e inquestionaveis quanto a subordinacéo legal e o fundamento de

legitimidade.

No que diz respeito a atividade publicitaria devemos nos ater
naquilo em que ela mostra maior destaque na esséncia de sua estrutura no
mundo juridico. Por se tratar do tipo de veiculo de midia que comporta
conteudos de caréter informativo e de entretenimento audiovisual confere-lhe
entdo a propriedade expressiva de conteldos e opinides que agregam valor
aos produtos e servicos ofertados no comercio. O ramo publicitario procura
levar produtos e servigos ao conhecimento do mercado de clientes, sendo
atividade fundamental para os canais de distribuicdo das vendas. O que num
primeiro momento leva-nos a concluir pela sua importancia para a estrutura
comercial, e restringir sua autuacao seria trazer prejuizos a um ramo essencial
da sociedade por meio da quebra de principios fundamentais da Constituicdo

da Republica.

Mas como operadores do Direito devemos atentar as
circunstancias concretas em que a esséncia dos conceitos é utilizada, nunca
cabendo a nés a simples manifestacdo do senso comum. Desta forma,
reconhecer um objeto juridico como algo estatico e que ndo assume fungdes
diferentes e papeis diversos a depender do contexto em que se aplica € de
conhecimento do homem comum, do individuo que nao lida tecnicamente com

0 aparato juridico do sistema democratico do pais.

O conteudo publicitario como atividade inerente ao comércio
nao € enquadrado no parametro sob os quais incide a projecao de informacgdes
de cunho opinativo ou de manifestacdo de idéias, mas sim a propagacédo de
conteudo eminentemente mercadolégico. Ou seja, a ela aplicam-se as

delimitag@es tipicas do sistema econémico e aos agentes componentes da teia
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comercial que, pela sua atividade devem observar limitagdes regulamentares
na Lei para ndo insurgirem em ilegalidade e condutas ilegais ocasionadas a

terceiros, no caso aos destinatarios finais de determinado produto ou servico.

Bruno Miragem!® salienta que o regulamento imposto pelo
CDC quanto a propagacao de contetdo publicitario € comumente utilizada por
empresas e organizacdes que buscam atacar restricdes sob a ofensa direta ao
artigo 5°, I1X, da CF/88. Porém, ndo encontram amparo legal na norma e nas
decisdes desfavoraveis aos interesses dos autores na cortes judiciais. Tal
abordagem defendida pelas empresas possui embasamento juridico relevante,
porém a interpretacdo constitucional confere tratamento legal diverso daqueles

pretendidos no ambito dos tribunais.

Como citado o autor acima, deve-se entdo repassar 0 que

expressa na respectiva obra:

E certo, contudo, que a associacdo da atividade
publicitaria com o direito fundamental a liberdade de expresséo
€ mais atraente para os fornecedores de produtos e servicos.
[...] Neste sentido, diante de qualquer iniciativa visando a
restricio do exercicio da liberdade de expresséao,
imediatamente opfe-se o interesse a ser protegido e a vedacao
geral da censura, reconhecida em nosso texto constitucional
(artigo 220).

Outro preceito normativo constitucional comumente atacado
pelos defensores da desregulamentacdo publicitaria € o do artigo 1°, IV, da
CF/88 que solidifica na ordem econbmica o principio fundamental da livre
iniciativa. As organizagdes empresariais visam reconhecer no ato restritivo do
Estado da propagacao de certos conteudos publicitarios o descumprimento da
ordem constitucional em garantir aos entes privados da nacdo a
responsabilidade de produzir e circular bens ou servicos, por ser a atividade
publicitaria um ramo de trabalho produtivo e integrante manifesto da ordem

econdmica.

