LIMITACOES A PUBLICIDADE DIRECIONADA AO PUBLICO INFANTIL

NO DIREITO BRASILEIRO

1. INTRODUGAO

Aatividade publicitaria faz parte do cotidiano, encontra-se presente
em todos os lugares, utilizando-se de diversos meios. Trata-se de
uma espécie de comunicacdo social que desperta a vinculagdo
comercial entre fornecedor e consumidor, a partir da apresentagao/
divulgacdo de produtos/servicos no mercado de consumo, com
intuito de vendé-los e, com isso, obter lucro.

Diante da situacdo de hipervulnerabilidade da crianca, sendo
esta constantemente atraida aos chamamentos publicitarios, que
visam tdo somente a venda de produtos e a contratacao de servigos
e que, portanto, induzem o publico infantil a consumir cada vez
mais, faz-se necessaria uma analise sobre o tema e sobre eventual
regulacdo existente nesse sentido que vise a limitar tais praticas e,
consequentemente, punir seus infratores com maior veeméncia.

Nesse contexto, o presente trabalho visa a fazer um estudo que
verifique os limites impostos pelo Direito brasileiro a atividade
publicitaria direcionada ao publico infantil. Para tanto, far-
se-4 um levantamento a respeito da normatizagdo pertinente,
especialmente a Lei n° 8.078/1990 - Coédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagao
Publicitaria (CBAP) do Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria (CONAR), a Resolugdo n° 163/2014 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e o
Projeto de Lei n®5.921/2001.

Para justificar o presente estudo, poderia se utilizar de diversos
argumentos, dentre eles, o fato de a sociedade se encontrar em
meio a uma expansdo tecnologica, que, ndo obstante ter trazido
avangos para o conhecimento, facilitou aos fornecedores a
apresentacao de seus produtos/servicos no mercado de consumo,
de forma avancgada e estratégica, as vezes agressiva, influenciando
as pessoas a consumirem, muitas vezes, sem necessidade. Aliado
a isso, quando se trata da crianga, ser ainda em formacao e,
portanto, sem discernimento suficiente para fazer suas escolhas,
mas que se comporta de acordo com o que lhe é passado pelo meio
onde vive (pais, amigos, meios de comunicagdo etc.), esta se torna
alvo facil do teor persuasivo da publicidade, que visa tdo somente
a concretizar a venda de produtos e/ou a contratacao de servigos.

Nesse diapasdo, o tema em estudo revela-se em extrema relevancia
social, posto que o direcionamento de informacgdes publicitarias
ao publico infantil ndo somente influencia a crianga ao consumo
desenfreado, mas também pode trazer outras consequéncias
negativas diversas.

Diante do exposto, a probleméatica que norteia este estudo é
verificar quais as restricdes e/ou os impedimentos impostos pelo
Direito brasileiro a atividade publicitaria direcionada ao publico
infantil e se estas sdo suficientes para controlar essa comunicagdo
mercadolégica e, caso ndo o sejam, sugerir como solucdo a
aprovacao do Projeto de Lei n° 5.921/2001 e/ou a criacdo de uma
legislagdo especifica.

Chillen Peixoto de Moura

2. RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEGISLAGAO BRASILEIRA A
ATIVIDADE PUBLICITARIA QUE TENHA COMO ALVO A CRIANGA

Em consulta a legislacdo brasileira, com o intuito de verificar
as limitacdes impostas a publicidade direcionada ao publico
infantil, constatou-se a existéncia de diversos dispositivos
legais/infraconstitucionais que tratam o tema direta e/ou
indiretamente, que serdo citados a seguir, de forma cronolégica,
sendo, na sequéncia, comentados: Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria, de 5 de maio de 1980 - CONAR;
Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988; Lei n° Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990 - CDC; Decreto n° 2.181, de 20 de
mar¢o de 1997 - estabelece as normas gerais de aplicacdo de
sangdes administrativas previstas na Lei n° 8.078/1990 - CDC;
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - ECA; Decreto n° 99.710, de
21 de novembro de 1990 - Convencdo dos Direitos da Crianga;
Resolucdo CNS n° 408, de 11 de dezembro de 2008; Resolucédo
CONANDA n° 163, de 13 de marco de 2014; e Projeto de Lei n°
5.921/2001 (em tramitagdo), que dispde sobre a publicidade ou
propaganda comercial dirigida a criancas e adolescentes.

2.1 Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacgao Publicitaria, de
5 de maio de 1980

Em 5 de maio de 1980, foi criado o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacédo Publicitaria (CONAR) (CONSELHO NACIONAL
DE AUTORREGULAMENTAGCAO PUBLICITARIA, 1980). Nele, consta
uma secao explicita e especifica abordando a questdo dos anuincios
publicitarios dirigidos a criangas e jovens (se¢ao 11), vedando que
os referidos antincios, que visam ao chamamento para o consumo,
sejam direcionados diretamente a crianga.

