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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a questdo da publicidade direcionada
para o publico infanto-juvenil através da resolucdo n° 163 do Conselho Nacional da
Crianca e do Adolescente (CONANDA), de 13 de marco de 2014. Referida resolucao
trouxe algumas condutas publicitarias que sdo presumidamente consideradas
abusivas quando voltadas para esse publico. Dada importancia do assunto, esta
monografia tem por intuito analisar a publicidade e seus aspectos gerais, bem como
0s principios constitucionais envolvidos no tema, trazendo por fim a protecao juridica

dada ao consumidor em face da publicidade na legislacéo brasileira.

Palavras chave: Resolucdo n° 163 do CONANDA. Publicidade. Liberdade de
Expresséo.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CDC- Codigo de Defesa do Consumidor.
CF- Constituicdo Federal.

CONANADA- Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente.

CONAR- Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria.
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INTRODUCAO

A publicidade esta presente no cotidiano das pessoas, buscando estimular o
mercado de consumo além de conceitos e ideias. Dentre os varios tipos de
destinatarios ao qual a mesma possa se dirigir, temos as criangas que tem especial
protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor quando se trata de comunicagao

mercadoldgica.

Posto isso, o0 presente trabalho monografico visa analisar a proibicdo a
qualquer tipo de publicidade infantil trazida pela resolucdo n° 163 do Conselho
Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA), referida resolucdo coloca em
seu artigo 1° que:

Art. 1° Esta Resolucdo dispfe sobre a abusividade do direcionamento de
publicidade e de comunicagdo mercadolégica 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 |, 1, V, da Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990.

§ 1° Por 'comunicacdo mercadolégica' 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. *

Buscando éxito, para o presente estudo serd utilizado o método de pesquisa
bibliografico, além de artigos, estudos e debates encontrados em sites da internet

sobre o assunto e também pesquisa legislativa sobre a matéria.

Por dltimo, no que concerne aos setores de conhecimento, a pesquisa se
revela interdisciplinar, uma vez que envolve outros ramos de conhecimento
diferentes do Direito, como a Comunicacdo Social, todavia, demostra-se também
como pesquisa transdisciplinar, considerando o uso de diferentes ramos do Direito

como o Direito do Consumidor e o Direito Constitucional.

1 MINISTERIO PUBLICO DO PARANA. Crianca e Adolescente: Resolugdo CONANDA n° 163/2014,
de 13 de marco de 2014. Disponivel em: < http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1635.htm|>. Acesso
em: 28 de setembro de 2018.


http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1635.html
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a relevancia do tema quanto a proibicdo a publicidade infantil
através da Resolucdo n°® 163, que dispbe sobre a abusividade da publicidade e da
comunicacdo mercadoldgica a crianca e ao adolescente, € indispensavel a anélise

de alguns conceitos centrais.

Nesse sentido, referida resolucdo de 13 de marco de 2014 foi instituida pelo
Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA), 6rgao colegiado de
carater deliberativo que integra a estrutura bésica da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) 2, criado através da lei 8.248 de
1991. A vigéncia da resolucédo despertou grande repercussao no meio publicitario e

social dividindo opinides.

No que diz respeito a publicidade, podemos encontrar a definicdo do que
seria a mesma no art. 8° do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria,
estabelecido pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacgdo Publicitaria (CONAR),
que é um 6rgdo ndao governamental que visa promover a liberdade de expresséo

publicitaria e defender as prerrogativas constitucionais da propaganda comercial. 3

Segundo o art. 8° do referido Codigo, a publicidade seria “[...] atividade
destinada a estimular o consumo de bens e servicos, bem como promover
instituicdes, conceitos e ideias” 4. Ja para Leal e Barbosa “A publicidade é um
mecanismo de divulgacdo dos produtos ou servicos no mercado, com o intuito de

despertar o animo positivo dos consumidores”. °

2 MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS. Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (Conanda). Disponivel em: http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social/conselho-
nacional-dos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente-conanda. Acesso em 26 de abril de 2018.

3 CONAR-CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Sobre o
CONAR, Missao. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em 26 de abril de 2018.

4 lbidem.

5 LEAL, Larissa Maria de Moraes; BARBOSA, Raissa Aleos. Direitos fundamentais a criagdo e a
informacao, inscritos no Art. 220,ncar de Sa. A Publicidade Infantil e a Regulacdo da Publicidade de
Alimentos de Baixo Teor Nutricional. Revista Luso- Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba, Vol. IV,
n. 14 junho 2014. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/75203/publicidade_infantil_regulacao_leal.pdf. Acesso em
26 de abril de 2018. p. 43.
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Dessa forma, a légica por traz do desenvolvimento da resolugcdo n° 163 é a
necessidade de protecdo a crianca proibindo assim qualquer tipo de propaganda e
comunicacdo mercadologica destinada a mesma, com intuito de resguardar direitos
fundamentais que se acreditam violados pela utilizacdo destes meios de

comunicacao.