13 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.42 Ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2013. Pg. 242.
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Por outro lado, a doutrina, a jurisprudéncia e os érgdos de
controle da atividade econdémica do setor privado admitem que todas as
atuacdes que surtem efeitos na esfera social e econ6mica devem atender a
principios norteadores da paz social e da Constituicdo Federal, de forma a
empreender conforme o0s interesses legitimos dos demais integrantes da
sociedade evitando o desequilibrio das relagdes. A interpretacdo de um
preceito constitucional, como no caso o da subordinag&o dos atos do Estado ao
principio da livre iniciativa, tem de ser pensadi de maneira racional e
equilibrada para que ndo haja preponderancia de determinados principios

sobre outros, afogando-os portanto.

Desta feita, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu no Titulo VII
da Ordem Econbmica e Financeira, Capitulo | dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica o inciso V, no art. 170 preconizando como fundamental
para o devido funcionamento das relacées comerciais e do sistema econdmico
e financeiro o devido respeito ao principio da defesa do consumidor que
reconhece na sua hipossuficiéncia a prioridade da protecdo a ser dada pelo

ordenamento juridico brasileiro ao destinatéario final de produtos e servigos.

Sendo assim, as restricoes aplicadas sobre determinadas
atividades privadas que impdem limites ao exercicio de determinados direitos
fundamentais, como alegam as empresas de publicidade ao restringir a
atividade laboral de seu ramo de atuacdo sobre um mercado existente ou
potencial, irdo atender aos parametros! de interpretacdo constitucional que de
fato busquem pelos meios de atuacdo (restricdo de direitos fundamentais)
atender aos fins pretendidos. Fins esses que atendem uma coletividade
vulneravel, possivel de estar a mercé em ter seus direitos violados e sua

integridade cidadad ameacgada por atos “leoninos” de terceiros.

14 Tais parametros se fundamentam em principios da interpretagdo constitucional da razoabilidade e da
proporcionalidade, que segundo Jodo Trindade Cavalcante Filho “(...) deve atender aos parametros de
adequacgdo entre meios e fins, necessidade da restricdo (exigibilidade) e proporcionalidade em sentido
estrito”. CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. ROTEIRO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 32Ed. Editora
Gran Cursos. Brasilia. 2010. Pg.62.
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3. Breve histérico da regulacéo da publicidade infantil pelos 6rgaos

publicos de saude e os motivos que levaram a sua elaboracéao.

A proposta por parte do poder publico em regular o ramo publicitario ndo
tinha qualquer ressonancia nas entidades de controle e regulacéo integrantes
do poder executivo do Governo até meados do ano de 2004, ano em que
ressoaram pelos 6rgédos internacionais de salide como a OMS?*® pesquisas que

revelaram indices preocupantes de sobrepeso na populagdo mundial.

A Organizacdo Mundial da Saude apresentou no més de
janeiro do ano de 2016 o relatdrio da obesidade infantil no mundo!® mostrando
gue nos paises em desenvolvimento - incluso o Brasil - a taxa de sobrepeso de
criancas dentre 0 (zero) e 5 (cinco) anos de idade aumentou de 4,1% para
6,1% entre os anos 1990 e 2014, em numeros populacionais passou de 31
milhdes para 41 milhdes de criancas no mesmo periodo. As razdes para esse
resultado, segundo a comissdo da Organizacdo Mundial da Saude, esta no
consumo de alimentos industrializados com alto teor de carboidratos refinados
(acacar invertido, maltrodextina, frutose, acucar branco, xarope de glicose)
gordura trans, hidrogenada saturada, corante, edulcorantes, e outras
substancias sem qualquer aproveitamento nutricional pelas criangcas. Nessa
mesma oportunidade da apresentacdo sobre os dados de sobrepeso infantil, a
OMS apresentou o relatério da Comisséo pelo Fim da Obesidade Infantil*’, em
gue foram propostas medidas governamentais possiveis de alcancar a
conscientizagao dos povos e de incentivar programas capazes de atacar esse

problema nos paises em desenvolvimento.