Além disso, a publicidade devera prezar pela seguranga e bons
habitos da crianga, respeitando suas caracteristicas psicologicas
(insuficiéncia de discernimento). O referido cédigo veda, dentre
outras,

a acdo de merchandising ou publicidade indireta contratada
que empregue criangas, elementos do universo infantil ou
outros artificios com a deliberada finalidade de captar a
atencdo desse publico especifico, qualquer que seja o veiculo
utilizado. (CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAO
PUBLICITARIA, 1980).

Quanto as infragdes, sdo previstas as penalidades de adverténcia,
recomendacgao de alteragdo, corregao ou sustagao de divulgagdo
do anuncio, e

divulgacdo da posicdo do CONAR com relagao ao Anunciante, a
Agéncia e ao Veiculo, através de Veiculos de comunicagao, em face
do ndo acatamento das medidas e providéncias preconizadas.
(CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAQ
PUBLICITARIA, 1980).
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Todavia, ndo obstante a importancia do CONAR, este possui um
foco corporativista, o que gera impunidade, sendo considerado
uma espécie de “tribunal de exce¢do”:

O CONAR é um drgéo privado que existe ja ha algum tempo
no Brasil, que presta um servico muito importante, mas é um
6rgao corporativo, é um o6rgdo que foi criado e é mantido por
representantes do setor publicitario.

Muitas vezes, o dano ja é feito e, quando o CONAR determina que
aquela peca saia do ar, a campanha ja terminou, e nés temos ai
uma impunidade, muitas vezes, no caso de uma publicidade que
causou algum prejuizo para a sociedade.

Durante o regime militar, foram criados tribunais militares para
julgar os militares, e isso era considerado um tribunal de excecao,
um privilégio, e, de certa forma, o que o CONAR propde hoje é isso
(transcricdo nossa) (GUIMARAES, 2008, 41min23s).

Nesse sentido, Barros Filho (2008, 42min23s) critica, de forma
irbnica, a agdo do CONAR ao afirmar que:

dispor que uma campanha vai sair do ar daqui quatro semanas é
mais ou menos dizer: fique tranquilo, no momento que ela iria sair
do ar, ela vai sair do ar mesmo, e nds, nesse momento, diremos
para que ela se retire (transcrigdo nossa).

Em complemento a critica acima, Dias (2009, p. 25) salienta que,
por ndo possuir poder legal, a atuagdo do CONAR se torna “restrita
e ineficiente”. Contextualizando, ele reflete sobre a publicidade
de bebidas, posto que, ndo obstante a legislagao proibir a
venda de bebidas alcodlicas a menores de 18 anos, o cédigo de
autorregulamentacao publicitaria

prevé que publicidades de cerveja ndo podem ser atrativas para
o publico jovem. E quase todas elas sdo. Usam humor, linguagem
juvenil e até simbolos e personalidades que atraem esse publico.
(DIAS, 2009, p. 29).

Quanto a publicidade de bebidas, ndo ha uma norma brasileira
que a restrinja, sendo que “o Unico controle é do CONAR”, o que é
criticado por ele:

Aminhavisaocriticaéaseguinte:asnormasdeautorregulamentagao
sao limitadas, embora representem algum avango. Mas a aplicagdo
e afiscalizagdo dessas normas pelo Conar sdo totalmente falhas. O
Conar nao tem uma preocupacéo realmente efetiva em fiscalizar.
Néo tem poder porque ndo pode aplicar multas. Ele ndo pode,
sequer, determinar alguma coisa. Ele apenas recomenda. E,
mesmo assim, faz de maneira bastante timida. Muitas vezes, o
Conar fiscaliza a questdo da concorréncia - se alguma marca se
sentiu lesada pela publicidade de outra. E quando recomenda a
suspensao de uma campanha, ela ja saiu do ar. Ndo faz sentido,
fica uma coisa inutil. Na pratica, essas empresas de cerveja fazem
publicidade do jeito que querem. (DIAS, 2009, p. 30).

Diante desse quadro, Dias (2009) enfatiza que um dos principais
desafios quanto a regulamentagdo da publicidade é fazer com
que o Cédigo de Autorregulamentagao seja aplicado. E, para isso
acontecer, é preciso que os 6rgaos publicos competentes se unam
em prol da aplicabilidade dessa regulamentacao.

2.2 Constituicao Federal, de 5 de outubro de 1988

Conforme ja foi dito, a CF/88 nao tratou especificamente a questao
da publicidade abusiva, sendo que em seus dispositivos consta
a garantia do exercicio da atividade publicitaria, que se encontra
inserida implicitamente na livre iniciativa e na liberdade de
informacédo, sem prever uma limitagdo expressa para o caso de
publicidade abusiva (BRASIL, 1988).

De fato, ao tratar dos Principios Fundamentais, a CF/88 (Titulo
I, art. 1°) dispée como fundamentos da Republica Federativa do
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Brasil, entre outros, a dignidade de pessoa humana (inciso Ill) que,
segundo Guimardes (2007), engloba a liberdade e a informacao,
que se encontram inseridas nos direitos da personalidade, sendo
que a liberdade deve ser entendida amplamente, de forma a
englobar também o consumidor. Contudo, conforme inciso XXXII,
do art. 5° da CF/88, o Estado promovera a defesa do consumidor.