No momento que veda qualquer tipo de publicidade direcionada ao publico
infanto-juvenil a resolu¢do acaba esbarrando no principio constitucional da liberdade
de expressdo, sendo o mesmo um direito fundamental assegurado por nossa
Constituicdo em seu art. 5° inciso IX, que diz:

Art.5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licencga. ©

Nesse seguimento, para Fernanda Carolina Torres a liberdade de expresséao:

[...] consiste, em sentido amplo, num conjunto de direitos relacionados as
liberdades de comunicacdo, que compreende: a liberdade de expresséo em
sentido estrito (ou seja, de manifestagdo do pensamento ou de opinido), a
liberdade de criacdo e de imprensa, bem como o direito de informacao. ’

N&o podemos esquecer o papel social que a publicidade desempenha além
da atividade econdmica, nela também podem ser passados e debatidos valores no

meio social, onde a crianca e o adolescente encontram-se inseridos.

Com a apresentacdo de tais conceitos, o desenvolvimento da pesquisa sera
apresentado com maior facilidade para um melhor entendimento acerca do tema

sugerido que é a proibicdo a publicidade infantil através da resolucdo n°® 163 do
CONANDA.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 de abril de 2018.

7 TORRES, Fernanda Carolina. O Direito Fundamental a Liberdade de Express&o e sua Extens&o.
Revista de Informacéo Legislativa, 2013. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 08 de setembro
de 2018. p.62.


https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf
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CAPITULO 1. PUBLICIDADE E SEUS ASPECTOS GERAIS

Em linhas gerais, para uma melhor compreensdo do tema cabe a
conceituacdo do que seriam publicidade e propaganda, usadas no mercado

brasileiro frequentemente de forma indistinta.

1.1 Publicidade e Propaganda

Os termos publicidade e propaganda séo tidos comumente como sinénimos,
apesar de nao serem.

A publicidade de acordo com Sérgio Cavalieri “tem objetivo comercial, proprio
para anunciar produtos e servigos possiveis de negociagdo”. @ Ja4 a propaganda
segundo o referido autor “visa a um fim ideoldgico, proprio para a propagacéo de
principios, ideias, teorias, com objetivo religioso politico ou civico”. °

Esclarecem ainda Benjamin, Marques e Bessa sobre o assunto que “a
publicidade, além de paga, identifica seu patrocinador, 0 que nem sempre ocorre

com a propaganda”. 1°

1.2 O Conceito de Publicidade Abusiva

O Caddigo de Defesa do Consumidor trouxe a publicidade abusiva em seu art.

37 caput, § 2°, vejamos:

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

[.]

8 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014. p. 141

° Ibidem. p. 141.

10 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p.273.
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§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianc¢a, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

Dessa forma, podemos observar que o Cédigo de Defesa do Consumidor lista
um rol com alguns tipos de publicidade abusiva que devem ser evitadas, por
violarem preceitos sociais, éticos, constitucionais, etc., vale ressaltar que tal rol nédo
é taxativo e sim exemplificativo, como esclarece Fabricio Bolzan “Trata-se por tanto,
de um rol exemplificativo na medida em que o aludido dispositivo legal valeu-se da
expressao “dentre outras™. 12 (Grifos do autor)

Ao tratar do tema, Benjamin, Marques e Bessa colocam que “Por um critério
residual, em matéria publicitaria patolégica, pode-se afirmar que abusivo é tudo
aquilo que, contrariando o sistema valorativo da Constituicdo e das leis, ndo seja
enganoso”. 3

Nesse sentido, José Geraldo Brito Filomeno observa:

No que tange a abusividade, a publicidade deve ser sébria, ética. Isto &,
ndo deve conter mensagens preconceituosas, de qualquer natureza, ou
entdo violar os valores mencionados no proprio dispositivo legal
retrocolacionado [...]. ** (Grifos do autor)

Destas respeitaveis conceituacdes, podemos extrair que a publicidade deve
ser limpa, trazer as reais caracteristicas do produto ou servico, de modo que o
publico saiba exatamente o que esta adquirindo.

Para alguns autores, no entanto, o conceito de publicidade abusiva ainda

estaria em desenvolvimento, segundo Sergio Cavalieri:

Na realidade, o Cddigo ndo conceituou a publicidade abusiva, apenas a
exemplificou em um elenco ndo exaustivo. E assim fez porque até hoje a
doutrina ndo concebeu um conceito satisfatério de publicidade abusiva.
Trata-se, na verdade, de um conceito em formagéo [...]. 15

11 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disp6e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso
em: 08 de setembro de 2018.

12 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 347.
13 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
288.

14 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 224.

15 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
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Para essa corrente o conceito de publicidade abusiva deve ser apreciado
pelos estudiosos do direito dentro do caso concreto, lembrando que, a publicidade

abusiva sempre violara preceitos constitucionais.

1.3 Dos Tipos de Publicidade: Institucional e Promocional

Quando tratamos de publicidade logo pensamos no papel que a mesma
exerce no mercado de consumo e por consequéncia na sociedade, todavia,
precisamos pensar na publicidade além do seu papel de fomentar a atividade
econdbmica. Nem toda publicidade estd voltada para a venda de produtos ou
servicos, dependendo de sua finalidade a publicidade sera institucional ou
promocional.