No Brasil, os indices apresentaram-se de forma

ascendente. Pesquisas realizadas pela Associacao Brasileira para o Estudo da

15 Disponivel em: http://www.abeso.org.br/atitude-saudavel/mapa-obesidade. Acesso em
09/11/17

16 In: http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=4997:relatorio-
da-comissao-pelo-fim-da-obesidade-infantil-busca-reverter-aumento-de-sobrepeso-e-
obesidade&ltemid=820. Acesso em 04/10/2017

1"Disponivel em:
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/204176/1/9789241510066 eng.pdf?ua=1&ua=1.
Acesso em 04/10/2017
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Obesidade e da Sindrome Metabodlica apontaram que entre 2008/20098 50%
dos brasileiros estavam acima do peso ideal frente a sua altura e sexo
determinantes para afastar riscos consideraveis a salude e que ndo tragam

danos causadores de doencas cardiovasculares, hipertenséo e diabetes.

Ja em 2017 o Ministério da Saude apontou para o aumento
de 7.1% o indice de obesidade dos brasileiros acima de 18 anos de idade,
dentre o periodo de 2006 a 2016*°. No ano de 2006 o indice de obesidade da

populacao estava a 11.8%, passando para 18.9% em 2016.

A revelacdo desses dados fez com que o Ministério da
Saude apontasse preocupacdes relevantes com relacdo ao aumento da taxa
de obesidade populacional, dando maior énfase a populacdo infantil. Diante
disso, para que se efetivassem programas de melhoramento da qualidade do
consumo de alimentos o Ministério da Saude, no ano de 1999, considerou
relevante a elaboracdo de medidas voltadas ao controle estatal da publicidade

de produtos alimenticios infantis.

No ano de 2004 o Ministério da Saude apresentou dados
referentes aos numeros de mortes relacionadas ao consumo de alimentos
advindos da industria pelo alto teor de acucares, carboidratos e gorduras
sintéticas que suas composi¢cdes apresentam. Desta feita, em 2006, a Agéncia
de Vigilancia Sanitaria elaborou uma consulta pablica®® para averiguar ante o
publico diretamente interessado as pertinéncias da implementacdo duma
politica regulatéria na area de publicidade alimenticia, em vista da necessidade
do aprimoramento e aperfeicoamento das acfes de sua competéncia na area
de consumo de alimentos processados e industrializados. A resolugdo n°732
da ANVISA, publicada no Diario Oficial da Unido no dia 30/03/2005 foi o

18 Disponivel em: http://www.abeso.org.br/atitude-saudavel/mapa-obesidade. Acesso em
09/11/17

19 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/saude/2017/04/obesidade-cresce-60-em-dez-anos-
no-brasil. Acesso em

20 Disponivel em: http://www.anvisa.gov.br/propaganda/minuta_consulta7l 2006.pdf. Acesso
em 09/11/17

21Disponivel em:
ftp.saude.sp.gov.br/ftpsessp/bibliote/informe_eletronico/2005/IELS.mai.05/Iels95/U_RS-ANVS-
RDC-73-REP_290305.pdf. Acesso em: 09/11/17
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primeiro regulamento disciplinar da publicidade infantil na historia politica do

Brasil, propondo o seguinte:

considerando a necessidade de atualizar, harmonizar e
consolidar as normas e regulamentos técnicos relacionados a
propaganda, publicidade, promocéo e informacao de alimentos;
considerando a necessidade de constante aperfeicoamento
das acdes de controle sanitdrio na area de propaganda,
publicidade, promoc¢do e informacdo de alimentos, visando a
saude da populacdo; considerando a Politica Nacional de
Alimentacao e Nutricdo, aprovada pelo Ministério da Saude em
1999, que identificou a necessidade de adocdo de medidas
voltadas ao disciplinamento da publicidade de produtos
alimenticios infantis; Art. 1° A Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA institui Grupo de Trabalho coordenado pela
Geréncia Geral de Alimentos - GGALI/ Diretoria Ricardo Oliva -
DIRIO.