Ainda em seu art. 1°, no inciso IV, consta como fundamentos, “os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, enfatizado no art.
170, que dispde que a ordem econémica é fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por finalidade
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados, dentre outros principios, o da livre concorréncia
(IV) e o da defesa do consumidor (inciso V). Além disso, o paragrafo
Unico do mencionado artigo dispde que

é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo dos o6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1988).

Conforme se depreende do artigo acima citado, a CF/88 faz uma
ressalva quanto a liberdade da atividade econdmica, mas esta
somente sofrerd limitagdo caso haja outras normas nesse sentido
(eficacia contida).

Em relagdo a publicidade direcionada ao publico infantil, conforme
ja foi comentado, apesar de a CF/88 nao tratar o tema de forma
expressa, e 0 mencionado texto constitucional garantir a liberdade
de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, salientando que esta ndo sofrera, em regra, restricao,
consoante se denota dos artigos 5°, IX e 220, §2°; ha ressalvas,
inclusive, nos paragrafos 3° (inciso Il) e 4° do mesmo art. 220.

Segundooinciso Il do § 3°,do art. 220, é competéncia da Lei Federal
estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes
de radio e televisdo que contrariem os principios da preferéncia
a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; da
promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo
independente que objetive sua divulgacao; da regionalizagao da
producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei; e do respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da familia (art. 221); além de protecdo em face da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser
nocivos a salde e ao meio ambiente.

Por sua vez, o § 4° do art. 220 estabelece que havera restricao legal
quanto a propaganda comercial de determinados produtos nocivos
a saude (tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos
e terapias), além da necessidade de o consumidor ser advertido
quanto aos maleficios decorrentes de seu uso, sempre que
necessario. A mencionada restricao foi regulamentada pela Lei n°
9.294/1996, que proibe nacionalmente a propaganda comercial
de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro
produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, com excegdo
apenas da exposicdo dos referidos produtos nos locais de vendas,
desde que acompanhada das clausulas de adverténcia (referidas
nos paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 3°) e da respectiva tabela de
precos, que deve incluir o pre¢o minimo de venda no varejo de
cigarros classificados no c6digo 2402.20.00 da TIPI, vigente a época,
conforme estabelecido pelo Poder Executivo (art. 3°). Ressalte-se
que o inciso VI, do § 1°, do mencionado artigo estabelece que a
propaganda comercial dos produtos fumigenos devera se ajustar
a alguns principios, dentre estes, o de nao incluir a participagdo de
criangas ou adolescentes.

Ademais,oart.227 daCF/88 estabelece que é deverdetodos (familia,
sociedade e Estado), a protegdo integral a criancga, garantindo,



entre outros, o direito a educagdo (que pode ser extensiva a
instrucdo para o consumo), além de protegé-la de qualquer
forma de exploragédo, o que engloba a exploragdo mercadolégica,
consistente em aproveitar-se da hipervulnerabilidade da crianga,
com o fim de obter vantagens/lucro material.

2.3 Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990

O CDC (Lei n°8.078/1990) assegura a protecdo contra a publicidade
enganosa e abusiva, informando que a mencionada protegdo
¢ considerada um dos direitos basicos do consumidor (art. 6°)
(BRASIL, 1990c), sendo que o art. 37 do mencionado diploma
legal, em complementagdo ao referido no art. 6°, veda qualquer
publicidade enganosa ou abusiva, além de definir, distinguindo
conceitualmente os termos (publicidade enganosa, enganosa por
omissdo e abusiva), em seus paragrafos 1°, 2° e 3°, enfatizando no
§ 2° a situagao de vulnerabilidade que se encontra a crianga devido
a sua “deficiéncia de julgamento e experiéncia”, que a induza a ter
um comportamento prejudicial a si mesma.

Conforme o art. 37, § 2°, do CDC, sdo consideradas abusivas as
publicidades, dentre outras, que se aproveite da deficiéncia de
julgamento e de experiéncia da crianga. E, considerando que toda
crianca tem deficiéncia de julgamento (que, em tese, é superada
quando o serhumano se tornajovem/adulto), qualquer publicidade
destinada a crianca é abusiva, devendo ser vedada.

Nesse sentido, no tépico das praticas abusivas, o art. 39 do CDC
assevera que

é vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do
consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou
condicao social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos.
(BRASIL , 1990c).

Ainda, ao tratar das san¢des administrativas (Capitulo VII), o CDC,
em seu art. 55, paragrafo Unico, dispe que compete a todos os
entes da federagdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a
fiscalizagdo e o controle, dentre outros, da publicidade de produtos
e servicos e do mercado de consumo, visando a preservacdo da
vida, da salde, da seguranca, da informagdo e do bem-estar do
consumidor; e, para tanto, baixando as normas que se fizerem
necessarias.

Em continuidade, o art. 56 do mencionado cédigo sujeita
o infrator das normas de defesa do consumidor a diversas
san¢des administrativas, tais como multa e/ou imposicdo de
contrapropaganda (estenda-se como contraria a publicidade),
cominada esta quando o fornecedor incorrer na pratica de
publicidade enganosa ou abusiva (art. 60), visando a desfazer
o maleficio desta, sem prejuizo das demais sang¢des cabiveis
(civil, penal etc.).