A publicidade institucional esta ligada a imagem da empresa e de acordo com

Benjamin, Marques e Bessa:

Na publicidade institucional (ou corporativa) o que se anuncia € a prépria
empresa e ndo um produto seu. Seus objetivos sdo alcancados a mais
longo prazo, beneficiando muitas vezes produtos ou servicos que ndo séo
sequer produzidos pela empresa. 16

Assim, a publicidade institucional visa a boa imagem da empresa perante o
publico buscando para isso atrela-la a causas ambientais, sociais, movimentos
culturais, etc., um exemplo desse tipo de publicidade seriam os anuncios televisivos
em que as empresas frisam realizar suas atividades respeitando o0 meio ambiente.

Observam ainda os autores que “De modo diverso, a publicidade promocional
(do produto ou servico) tem um objetivo imediato: seus resultados sdo esperados a
curto prazo” 7, assim, a publicidade promocional visa promover efetivamente as
vendas da empresa, mostrando para isso as vantagens do produtos ou servigco
oferecido. Como exemplo, temos os brindes promocionais, aqueles que sempre Sao
ofertados em supermercados.

Pode ocorrer ainda a existéncia da publicidade mista, sendo esta uma

combinagdo entre a publicidade institucional e promocional, nesse caso a empresa

2014. p. 149.

16 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor.62ed. rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 273
17 Ibidem. p. 273.
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promovera sua imagem e ao mesmo tempo vendera seu produto.

1.4 Das Outras Espécies e Géneros da Publicidade

A publicidade pode se apresentar das mais diversas formas e por diferentes

meios de veiculacdo para o publico, como veremos a seguir.

1.4.1 Merchandising

E certo que nos dias atuais a publicidade precisa alcancar o méaximo de
publico possivel, dessa forma, o merchandising seria um dos meios publicitarios
mais utilizados no mercado de consumo.

Ao tratar do tema Benjamin, Marques e Bessa citando Mizuho Tahara

denominam como merchandising:

A aparicdo dos produtos no video, no audio ou nos artigos impressos, em
sua situacdo normal de consumo, sem declaracdo ostensiva da marca.
Portanto, a comunicacdo é subliminar. Como exemplo podemos citar o
consumo de cigarros somente de determinada marca no filme, ou o uso
exclusivo de carros da marca Ford numa determinada novela. 18
Assim, o merchandising acaba se inserindo no cotidiano das pessoas por
meio de filmes, novelas, programas de televisdo onde se apresentam informacdes
dos produtos de forma sutil, resultando em um aumento de vendas e clientes. Como
um exemplo de merchandising podemos citar as cenas de novela onde um ator
entra em determinado banco, ou entdo conversa com o0 gerente do banco sobre as
vantagens de ser seu cliente.
Ao aprofundarmos no assunto vemos 0 quao controverso ele €, determina o
caput do artigo 36 do CDC “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o
consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal” 1°, refere-se a norma a
publicidade clandestina ou dissimulada, que de acordo com Flavio Tartuce “E aquela

transmissdo de informacdes que parece que ndo € publicidade, mas € publicidade”

18 TAHARA, Mizuho apud BENJAMIN, Antdénio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 279.
19 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm>.
Acesso em: 21 de setembro de 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm

26

20

N&o é atoa que grande parte da doutrina entende que o merchandising vai
contra o principio da identificacdo da publicidade. Na tentativa de resolver o

problema Benjamin, Marques e Bessa apontam a seguinte solucao:

A melhor delas, sem duvidas, é a utilizacdo de “créditos”, ou seja, a
veiculacdo antecipada de uma informacdo comunicando que, naquele
programa, peca ou filme, ocorrera merchandising de tais e tais produtos ou
servicos. Ndo vejo ai a violacdo do requisito da imediatidade. Esta tem por
ratio evitar a identificagdo a posteriori. Ora, o crédito simplesmente fornece
0s elementos necessarios para que 0 consumidor, no momento de
veiculacdo do merchandising, possa identifica-lo, de imediato, como
publicidade. Por cautela, o crédito, nos programas que sao fragmentados,
deve ser representado tantas vezes quantos sejam os fragmentos. E, para
proteger os consumidores que ndo tenham oportunidade de assistir ao inicio
do programa (ligaram a televisdo ap0s a abertura da novela, por exemplo),
também se deve exigir que os créditos sejam repetidos ao final de cada
fragmento. 21
Nesse sentido, caso a ideia dos respeitados autores fosse realizada nao
estaria 0 merchandising violando o principio da identidade da publicidade
consagrado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo sendo mais considerado

clandestino.

1.4.2 Teaser

O termo teaser deriva do “verbo to tease, em inglés, que significa provocar,
incitar, excitar, chamar atencdo” 2%, é mais um dos tipos de mensagem publicitaria
que tal como merchandising gera davidas entre os operadores do direito.

Segundo Benjamin, Marques e Bessa o0 teaser “¢ uma curiosa peca
publicitaria, pois tem por funcéo preparar a verdadeira campanha publicitaria. E um
anuncio do anancio. Mas produzido de forma a provocar um certo suspense, a criar

uma atmosfera de interrogacdo”. 22 Como um exemplo de teaser temos os outdoors

0 TARTUCE, Flavio; NEVES Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de Direito do Consumidor. 3% ed.
vol. Unico. S&o Paulo: Editora Método, 2014.p. 279.

21 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p.280.

22 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 226.

23 BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
280.
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que geralmente aumentam a expectativa do publico sobre determinado produto ou
servigo.