E define precisamente os pontos a serem trabalhados sobre o seguinte

parametro?2:

Promover e proteger a  alimentacdo saudavel;
Controlar a publicidade de alimentos com quantidades
elevadas de nutrientes e outros componentes potencialmente
prejudiciais a saude quando consumidos excessivamente;
Conferir prote¢édo especial ao publico infantil (criancas de 0 a
12 anos, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente);
Pontos principais: Veiculacdo de mensagens que orientam
gquanto aos riscos associados ao consumo excessivo de
alimentos ricos em acucar, sal, gordura saturada, gordura trans
e bebidas de baixo valor nutricional — aqui estao incluidos os
refrigerantes, refrescos artificiais, xaropes de groselha etc;
ProibicGes: Brindes, prémios, bonificacbes e apresentacdes
especiais, condicionadas a aquisicao desses alimentos. Utilizar
figuras, desenhos, personalidades e personagens que sejam
cativos ou admirados por esse publico alvo.

Porém, a regulacdo pretendida s6 veio a existir de fato como
restricdo normativa no ano de 2014, sob a égide da Resolucédo n° 163, hoje em
vigor, elaborada pelo Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente, 6rgéo

colegiado permanente de carater deliberativo, previsto no art.88 da Lei n°

22 Disponivel em: http://www.anvisa.gov.br/propaganda/consulta 71 2006.htm. Acesso em
09/11/17.
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8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e integrante da estrutura

basica da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica?3.

3.1 Aresolucao n° 163 do CONANDA que define a abusividade da

publicidade infantil.

A resolucdo n°® 163 surgiu na esfera publica para conter a
influéncia negativa do entretenimento publicitario sobre o comportamento das
criancas ao consumirem produtos alimentares industriais, que segundo as
pesquisas levantadas e expostas no topico anterior, sdo 0s grandes
responsaveis pelo aumento da obesidade infantil e, consequentemente, das

doengas relacionadas ao sobrepeso.

O intuito do CONANDA com a edi¢do dessa resolucdo é de
firmar na legislagéo o conceito que define em minucias a publicidade abusiva
infantil identificando o0s atos transgressores da determinagdo legal
consumerista do art. 37, 82° do CDC, com a consequente aplicacdo das

sancdes previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

A resolucdo n. 163 tipifica como conduta publicitaria abusiva
toda e qualquer comunicacao de carater mercadolégico dirigida as criancas até
12 (anos) de idade, com o intuito de persuadir a consumir produtos ou servicos
por meio de artificios que utilizem linguagem infantil, efeitos especiais, excesso
de cores; trilhas sonoras de mdusicas infantis ou cantadas por vozes de
criancas; representacdo de crianga; pessoas ou celebridades com apelo ao
publico infantil; personagens ou apresentadores infantis; desenho animado ou
de animacéo; bonecos ou similares; promo¢ao com distribuicdo de prémios ou
de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantil; e promogdo com

competicbes ou jogos com apelo ao publico infantil?®,

A normatividade vinculativa da resolucéo esta prevista no art.

7

59 da Constituicdo Federal e a obrigatoriedade é integral quanto ao seu

23 Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/conselho-nacional-dos-
direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda. Acesso 10/11/17.
24 Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=268725. Acesso em 10/11/17
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cumprimento, devendo ser observada por todos os agentes privados e estatais
gue caso ndo se submeterem estardo sujeitos as sancbes do Codigo de
Defesa do Consumidor cabiveis ao descumprimento resolutivo, tipificados na

conduta publicitaria abusiva expressa no art.37, §2° do CDC.

A partir da edicdo dessa resolucao toda e qualquer propaganda
de carater comercial em que o publico infantil € o alvo do marketing publicitario
esta proibida no territorio, independente do produto ou servico presente na
campanha publicitaria. Cabe lembrar que esta proibicdo se estende a todos os
veiculos de comunicacdo, e até mesmo 0s ndo convencionais como, por
exemplo, os uniformes de funcionarios de determinada loja de brinquedos que
ndo podem nem mesmo expor em sua vestimenta profissional qualquer

mencéao a conteudos persuasivos de produtos de uso infantil.