Ressalte-se que o Titulo Il do CDC, ao dispor sobre as infragdes
penais, cita quatro hipdteses em que a publicidade pode ser
tipificada penalmente, com base nos artigos 63, 67, 68 e 69. Destes,
merece destaque o art. 67, que prevé pena de detencao de trés
meses a um ano e multa, para quem “fizer ou promover publicidade
que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”.

2.4 Decreto n° 2.181, de 20 de margo de 1997

O Decreto n° 2.181/1997 estabelece normas gerais de aplicagdo
das sanc¢bdes administrativas previstas na Lei n° 8.078/1990,
ou seja, o referido decreto a regulamenta. No art.14, § 2° desse
decreto, ha uma repeticdo do constante no art. 37, § 2° do CDC,
posto que dispde que

é abusiva, entre outras, a publicidade que [...] explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
da inexperiéncia da crianga, [...] ou que viole normas legais ou
regulamentares de controle da publicidade. (BRASIL, 1997).

Adiante, em seu art. 19, o referido decreto enfatiza que

toda pessoa fisica ou juridica que fizer ou promover publicidade
enganosa ou abusiva ficard sujeita a pena de multa, cumulada
com aquelas previstas no artigo anterior [18], sem prejuizo da
competéncia de outros 6rgdos administrativos. (BRASIL, 1997).

Em seu paragrafo Unico, elenca-se também a incidéncia de multa
para o fornecedor que

deixar de organizar ou negar aos legitimos interessados os dados
faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem
publicitaria; e veicular publicidade de forma que o consumidor ndo
possa, facil e imediatamente, identifica-la como tal. (BRASIL, 1997).

Conforme se observa, o CDC prevé san¢des administrativas,
oriundas de normas concorrentes da Unido, dos Estados e do
DF (Capitulo VII), sangdes estas elencadas também no Decreto
n° 2.181/1997, (Capitulo Ill, Secdo IlI) (BRASIL, 1990); e penais -
detencdo e multa - (Capitulo VII, Titulo I, do CDC), inclusive para
aqueles que fizerem ou promoverem publicidade enganosa ou
abusiva (art. 67, do CDC).

2.5 Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e
Adolescente - ECA

No ECA (Lei n° 8.069/1990), vislumbra-se, em seu art. 4°, a
reproducdo do art. 227, da CF/88, quanto ao dever de todos em
garantir, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos basicos
dacriancga, quais sejam: a vida, a saude, a alimentacao, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria
(BRASIL, 1990b).

No texto constitucional, o ECA ndo dispde expressamente quanto
a publicidade concentrada na crianga, porém o art. 71 estabelece
uma limitagdo mercadolégica implicita ao afirmar que

a crianga e o adolescente tém direito a informagao, cultura,
lazer, esportes, diversoes, espetaculos e produtos e servicos que
respeitemsua condi¢ao peculiarde pessoaemdesenvolvimento.
(BRASIL, 1990b, grifo nosso).

Desse modo, caso haja desrespeito a essa condicdo, a atividade
ndo devera ser executada.

Ao tratar da Prevencdo Especial da crianca/adolescente - Capitulo ll,
em particular, na segéo Il - Da informacao, Cultura, Lazer, Esportes,
DiversOes e Espetaculos, o ECA, basicamente, se preocupou em
restringir as diversdes e os espetaculos publicos inadequados
para o publico infantil, de acordo com sua natureza, a fim de evitar
mensagens pornograficas ou obscenas e a divulgacdo de anuncios
de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e municdes. Ressalte-se que o
art. 76 da referida lei assevera que

as emissoras de radio e televisdo somente exibirdo, no horario
recomendado para o publico infanto juvenil (sic), programas
com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas.
(BRASIL, 1990b).

Contudo, ndo ha uma restricdo expressa quanto a publicidade
abusiva, tendo o legislador outro foco, consoante se extrai do
Paragrafo Unico deste artigo, que diz: “nenhum espetaculo sera
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apresentado ou anunciado sem aviso de sua classificagdo, antes de
sua transmissdo, apresentacao ou exibicao”.

Ainda quanto a Prevencao Especial, o ECA, no art. 81 da Secao I,
proibe a venda de determinados produtos/servicos a crianga/
adolescente, a saber: armas, municoes e explosivos; bebidas
alcodlicas; produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizacdo indevida;
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; revistas e publicacdes
contendo material impréprio ou inadequado a criangas e
adolescentes; e bilhetes lotéricos e equivalentes.

2.6 Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990 - Convencao
dos Direitos da Crianga

Ainda em 1990, foi promulgada a Convencéao sobre os Direitos da
crianga, por meio do Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de
1990 (BRASIL, 1990a). Em seu Preambulo, a convencgao reforca
a necessidade de protecdo, inclusive legal, da crianga, devido a
sua vulnerabilidade, mencionando a Declaracao dos Direitos da
Crianca de 1959, que, em um de seus considerandos, diz que

a crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita de protegdo e cuidados especiais, inclusive a devida
protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento. (UNITED
NATIONS CHILDREN’S FUND, 1959).