E notdrio que a finalidade do teaser é estimular o &nimo do consumidor para
campanha que vira logo em seguida, o problema com esse tipo de mensagem
publicitaria € que o publico ndo consegue identifica-la prontamente, o que afrontaria
o Principio da Identificagdo da Publicidade.

Todavia, assim como o merchandising o teaser ndo encontra proibicao
expressa no Coadigo de Defesa do Consumidor, e podera ser utilizado caso nédo seja

enganoso ou abusivo para com o publico consumidor.

1.4.3 Puffing

Assim como as mensagens publicitarias anteriormente tratadas o puffing ndo
possui nenhuma proibicdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
caracterizado pela énfase dada a um produto ou servico.

Conforme observa Fernando Gherardin Santos citado por Rafael Tocantins
Maltez o puffing “consiste no exagero publicitario sobre as caracteristicas de
determinado produto ou servigo e que ndo pode ser qualificado juridicamente como
oferta, justo pelo carater subjetivo que possui”’. ?* Um exemplo de puffing seria
alguma marca de chocolate afirmando em anuncio que seu chocolate € o melhor do

mundo.

1.4.4 Publicidade Subliminar

A publicidade que se utiliza de mensagens subliminares € o ultimo dos meios
publicitarios a ser tratado na presente pesquisa.

Nesse sentido, a publicidade subliminar caracteriza-se como “aquela que nao
€ veiculada de forma clara e objetiva, tal como exigiu o legislador, representando, na
verdade, uma mensagem de natureza sutil que visa alcancar o inconsciente dos

consumidores”. 2> Como exemplo desse tipo de publicidade, tem-se um dos cartazes

24 SANTOS, Fernando Gherardin apud MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426
f. Dissertacdo Mestrado em Direito — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.
Disponivel em:< https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 22 de
setembro de 2018. p. 135.

25 VERAS, Gésio De Lima; Brito Dante Ponte de. Publicidade Subliminar: Violacdo dos Direitos do


https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0
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promocionais do filme Piratas do Caribe, a imagem (anexo 1) do cartaz faz uma
singela homenagem ao Mickey Mouse mascote da Disney, que é a produtora do
filme.

Posto isso, esse tipo de mensagem pode ser verificado em diversos meios de
comunicacdo como: radio, televisdo, internet, jornais, etc. Dessa forma a publicidade
subliminar acaba atingindo uma grande gama de consumidores que podem variar
desde o publico infantil até o publico mais idoso.

Rafael Tocantins Maltez sobre o assunto faz um alerta de que existem

diversas formas de estimulo subliminar, o autor ainda elenca algumas sendo estas:

[...] @ um estimulo visual a um indice muito rapido; b) utilizacdo de um
discurso acelerado em mensagens de auditério; c) insercdo de simbolos,
imagens ou palavras escondidas; d) estimulos olfativos em revistas ou lojas;
e) utilizacdo de efeitos sonoros em volume baixo e em diversas faixas de
som e velocidade, inaudiveis pelo ouvido humano consciente; f) utilizacdo
da visdo periférica. 26

Embora o tema seja relevante, em nosso pais ainda ndo existe uma lei que

trate da ilicitude da publicidade subliminar. A respeito do assunto observam Veras e

Brito:

N&o obstante o CDC ter disciplinado as espécies de publicidade ilicitas no
capitulo V, Secéo Ill, [...] foi omisso no que se refere & modalidade
subliminar, permitindo a interpretacéo errdbnea de que esta ndo é proibida de
acordo com o ordenamento juridico patrio. 27

Importa ressaltar que tramita no Congresso Nacional um grande numero de
Projetos de Leis, com o intuito de proibir a publicidade subliminar, dentre os quais se
destaca o Projeto de Lei 1840/2011 28 da Deputada Federal Erika Kokay.

Consumidor e o Direito & Reparagdo por Dano Moral Coletivo. Revista de Direito, Globalizacdo e
Responsabilidade nas Rela¢cées de Consumo. Minas Gerais, vol. 1, n. 2, p.45-61, outubro de 2015.
Disponivel em:< file:///C:/Users/Seven/Downloads/86-182-2-PB.pdf>. Acesso em: 22 de setembro de
2018. p. 52.

26 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade  Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https:/tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em: 30 de setembro de 2018.
27 |bidem, p. 53.

28 BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS. PL. 1840/11. Proibe a utilizagdo de mensagens
subliminares na propaganda veiculada nas emissoras de radiodifusdo e Altera a Lei n° 4.117, de
1962. Autora: Erika Kokay. Apresentagdo 13/07/2011. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1C81E48578975FC8F15
527C9922B560E.proposicoesWebExternol?codteor=899655&filename=Tramitacao-PL+1840/2011>.

Acesso em: 23 de setembro de 2018.
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CAPITULO 2. DOS PRINCIPIOS E DIREITOS CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS
NO TEMA

O segundo capitulo da presente pesquisa tratard dos direitos e principios
constitucionais envolvidos no tema em estudo, trazendo tanto os principios e direitos
violados pela resolugdo n°® 163 quanto o principio constitucional que respalda a

aplicacado da mesma.