Cabe aqui transcrever o artigo da resolucdo que determina
guais sdo os veiculos de comunicacdo vedados de transmitir publicidade

infantil2®:

Art. 1° Esta Resolucdo disp6e sobre a abusividade do
direcionamento de publicidade e de comunicacao
mercadoldgica a crianca e ao adolescente, em conformidade
com a politica nacional de atendimento da crianca e do
adolescente prevista nos arts. 86 e 87, incisos I, lll, V, da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e a
comunicacdo mercadoldgica realizada, dentre outros meios e
lugares, em eventos, espacos publicos, paginas de internet,
canais televisivos, em qualquer horario, por meio de qualquer
suporte ou midia, seja de produtos ou servicos relacionados a
infancia ou relacionados ao publico adolescente e adulto.
§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunicacéo
mercadolégica no interior de creches e das instituicdes
escolares da educacédo infantil e fundamental, inclusive em
seus uniformes escolares ou materiais didaticos.

Portanto, como bem expressa o texto resolutivo, a vedacéo da
publicidade é direcionada ao publico infantil independente do produto ou
servico, sobre qualquer veiculo de comunicagdo ou ambiente em que ha

circulacdo de criangas.

25 Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=268725. Acesso em 10/11/17.
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Para esclarecer quanto o uso dos dados referentes aos
indices de sobrepeso levantados na populacéo infantil expostos neste trabalho
no topico anterior é cabivel fazer algumas ponderacdes para a melhor
compreensdo da proposta do tema trabalhado. A discussdo nos o6rgdos de
saude do poder executivo que levaram a edicdo da norma resolutiva ora em
estudo tem origem na consulta publica n°. 71, realizada pela Agéncia de
Vigilancia Sanitaria?®, publicada no Diario Oficial da Unido na data de
13/11/2006, que buscava, essencialmente, apresentar sugestdes, criticas sobre
a proposta de regulamentacdo com relacdo a publicidade e atividades
correlatas de promocéao de alimentos com quantidades elevadas de agucares,
de gordura saturada, gordura trans, de sodio e de bebidas com baixo teor

nutricional, independente do meio de veiculacdo da propaganda utilizada.

Desta feita, surgiram como objeto de pesquisa para o
desenvolvimento do tema as questdes propulsoras da tentativa regulamentar
da publicidade infantil por parte da ANVISA, que foram os indices de sobrepeso
apresentados na populacao infantil brasileira. indices altos e preocupantes, que
0S responsaveis tanto pelas pesquisas como pela edicdo da proposta
regulamentar da ANVISA concluiram estar diretamente ligados ao incentivo de
consumo inapropriado de alimentos industrializados, por meio de campanhas
publicitarias voltadas as criancas. Por isso se entendeu necessario a
abordagem desta questdo neste trabalho de conclusdo de curso, para o

aprimoramento do entendimento sobre o tema levantado.

O tema adentrado por este trabalho € amplo, por existirem na
internet sites como o Youtube?” onde os chamados “youtubers” veiculam
entretenimento direto as criangas, as quais por sua vez estardo expostas a
publicidade comercial sem que exista qualquer controle eficaz da veiculacao.
Isso possibilita que este trabalho de conclusdo de curso percorra por outros

vieses de conteudo de pesquisa relacionados a publicidade e o estudo do

26 http://www.anvisa.gov.br/propaganda/minuta consulta71l 2006.pdf. Acesso em: 09/11/2017.
27 Disponivel em: www.youtube.com. Acesso em 14/12/2017

36


http://www.anvisa.gov.br/propaganda/minuta_consulta71_2006.pdf
http://www.youtube.com/

Direito, levando assim a debates académicos e analises proveitosas ao publico

interessado na matéria.

CONCLUSAO

Neste trabalho de conclusdo de curso buscou-se discutir
algumas inovacbes perpetradas no ramo publicitdrio e na comunicacao
comercial. Mudancas significativas que trouxeram ao cenario econdmico e
juridico do pais alteracdes legais de veiculacdo de conteido mercadoldgico, a
luz da tipificacdo da publicidade abusiva esculpida no art. 37, 82° do CDC e
regulamentada pela resolugédo n°® 163 do Conselho Nacional dos Direitos da

Crianca e do Adolescente desde o ano de 2014, data da publicacdo normativa.