A referida Convengdo nao trata especificamente a questdo da
publicidade de produtos e servicos, mas, em seu art. 13, aborda o
direito a liberdade de expressado pela crianca, consistente na

liberdade de procurar, receber e divulgar informagdes e
idéias de todo tipo, independentemente de fronteiras, de forma
oral, escrita ou impressa, por meio das artes ou por qualquer outro
meio escolhido pela crianga. (BRASIL, 1990a).

O exercicio desse direito podera sofrer restri¢des, desde que legais
e consideradas necessarias, visando ao

respeito dos direitos ou da reputacdo dos demais, ou para a
protecdo da seguranga nacional ou da ordem publica, ou para
proteger a satiide e amoral publicas. (UNITED NATIONS CHILDREN’S
FUND, 1959).

Em seu art. 17, a Convencado dos Direitos da Crianga reconhece a
funcdo desempenhada pelos meios de comunicagéo, sendo que
os Estados Partes a define como importante e, por consequéncia,
incentivardo tais meios e

zelardo para que a crianca tenha acesso a informagoes e materiais
procedentes de diversas fontes nacionais e internacionais,
especialmente informagdes e materiais que visem a promover seu
bem-estar social, espiritual e moral e sua saude fisica e mental.
(UNITED NATIONS CHILDREN’S FUND, 1959).

Depreende-se, também do art. 17, que a atuacdo dos meios de
comunicagdo é tratada na Convengdo de forma positiva, ndo
havendo ressalva para o caso de suposta abusividade. Todavia,
de forma geral, seu art. 16 garante a protegdo da crianga, pelos
Estados Partes, em face de qualquer forma de exploragdo que seja
prejudicial a qualquer aspecto de seu bem-estar.

2.7 Resolugao do Conselho Nacional de Satude n° 408, de 11 de
dezembro de 2008

A Resolucao CNS n° 408/2008 “aponta diretrizes para a promogao
de alimentagdo saudavel e para a prevencao de distdrbios
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alimentares, sobrepeso e obesidade” (BRASIL, 2009). De inicio,
um de seus considerandos apresenta pesquisas realizadas pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Instituto
Nacional de Cancer (INCA) e Ministério da Saude, apontando que
um em cada quatro adultos brasileiros encontrava-se com excesso
de peso e um em cada 10 ja estava obeso e entre criangas e
adolescentes a prevaléncia de excesso de peso chegavaa 12%e
de obesidade a 6% (grifo nosso).

Ressalte-se, porém, que dados da ANVISA mostram um aumento
nesse indice, em que “30% da populagdo infantil brasileira ja esta
com sobrepeso e 15% obesa” (CRIANCA..., 2008, 36min). Nesse
sentido, segundo reportagem da TV NBR (2013), “uma em cada 3
criangas, entre 5 e 9 anos, esta acima do peso recomendado pela
Organizagdo Mundial de Satde (OMS)”.

Voltando a Resolugdo CNS ne 408/2008 (BRASIL, 2009), ela destaca
asituacdo de vulnerabilidade do publico infantil aos chamamentos
da publicidade, o denominado “marketing agressivo”, o que,
segundo o Standing Commitee on Nutrition (SCN) [Comité de
Nutricdo das Nagdes Unidas], prejudica o bem-estar da crianga,
sendo que, em razéo disso, houve recomendacéo da Forga Tarefa
Internacional de Obesidade no sentido de se elaborar um Codigo
Internacional de Publicidade:

[...] considerando que o publico infantil é o mais vulneravel aos
apelos promocionais, que o Comité de Nutricdo das Nagdes
Unidas (SCN) aponta que as praticas de marketing agressivo,
principalmente aquelas apresentadas na programacao televisiva
destinada as criancas, se contrapdem ao direito a uma alimentagao
adequada e propicia a salde e ao bem-estar (SCN, 2006) e que
a Forca Tarefa Internacional de Obesidade-IOTF recomenda
a elaboracdo de Cddigo Internacional de regulamentagdo da
publicidade. (BRASIL, 2009).

Diante dessas e de outras observacgoes e reflexdes, o Plenario do
Conselho Nacional de Saude resolveu regulamentar tais praticas,
aprovando diretrizes que visam a reverter os casos de obesidade
infantil e prevenir doencgas, com a promogao de uma alimentagdo
saudavel. Entre estas diretrizes, merecem destaque as previstas nos
itens 8 e 9 da mencionada resolugao, posto se tratar de publicidade
de alimentos direcionada ao publico infantil:

8) Regulamentagdo da publicidade, propaganda e informagéo
sobre alimentos, direcionadas ao publico em geral e em especial
ao publico infantil, coibindo praticas excessivas que levem esse
publico a padrdes de consumo incompativeis com a salde e que
violem seu direito a alimentagao adequaday;

9) Regulamentagdo das praticas de marketing de alimentos
direcionadas ao publico infantil, estabelecendo critérios que
permitam a informacdo correta a populagéo, a identificacdo de
alimentos saudaveis, o limite de horarios para veiculagdo de pecas
publicitarias, a proibicdo da oferta de brindes que possam induzir o
consumo e o uso de frases de adverténcia sobre riscos de consumo
excessivo, entre outros.