2.1 O Principio da Liberdade de Expresséo

Antes de darmos inicio ao estudo especifico do tema, primeiramente é
necessario conceituarmos liberdade. Nesse sentido, para o fildsofo politico John
Stuart Mill, “[...] s6 se pode limitar justificadamente a liberdade de accdo de uma

pessoa se esta ameacar prejudicar outrem”. 2°

Ja Paulo Bonavides ao trata da liberdade coloca que:

Foi Montesquieu sabio nesse tocante ao dizer que “a liberdade é o direito de
fazer tudo que as leis permitem”. Com estas palavras, ele vinculou
indissociavelmente a liberdade ao Direito. De tal sorte que, onde ndo houver
o primado da ordem juridica, ndo havera liberdade. 30
Posto isso, o direito a liberdade encontra-se estabelecido no caput do artigo
5° de nossa Constituicdo, sendo o0 mesmo um direito fundamental de primeira

geracao.

A liberdade de expressao por sua vez € um dos tipos de liberdade que existe,
e pode ser conceituada como “o direito de expressar 0 que se pensa, sem

qualquer tipo de empecilho ou censura pelo Estado”. 3! (Grifos nossos)

29 WOLFF, Jonathan. Introduc&o A Filosofia Politica. Lisboa: Gradiva, 2004. p. 149.

30 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004. p.
212.

31 MACHADO, Natdlia Paes Leme. A “plena” liberdade de expressdo e os direitos humanos: andlise
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o julgamento da ADPF 130. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 10, n. 2, 2013. p. 283.



30

Nesse seguimento, John Stuart Mill traz um posicionamento um pouco
diferente, o filosofo entende que “Embora a censura nunca seja defensével, aceita

haver ocasides em que € correto limitar a liberdade de expressao”. 2

Para o autor, quando a liberdade de expressdo acabar trazendo riscos ou
como gosta de dizer dano, para terceiros ela deve sim ser limitada. Vale ressaltar
que apesar do posicionamento, o autor defende a liberdade de pensamento e
debate, e que toda opinido é valida mesmo que seja contraria.

Dando continuidade, o principio da liberdade de expressao consagra-se como
um dos mais importantes direitos dentro da estrutura democratica de nosso Estado,
como ressaltam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Liberdade e igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de
dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicdo de

fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos
direitos fundamentais. 33

Assim, passa a ser responsabilidade do Estado manter e preservar a

liberdade de expresséo, uma vez que esta é um direito fundamental inerente a todo

ser humano.

Tratando do tema Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,

colocam ainda que:

A liberdade de expressdo € um dos mais relevantes e preciosos direitos
fundamentais correspondendo a uma das mais antigas reinvindicagbes dos
homens de todos os tempos [...]. Incluem-se na liberdade de expresséao
faculdades diversas, como a de comunicacdo de pensamentos, de ideias,
de informacdo e de expressdes ndo verbais (comportamentais, musicais,
por imagem etc.). 3

Seguindo por essa linha de raciocinio, segundo George Marmelstein o direito
de se expressar:

[...] é abrangente, envolvendo qualquer ideia, desde escritos com conteudo
critico até mesmo manifestacdes poéticas de amor ou apelos comerciais

32 WOLFF, Jonathan. Introducéo A Filosofia Politica. Lisboa: Gradiva, 2004 . p. 157.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 263.

34MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 263.
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para vender determinado produto isso mesmo: a propaganda comercial
também é uma forma de liberdade de expresséo. 3 (Grifos nossos)

uestdo o autor ainda nos apresenta caso bem interessante

ocorrido na Alemanha:

A Corte Constitucional daquele pais entendeu que a liberdade de
expressdo “alcangca também expressdoes comerciais assim como a
pura publicidade econdmica que tenham um contelddo axioldgico
constitutivo de opinidao publica”. No caso em questdo o0 que estava em
jogo era saber se a revista podia ser censurada ou punida por haver
publicado anuncios publicitarios bastante polémicos da empresa de roupas
Benetton, que chamava a atencdo do consumidor por retratar imagens
chocantes de diversas mazelas sociais. [...] Os juizes da Corte
Constitucional concluiram que as referidas imagens veicularam juizos de
valor, com conteldo capaz de formar opinido, ja que direcionariam a
preocupacdo do cidaddo para as mazelas do mundo, e, dessa forma,
estariam protegidas pela clausula constitucional de livre manifestacdo do
pensamento. 3¢ (Grifos nossos)

A liberdade de expressdo se faz presente tanto em nossa legislacdo patria,

como em documento

s internacionais do qual o Brasil faz parte, um exemplo, seria a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacdes Unidas

(ONU), de 1948, que

traz em seu artigo 19 o seguinte:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que
implica o direito de néo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracao de fronteiras, informag8es e idéias por
gualquer meio de expressao. 37

Como anteriormente citado, nossa legislacdo também versa sobre a liberdade

de expressdo. A Constituicdo Federal de 1988 trata de forma ampla o assunto, o

artigo 5° por exemplo, traz em diversos incisos alguns tipos de liberdade,

merecendo destaque especial o inciso IX que dispbe “é livre a expressdo da

atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicac¢éo, independentemente de

censura ou licenga”. 38

35 MARMELSTEIN, Jorge

% MARMELSTEIN, Jorge
37 DUDH. Declaragao

. Curso de Direitos Fundamentais. 62 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p.122.

. Curso de Direitos Fundamentais. 62 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. . p.122
Universal dos Direitos Humanos. ONU, 1948. Disponivel em:

<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em: 06 de outubro de

2018.