Especificamente volta-se para a mudanca trazida pela
interpretacdo do principio da vulnerabilidade feita pelos érgdos publicos do
executivo e judiciario que passaram a tratar a hipervulnerabilidade da crianca
de forma genérica, em que qualquer conduta empresarial que tenha fulcro em
ludibriar a crianca para fins de consumo, independente do produto ou servigo
ofertado, configura-se a conduta abusiva do fornecedor, sujeita as penas e

sancdes tipificadas no codigo consumerista.

Em principio, a interferéncia dos poderes do Estado na
atividade econdémica publicitaria serve de prevencao e correcdo dos indices de
sobrepeso e obesidade da populacédo infantil apresentados pela Organizagao
Mundial da Saude e pelo Ministério da Saude, que concluiram a
responsabilidade por tais indices a influéncia direta da propaganda comercial
nos hébitos de consumo de alimentos industrializados de baixo valor nutricional
e alto teor de gorduras e acucares processados. Habitos esses, segundo os
pesquisadores, que quando perpetrados nas pessoas durante a primeira fase
de suas vidas irdo se prolongar e intensificar ao longo dos anos, até solidificar
definitivamente na fase adulta, na qual os maus habitos de consumo néo

tiverem mais sob o controle dos individuos afetados.
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Entretanto, a nova sistematica regulatdria publicitaria dada na
Resolucdo n.163 nao foi bem aceita pelas empresas de publicidade e pelos
fornecedores de produtos e servigos infantis que, desde a publicacdo da
resolucdo normativa estéo proibidas, definitivamente, de fazer veicular por meio
de midia ou campanha publicitaria qualquer entretenimento capaz de persuadir

criangas ao consumao.

Para aqueles®® que ndo encontram legalidade na proibicdo
argumentam pela competéncia tomada do Poder Legislativo, exercido no
Congresso Nacional em legislar sobre publicidade comercial, e que da forma
editada caracteriza ilegalidade, por ter sido um 6rgao ligado a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica o responsavel pela implantacéo
da norma restritiva e ndo um 6rgao do legislativo do Congresso Nacional, o
Unico a quem compete elaboracdo legislativa de cunho comercial e de
proibicdo de determinadas condutas. Além do que, segundo as associacoes, ja
bastaria a auto-regulacdo exercida pelo Conselho Nacional de Auto-
Regulamentacdo Publicitaria - CONAR - a melhor alternativa para a

regulamentacdo da abusividade praticada na atividade publicitaria comercial.

Dessa forma, o presente trabalho pretendeu relacionar os
institutos relativos aos principios da publicidade abusiva elencados no Codigo
de Defesa do Consumidor e seu tratamento juridico com o aporte doutrinario e
legislativo sobre a matéria, vinculando-os ao dever constitucional do Estado e
de todos em proteger a crianga dos artificios utilizados por terceiros de explorar

a pessoa sem capacidade plena de discernimento.

Junto a isso esse trabalho tendeu a uma analise sistematica de

alguns institutos do CDC e o conteudo legal pretendido pela resolucéo

28 Entidades e associagGes empresariais publicitarias emitiram no ano de 2015 nota publica
manifestando repudio a imposicdo da norma resolutiva n.163/2014 elaborada pelo CONANDA.
Foram elas a Associacdo Brasileira de Anunciantes — ABA — Associacdo Brasileira de
emissoras de Radio e Televisdo — ABERT — Associacdo Nacional de Jornais — ANJ -
Associacao Brasileira de Radiodifusores — ABRA - Associacéo Brasileira de Radio e Televisdo
— ABRATEL - Associagdo Brasileira de TV por assinatura — ABTA — Associacdo Nacional de
Editores de Revista - ANER; e a central de OUTDOOR. Disponivel em:
http://www.aner.org.br/noticias/nota-publica-publicidade-infantil.html. Acesso em 12/11/17.