2.8 Resolugao CONANDA n° 163, de 13 de marco de 2014

Em 13 de marco de 2014, o CONANDA criou a Resolugdo n°
163/2014, que “dispde sobre a abusividade do direcionamento
de publicidade e de comunicagdo mercadolégica a crianga e ao
adolescente” (BRASIL, 2014).

Abre-se aqui parénteses a fim de definir o que vem a ser o CONANDA:
trata-se de

um o6rgao colegiado de carater normativo e deliberativo,
vinculado a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica. (CRIANCA E CONSUMO, 2014).



Composto igualmente por

representantes da sociedade civil organizada ligados a promogao
e protecdo dos direitos da crianga e por representantes dos
ministérios do governo federal. (MIRAGEM, 2014).

Foi criado pela Lei n° 8.242, de 12 de outubro de 2001, com
competéncias, entre outras, para, conforme o art. 2° desta lei,
“elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as agbes
de execugao”, observada a Lei n° 8.069/1990; e para “zelar pela
aplicagdo da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianca e do adolescente” (BRASIL, 2001).

Como visto, o CONANDA desempenha um papel de grande
importancia, posto que

possui o dever e a competéncia constitucionalmente prevista de
zelar pela devida e eficiente aplicagdo das normas de protecao as
criangas e adolescentes no Brasil. Inclusive, para exercer tal dever,
pode editar Resolugdes, as quais sé@o atos normativos previstos no
art. 59 da Constituicdo Federal. (CRIANCA E CONSUMO, 2014).

Quanto a Resolugdo n° 163/2014 (BRASIL, 2014), ela se baseia
principalmente: no art. 227 da CF/88 (protecao integral e garantia
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente); na Lei n°
8.069/1990 (BRASIL, 1990b), especialmente nos artigos 2° (crianga,
pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre 12 e 18 anos de idade), 3° e 4° (complemento ao art. 227, da
CF/88), e 86 (politica de atendimento dos direitos da crianga e do
adolescente); no disposto no § 2° do art. 37, da Lei n° 8.078/1990
(publicidade abusiva) (BRASIL, 1990c); e no Plano Decenal dos
Direitos Humanos de Criangas e Adolescentes, em particular o
objetivo estratégico 3.8 -

Aperfeicoar instrumentos de protecdo e defesa de criangas e
adolescentes para enfrentamento das ameagas ou violagdes
de direitos facilitadas pelas Tecnologias de Informacdo e
Comunicacgéo. (BRASIL, 2014).

Amencionada resolucao, de imediato, em seu art. 1°, discorre sobre
a abusividade existente no direcionamento da publicidade ao
publico infantil, definindo nos paragrafos 1° e 2°, respectivamente,
o conceito de “comunicacdo mercadologica” e sua abrangéncia.
Em seu art. 2°, consta uma relacdo dos artificios utilizados pela
publicidade, cujo objetivo é persuadir a crianga/adolescente para
o consumo de determinado produto/servigo. Além dos principios
constantes na CF/88, no ECA e no CDC, o art. 3° lista outros
principios gerais que devem ser observados pela publicidade e pela
comunicagao mercadologica.

Como visto, a Resolugao n° 163/2014 do CONANDA se preocupa
especificamente com a questdo da publicidade direcionada ao
publico infantil, todavia ndo prevé sangdes administrativas para
o caso de infragdes perpetradas por fornecedores nesse sentido.
Ademais, hd um questionamento quanto ao poder regulamentar
do CONANDA e a constitucionalidade da Resolugdo n° 163/2014.

Nesse sentido, Pasqualotto (2016), referindo-se a mencionada
resolucdo, enfatiza que “houve uma polarizagdo em torno da
legalidade do ato administrativo”, em que uns se manifestaram
contrariamente por acreditarem que se tratava de “invasdo de
competéncia legislativa (essa foi a posicdo do Conar e de entidades
empresariais)”, ao passo que outros, com entendimento favoravel,
declararam a sua constitucionalidade, sob o fundamento de que

apenas foram explicitadas formas de abusividade que preenchem
aformula abstrata de “se aproveitar da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga”, conforme a locugao do artigo 37, paragrafo

20, do Cddigo de Defesa do Consumidor (nesse sentido, Bruno
Miragem). (PASQUALOTTO, 2016).

Realmente, Miragem (2014, p. 26) entende que o CONANDA possui
competéncia normativa, posto que se encontra inserido nas
diretrizes da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianga e do adolescente, conforme previsto no art. 88, Il, da lei n°
8.069/1990 e no art. 2°, |, da Lei n° 8.242/1991:

75. O CONANDA ¢é drgéo deliberativo (art. 88, Il, do ECA), com
competéncia normativa (art. 2°, I, da Lei 8.242/1991), vinculado a
politica de atendimento aos direitos da crianca e o da adolescente.
Esta politica de atendimento, segundo se percebe, envolve
prestacdes materiais do Estado, em especial para acolhimento,
educacdo e formagao de criancas e adolescentes, gestdo dos
respectivos fundos publicos de promocao dos direitos, bem como
acoes visando prevenir sua violagdo. (MIRAGEM, 2014).