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.

Diario Oficial da

Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 de outubro de

2018.
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Claramente podemos perceber que o inciso assegura o exercicio de
diferentes formas de expressédo, até mesmo manifestacdes ndo verbais estariam
compreendidas pelo mesmo. A respeito do assunto observam Gilmar Ferreira

Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco que:

No direito comparado, tem merecido debate saber se a queima da bandeira
nacional esta protegida pela liberdade de expressdo. Quem queima a
bandeira do seu pais ndo esta pronunciando um discurso, ndo desenvolve
uma atividade linguistica, nem esta realizando uma apresentacdo artistica.
Estd, contudo, nitidamente, assumindo um comportamento que pretende
veicular uma mensagem de protesto. Tem-se, iniludivelmente, um
comportamento expressivo, uma expressdo simbolica. A Suprema Corte
americana entendeu, em 1989, que era inconstitucional lei estadual que
criminalizava a conduta de queimar a bandeira, sustentando, exatamente,
que, ai, por meio da conduta se estava exercendo o direito a livre
expressdo, que poderia assumir feitio meramente comportamental. 3°

Cabe salientar com base nesse dispositivo constitucional que o Supremo
Tribunal Federal revogou a antiga Lei de Imprensa (Lei n° 5.250, de 09/02/1967) por
incompatibilidade material com a Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que

as normas previstas na lei eram contrarias ao padrdo de democracia compreendido

em nossa Lei Maior.

Posto isso, embora a liberdade de expressdo seja um direito fundamental,
esta ndo é absoluta, podendo ser reduzida em face de outro direito tutelado, como

observam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino citando Alexandre de Morais:

[...] a liberdade de expressdo deve ser exercida com responsabilidade e o
seu desvirtuamento para o "cometimento de fatos ilicitos, civil ou
penalmente, possibilitara aos prejudicados plena e integral indeniza¢éo por
danos materiais e morais, além do efetivo direito de resposta”. 4°

Nesse seguimento, o artigo 220 de nossa Constituicio ao tratar da

by

comunicacdo social traz algumas possibilidades de restricdo a liberdade de

expresséo, contidas no 84° do referido artigo, vejamos:

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. #

39 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 269.

40 MORAIS Alexandre aoud PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional
Descomplicado. 142 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015. p. 179.

41 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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Dessa forma, a0 mesmo tempo em que a norma assegura a pratica da
liberdade de expressdo, restringe a mesma em seus paragrafos para que nao se

torne abusiva.

N&do podemos esquecer que outro limite ligado a liberdade de expressao
“refere-se a mensagens que provocam reacdes de violenta quebra da ordem. Tais
situacdes ndo compdem o ambito de protecdo da liberdade de expressédo, estando

excluidas dos limites internos desse direito”. 42

2.2 O Principio da Livre Iniciativa

Para uma melhor compreenséo do tema faz-se necessario um breve historico

sobre a evolucdo do Estado e da ordem econdmica.

Nesse seguimento, o Estado pode assumir duas posicdes diferentes, sendo
estas: liberal e social. O Estado liberal caracteriza-se como o “Estado minimo ou
Estado-policia, com funcdes restritas quase que & mera vigilancia da ordem social e

a protegdo contra ameacas externas”. 43

Em contrapartida, o Estado social, que tem inicio no comeco do século XX, é
aguele que se preocupa em garantir o cumprimento dos direitos sociais. Pedro
Lenza citando a obra de Wilensky coloca ainda que “a assisténcia prestada pelo
Estado do bem-estar (Welfare State), ou Estado assistencial, ndo é oferecida

como caridade, mas sim como um direito politico”. 4 (Grifos do autor)

Seguindo por essa linha de raciocinio, a livre iniciativa ao longo do tempo
sempre procurou aumentar o espaco de atuacao privada sendo atendida ou ndo, em

maior ou menor escala pelo modelo de Estado vigente. Nesse sentido, seria a

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 de novembro de
2018.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 273.

43 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 280.

44 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 @ ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1249.
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mesma, liberdade de espacgo na atuacdo econdmica independentemente do controle
do Estado.

Posto isso, nossa Constituicdo Federal de 1988 procurou combinar a
coexisténcia de uma ordem econdmica firmada na liberdade de iniciativa com a
justica social, conforme demonstra o caput de seu artigo 170 “A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]". °

Da mesma forma a livre iniciativa é fundamento da Republica Federativa do
Brasil, como mostra o artigo 1° de nossa Lei Maior:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 46 (Grifos nossos)

Ressalta Pedro Lenza, sobre o artigo em questéo que:

O constituinte privilegia, portanto, 0 modelo capitalista, porém, ndo se pode
esquecer da finalidade da ordem econdmica, qual seja, assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, afastando-se,
assim, de um Estado absenteista nos moldes do liberalismo. 47
Tratando novamente do artigo 170 de nossa Constituicdo, seu paragrafo tnico
determina que “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”. A respeito do dispositivo observam Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino:

Estado ndo pode decidir quais e quantos agentes privados atuardo em cada
setor da economia, ou quanto produzirdo ou venderdo; isso seria

45 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de
2018

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 de outubro de
2018.