38


http://www.aner.org.br/noticias/nota-publica-publicidade-infantil.html

normativa n. 163/2014 que podem contribuir para a discusséo da efetividade do
controle publicitario de produtos e servicos com ensejo a garantir a seguranca

do consumidor hipervulneravel.

A Constituicdo Federal de 1988 também foi relacionada para
compreender a atividade publicitaria como integrante da atividade econdémica e
possivel de regulacdo normativa desde que ndo infrinja nos preceitos

fundamentais da livre iniciativa, da proporcionalidade e razoabilidade.

Em toda a exposicao feita no nesse trabalho buscou-se ndo s6
entender a atividade publicitaria como um instrumento isolado de manifestacéo
comercial mas, acima de tudo, atividade integrante de uma engrenagem que as
empresas e os fornecedores em geral se utilizam para empreender seus
produtos e servicos no publico em que pretendem atender certas demandas, o
que faz da publicidade um departamento anexo e fundamental ao
encaminhamento dos nego6cio empreendidos pelos organizagbes e

investidores.

A partir dai foram confrontados preceitos para compreender o
empreendedorismo numa dindmica que se integram interesses mercadoldgicos
dos fornecedores e o bem estar da populacgéo, prioritariamente a da pessoa em
condicdo vulneravel. No Estado Democratico de Direito ha de co-existir os
diversos interesses pessoais que nos leva a em viver em sociedade, inclusive o
de termos as facilidades e o conforto empreendidos numa estrutura econémica
de livre mercado. Porém, deve-se sempre ater aos interesses daqueles que
ainda ndo podem se envolver na tomada de posicdo das tipicas atividades
econbmicas modernas por ndo possuirem discernimento intelectual e cognitivo
suficientes para garantir sua seguranca e os direitos fundamentais inerentes a

sua pessoa.

O Direito do Consumidor e o ordenamento consumerista
existem para que seja garantida a protecdo da coletividade de consumidores

em estado de vulnerabilidade e o fornecedor para que ndo venha a prejudicar
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terceiros por inobservancia de condutas elementares ao bom encaminhamento

dos seus negocios tudo, claro, sob o manto da Constituicdo Federal de 1988.

Pelo exposto, conclui-se que a imposicdo proibitiva de
publicidade infantil expressa no corpo normativo da Resolugdo n.163 ocasiona
uma forma de consumo na qual as criancas ndo estdo expostas ao aparato
persuasivo da publicidade e, por isso, seus responsaveis legais e elas préprias
irdo tomar decisdes de consumo baseadas na sua livre e espontanea vontade
de consumir aquilo que, de fato, ira atender suas pretensdes de destinatario
final, sem que para isso a publicidade interfira sutiimente e indiretamente em

sua consciéncia cognitiva.

Além disso, a norma resolutiva n. 163 concede eficacia ao §2°,
do art.37 do CDC ao conceituar o que € considerado para fins de publicidade
abusiva a exploracao da precariedade do raciocinio e inteleccao infantil, e por
guais meios de comunicacdo de massa ficam impedidos a veiculagdo de
propaganda comercial dirigida as criancas e 0s conteudos vedados de
veiculacao, que no caso sdo todos e quaisquer que contenham implicitamente
ou de forma explicita a oferta de produtos ou servi¢os voltados ao consumo do

publico infantil.

Em suma: a conceituacdo normativa dada pela resolucdo n.
163 de 2014 do CONANDA de que toda e qualquer publicidade direcionada
diretamente as crianca caracteriza abusividade, conduta ilegal tipificada no
Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art® 37, 82° ndo ir4 trazer
retrocessos a iniciativa privada e a sociedade em geral, por garantir aos
menores indefessos instrumentos viaveis de garantir sua sanidade fisica e
psicolégica e também seus direitos fundamentais, garantindo a supremacia
constitucional e consumerista, oferecendo um ambiente comercial mais
equilibrado e rentavel a todos os envolvidos nas relagcbes de consumo de

NOSSO pais.
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