Devido ao reconhecimento da competéncia do CONANDA e ao fato
de aResolucdon®163/2014 especificar métodos interpretativos e de
aplicacdo do CDC (especialmente os arts. 37,§ 2° e 39, IV) e da CF/88
(art. 227), Miragem (2014, p. 47) reconhece a constitucionalidade
desta, expondo que:

134, Percebe-se, a meu ver, que nao se tem demonstrado
que a Resolucdo n. 163, do Conselho Nacional dos Direitos
da Crianga e do Adolescente - CONANDA - tendo sido editada
por 6rgdo competente, regulamentando limites a atividade
publicitaria e negocial definidos em lei, extravasa a exigéncia de
proporcionalidade que se exige da proporcionalidade em sentido
estrito (adequagéo entre meios e fins - sentido que a lei confere a
liberdade de iniciativa econdmica e de expressao publicitaria, cuja
conciliagdo com a defesa do consumidor e dos direitos da crianga e
do adolescente é impositivo constitucional.

135. Desse modo, respondendo objetivamente & questao oferecida
pelo Instituto ALANA, entendo que é constitucional a Resolugdo
n. 163, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, que definem critérios para a interpretacgao e aplicagdo
dos arts. 37, § 2° e 39, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
vista da prote¢édo do interesse da crianca e do adolescente, a serem
assegurados com absoluta prioridade, nos termos do art. 227, da
Constituicdo de 1988.

2.9 Tramitacdao do Projeto de Lei n° 5.921/2001, que dispoe
sobre a publicidade ou propaganda comercial dirigida a
criancas e adolescentes

Considerando a pertinéncia tematica, cumpre ressaltar a existéncia
do Projeto de Lei - PL n° 5.921/2001, de autoria do deputado Luiz
Carlos Hauly, em tramitacdo desde o ano de 2001, cujo objeto
consiste em proibir “a publicidade dirigida a crianga e regulamenta
a publicidade dirigida a adolescentes” (BRASIL, 2002a).

Oreferido PLfoiapresentado ao Plenario da Camarados Deputados,
em 12/12/2001, cuja ementa

acrescenta paragrafo ao art. 37, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (que veda a publicidade enganosa ou abusiva), com intuito
de proibir a publicidade/propaganda para a venda de produtos
infantis. Com isso visa a acrescentar o § 2°A, ao art. 37, do CDC,
que vigoraria com a seguinte reda¢do: “E também proibida a
publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis,
assim considerados aqueles destinados apenas a crianga.

Em sintese, justifica-se o referido PL da seguinte forma:

[...]diantedo quedispde o Art.21 da Carta Magna, umadas questdes
que precisa seravaliada é a darelagao entre publicidade e criancas,
principalmente com envolvimento de idolos da populagéo infantil,
com a veiculagdo de matérias que se transformam em verdadeira
coagdo ou chantagem para a compra dos bens anunciados,
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embora desnecessarios, supérfluos ou até prejudiciais, além de
incompativeis com a renda familiar.

Em alguns paises é terminantemente proibido que a publicidade se
dirija a criangas e produza sua indugdo. Em outros paises existem
restricbes importantes. J& em outros, como o Brasil, existe um
liberalismo total em relacéo a esse tipo de pratica. [...]

Registre-se que o mencionado PL se encontra em tramitacdo ha
mais de 16 anos, tendo passado por trés comissoes (Comissdo de
Defesa do Consumidor, Comissao de Desenvolvimento Econdmico,
IndUstria e Comércio (CDEIC) e Comissdo de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica (CCTCl)), com apresentacdo de 23
pareceres, substitutivos e votos, quatro emendas, oito despachos
e 25 mensagens, oficios e requerimentos.

Nesse contexto, aproveitando-se das palavras de Guimarées
(2008), ha dois empecilhos que impedem o avanco das propostas
referentes a regulamentagdo da publicidade infantil, quais sejam:
auséncia de consciéncia da sociedade e dos formadores de opinido
e resisténcia do setor econémico:

[...] Acho que falta uma consciéncia mais forte, mais efetiva por
parte da sociedade, dos formadores de opinido e, por outro lado,
havera sempre uma resisténcia daqueles setores econémicos que
se sentem atingidos por esse tipo de iniciativa e que trabalham
de uma maneira muito firme para impedir o avango de todas
as propostas que procuram disciplinar ou mesmo proibir a
publicidade dirigida as criancas (transcri¢do nossa) (GUIMARAES,
2008, 43min10s).

Assim, Barros Filho (2008) enfatiza o fato de a crianca ser o foco
da publicidade, fazendo uma contraposi¢cdo a pessoas maiores
de 50 anos:

“[...] proponha o fim da publicidade para pessoas com mais
de 50 anos para vocé ver como o sistema absorve e, por qué?
Porque pessoas com mais de 50 anos ja estdo absolutamente
aculturadas para fazer o que elas tém que fazer, agora abrir méo
da crianga...”(transcri¢do nossa) (BARROS FILHO, 2008, 43min46s).