47 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1250.
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planificacdo, tipica dos regimes socialistas, incompativel com a livre

iniciativa e seu corolario, a liberdade de empresa. 48
Como anteriormente citado, o principio da livre iniciativa € um dos
fundamentos de nossa ordem econdmica, e atribui o papel primordial de producéo e
circulacdo de bens ou servigos a iniciativa privada, tendo o Estado apenas uma
funcdo acessoria, ou seja, “como regra, somente quando o setor privado néo tiver
capacidade de atuar suficientemente em determinado setor econémico (ou nao tiver

interesse em tal setor), deve o Estado colmatar essa lacuna”. 4°

Vale ressaltar ainda que o principio da livre iniciativa ndo é absoluto, isto é,
nossa Constituicdo assegura o0 mesmo desde que este nao infrinja os limites
estabelecidos em nossa Lei Maior, em sintese tais limites se justificam devido a

necessidade de se garantir a realizacéo da justica social e do bem-estar coletivo.

2.3 O Direito a Informacéo

O direito a informagcdo é um direito amplo, que diz respeito a informacdes
comuns como expor produtos em jornais, até informacBes referentes a

administracao publica.

A liberdade de informacao inclui os direitos de divulgar, receber e buscar
informagdes, sendo essencial para fiscalizagdo do Estado e a preservacado da
democracia. °° Representando, portanto, o direito a informacdo, a liberdade de
comunicar-se e de transmitir informacfes a outrem sem controle por parte do
Estado.

Nesse seguimento, ndo podemos nos esquecer de que o direito a informacao
esté intimamente ligado ao principio fundamental da liberdade de expresséo, e que a

liberdade de imprensa esta ligada ao direito de informacao.

48 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 142 ed. Sao
Paulo: Editora Método, 2015. p. 1005.
49 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 14% ed. Sao
Paulo: Editora Método, 2015. p. 1006.
%0 FERRARI, SIQUEIRA, 2016, p. 134
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Ao voltarmos algumas décadas em nossa histdria, veremos que durante o
periodo de ditadura militar o direito a informacéo foi duramente limitado, tendo em
vista que o governo controlava todos 0s meios de comunicagdo da época, e assim

apenas o que era de seu agrado era repassado a populacao.

Posto isso, nossa Constituicdo Federal de 1988, dado o momento, trouxe a
garantia do direito a informacgao para todos. Tal direito encontra-se previsto no artigo
5°, incisos XIV e XXXIII 51, e também no artigo 220 da Lei Maior, que assegura que a
informagdo assim como a criagdo, a expressdo e a manifestacdo de pensamento
nao sofrerdo nenhum controle, ainda que, existam alguns limites previstos no proprio

texto constitucional.

Dessa maneira a liberdade de informacdo dos meios de comunicacdo é
primordial para a efetivagéo e garantia da democracia em nossa sociedade. Todavia,
embora o exercicio do direito a informacdo seja importante, este ndo é pleno,
existindo algumas limitacdes a ele, justamente para que ndo se torne abusivo e

assim, acabe interferindo em outros direitos. 32

2.4 O Principio da Protecao Integral a Crianca e ao Adolescente

No Brasil o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, foi
instituido pela Constituicdo Federal de 1988, tal principio assegurou a crianga e ao
adolescente tanto os direitos fundamentais, como aqueles que contemplem as
particularidades infanto-juvenis, promovendo o cuidado das criancas e adolescentes,

no sentido de se reprimir abusos de qualquer forma e promover direitos.

51 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

52 FERRARI, SIQUEIRA, 2016, p. 145.
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Nossa Carta Magna trouxe tal principio em seu artigo 227 caput vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. [...]. 58

Dessa forma, a crianca e o adolescente passaram a figurar como “sujeitos de
direito”, passaram a ter prioridade absoluta, sendo dever do Estado, da familia e da
sociedade, garantir a efetivacdo dos direitos trazidos pela Constituicdo. Assim, o
principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, buscou amparo no

principio da dignidade da pessoa humana, base do nosso Estado democrético de

direito.

Nesse sentido, o principio anteriormente citado, “atribui as criancas e aos
adolescentes tratamentos diferenciados por serem desiguais com relacdo aos
adultos, devido a sua condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento”. >4
Justamente por essa condicdo de fragilidade os direitos fundamentais das criancas e

adolescentes sao tidos como absolutos.

Dessa maneira, os direitos que cercam a criancas e 0s adolescentes se
diferenciam “tanto quantitativamente, por possuir maior numero de direitos
fundamentais, como qualitativamente, pois para assegurar a concretizacdo desses
direitos, possuem estruturacdo especial, diferentemente dos direitos fundamentais

dos adultos”. ®°

53 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 de outubro de
2018.

54 FONTOURA, Béarbara Pamplona. A Aplicagdo da Doutrina da Protegdo Integral da Crianga e do
Adolescente pelo Judiciario Brasileiro. 2011. 63 f. Monografia- Centro Universitario de Brasilia
UNICEUB, Brasilia, 2011. Disponivel em: <
http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/314/3/20612365.pdf>. Acesso em: 13 de outubro de
2018. p.24.