Em continuidade, Guimardes (2008) ressalta que “o discurso
da publicidade é um discurso comercial, ele ndo pode gozar
da mesma protegdo de um discurso politico, de um discurso
religioso, de um discurso cientifico” (transcricdo nossa)
(GUIMARAES, 2008, 44min07s).

Nessa légica, Romao (2008) deduz que o publicitario que aproveitar
dainexperiéncia da crianca, além das regras do Direito, viola limites
éticos e morais:

A crianga ndo pode ser considerada, pela propaganda, um
adulto, ou adulto em miniatura. O empresario, o publicitario que
se vale da inexperiéncia da crianga para transforma-la em uma
produtora ou promotora de seus produtos dentro de casa, ele nao
s6 fere principios claros, regras especificas do Direito, mas também
viola limites éticos e morais fixados pela nossa sociedade, nédo se
quer a utilizagdo e manipulagéo a crianga para nada, para nenhum
efeito, por isso que n6s defendemos que a crianga deve brincar
(transcricdo nossa) (ROMAOQ, 2008, 44min18s).

Diante dainfluéncia da publicidade direcionada ao publico infantil,
da falta de conscientizagao da sociedade, da resisténcia do setor
econémico e da morosidade na tramitagao do Projeto de Lei n°
5.921/2001, torna-se necessaria a adogao de uma medida urgente
e suficiente, por parte dos érgdos competentes, para regulamentar
a questao.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término desse trabalho, no que pertine as limitagées impostas
pelo direito brasileiro a publicidade que tenha a crianga/
adolescente como seu publico alvo, ficou evidenciado que:

Quanto ao CBAP, ndo obstante a importancia do CONAR, este
possui um foco corporativista, o que gera impunidade, sendo
considerado uma espécie de “tribunal de excecdo” (GUIMARAES,
2008). Por ndo possuir poder legal, a atuacdo do CONAR se torna
“restrita e ineficiente”, sendo que um dos principais desafios
quanto a regulamentacdo da publicidade é fazer com que o Cédigo
de Autorregulamentacdo seja aplicado. E, para isso acontecer, é
preciso que os 6rgdos publicos competentes se unam em prol da
aplicabilidade dessa regulamentagao. (DIAS, 2009).

Em relagdo a Resolugdo CONANDA n° 163/2014 (BRASIL, 2014),
deduz-se que esta é constitucional, posto que

define critérios para a interpretacéo e aplicacdo dos arts. 37, § 2°
e 39, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, em vista da protecdo
do interesse da crianga e do adolescente, a serem assegurados
com absoluta prioridade, nos termos do art. 227, da Constituicdo
de 1988. (MIRAGEM, 2014, p. 47).

Quanto ao Projeto de Lei n° 5.921/2001 (BRASIL, 2000a), apesar
de estar em andamento ha mais de 16 anos, é provavel que seja
transformado em lei, ndo podendo precisar, porém, o momento em
que o sera.

Todavia, independente de sua aprovagao, é possivel afirmar que
o Direito brasileiro estabelece limites a publicidade direcionada
ao publico infantil, por meio de seu acervo normativo, explicita
e implicitamente. Nesse sentido, o art. 37, § 2° do CDC veda
expressamente a publicidade abusiva, que se aproveite da
deficiéncia de julgamento da crianca. Considerando que, segundo
Guimaraes (2008), “qualquer publicidade dirigida a crianga de certa
forma se aproveita dessa inocéncia”, ja que é considerada incapaz
pela legislacdo, devera, portanto, ser considerada abusiva.

Por fim, infere-se que, mesmo diante da existéncia de um acervo
normativo brasileiro que restrinja/proiba a publicidade direcionada
ao publico infantil, ainda que indiretamente, aliada a acdo dos
6rgdos competentes, esses recursos ndo se mostram suficientes
para coibi-la, posto que sdo constantes as praticas abusivas nesse
sentido, reiteradas por diversos fornecedores, mesmo que alguns
destes tenham sido reprimidos por esse motivo. Ressalte-se que,
apesar de a Resolugdo n° 163/2014 do CONANDA (BRASIL, 2014)
tratar especificamente a questdo da publicidade infantil e estar
em consonancia com o texto constitucional, esta ndo dispde de
sangdes aosinfratores; sendo que uma solugao seria a aprovagaodo
Projeto de Lei n°5.921/2001 (BRASIL, 2000a) e/ou a criacdo de uma
legislacdo especifica que equilibre os interesses dos fornecedores
de produtos/servicos e dos consumidores, especialmente quando
se tratar de crianga/adolescente, considerando sua situacdo de
hipervulnerabilidade.

E ainda, pensando na atuacdo resolutiva do Ministério Publico
de Minas Gerais, principalmente por ser “responsavel pela
coordenagdo da Politica Estadual das Relagdes de Consumo”,
enquanto Procon-MG, sugere-se que este se mobilize no sentido
de solicitar urgéncia na tramitacédo do Projeto de Lei n° 5.921/2001.
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