55 FONTOURA, Barbara Pamplona. A Aplicacdo da Doutrina da Protecdo Integral da Crianca e do
Adolescente pelo Judiciario Brasileiro. 2011. 63 f. Monografia- Centro Universitario de Brasilia
UNICEUB, Brasilia, 2011. Disponivel em: <
http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/314/3/20612365.pdf>. Acesso em: 13 de outubro de
2018. Ibidem, p. 28.


http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/314/3/20612365.pdf
http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/314/3/20612365.pdf

38

O Estado priorizou o atendimento em todas as &reas as criancas e aos
adolescentes, tendo em vista 0 desenvolvimento pleno destes, uma vez que nao

conseguem suprir suas necessidades sozinhos.

Vale ressaltar que apesar do texto constitucional elencar o Estado, a familia e
a sociedade como encarregados pela protecéo integral a crianca e ao adolescente, o
principal responsavel pela mesma é o Estado, competindo a este promover a
execucdo de politicas publicas em prol do melhor desenvolvimento desse grupo
especial da sociedade.
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CAPITULO 3. A PROTECAO JURIDICA DADA AO CONSUMIDOR EM FACE DA
PUBLICIDADE NA LEGISLACAO BRASILEIRA E A DESPROPORCIONALIDADE
DA RESOLUCAO N° 163

Por fim chegamos ao ultimo capitulo desta monografia, onde sera vista a
protecdo juridica dada ao consumidor diante da publicidade em nossa legislacéo.
Como veremos no desenrolar deste capitulo nosso Cdédigo de Defesa do
Consumidor fornece um arcabouco de normas e principios que garantem a tutela do

consumidor.

3.1 Principios de Protecdo ao Consumidor e suas Aplica¢gdes na Publicidade

Trataremos a partir de agora dos principios contidos no Codigo de Defesa do
Consumidor que norteiam protecao do consumidor ante a publicidade.

3.1.1 Principio da Vinculag&o Contratual da Publicidade

Segundo a interpretacdo de Rafael Tocantins Maltez, com o principio da
vinculagdo contratual da publicidade “procura-se combater aquela forma de
publicidade que visa unicamente a atrair o consumidor ao estabelecimento do
fornecedor (publicidade chamariz), pratica vedada inclusive pelo principio da boa-

f&” 56

De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor, o principio da vinculacao

da publicidade dispbe que:

Art.30. Toda informacédo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e

56 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertacdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 27 de outubro de 2018.
p.318.
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servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. 57

Nesse seguimento, esclarece José Geraldo Brito Filomeno que o artigo “Pode
ser resumido na expressdo: prometeu, tem de cumprir”. % (Grifos do autor) Em
outras palavras, o fornecedor ndo é obrigado a utilizar-se da publicidade, no entanto,
tendo ele optado por esse meio de comunicacdo, deve contratar com 0S

consumidores exatamente nas formas prometidas.

Em relacdo as erratas Rafael Tocantins Maltez citando José Geraldo Brito

Filomeno coloca que:

[...] veicula-se um anudncio publicitario no qual consta determinado preco ou
produto, mas, apés, o fornecedor retrata-se sob o argumento que ocorreu
um erro no anincio, José Geraldo Brito Filomeno entende que o art. 429,
paragrafo Unico do Cdadigo Civil representa grande novidade. A partir desse
dispositivo, na avaliacdo desse autor, a validade da revogacéo da oferta
publicitaria dependera da forma como foi realizada a oferta inicial,
notadamente no que tange a exigida ressalva antecipada, e, sobretudo, da
forma pela qual se fez (idéntica dimensé&o da oferta) e do motivo pelo que se
fez (equivoco ou erro justificavel). 5°

Dando continuidade, no artigo 35 do Cddigo de Defesa do Consumidor

encontramos a sancdo civil cabivel em caso de descumprimento do que foi

anunciado pelo fornecedor, e contratado pelo consumidor vejamos:

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

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

Il - aceitar outro produto ou prestacéo de servi¢co equivalente;

[l - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos. 60

57 BRASIL, Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e d&
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.

58 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 224.

59 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade  Catélica de Sdo Paulo, S&do Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 27 de outubro de 2018.
p.319.

60 BRASIL, Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.
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3.1.2 Principio da Identificacdo da Publicidade

Aqui temos, talvez, 0 mais importante principio de prote¢do dos consumidores
quando tratamos dos meios publicitarios. Segundo José Geraldo Brito Filomeno
“Referido principio tem por escopo, tout court, a proscricdo de mensagens ocultas,

dissimuladas, ou que ndo sejam distinguidas ou percebidas como tais”. !

De acordo com o caput do artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor “A
publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente,
a identifique como tal”. 62 Benjamim, Marques e Bessa esclarecem o artigo:

A publicidade s6 é licita quando o consumidor puder identifica-la. Mas tal
ndo basta: a identificacdo h& que ser imediata (ho momento da exposicao) e
facil (sem esforgo ou capacitagdo técnica). &2

Nesse sentido, o artigo 36 buscou proteger o consumidor, servindo como um
alerta para o mesmo, deixando-o ciente de que esta exposto a uma publicidade néo
por acaso, e que esta tem uma finalidade voltada para o consumo de certo produto

Ou Servico.

Sobre o0 assunto ressaltam Benjamim, Marques e Bessa que “O legislador

brasileiro ndo aceitou nem a publicidade clandestina, nem a subliminar”. 64

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria também condena
esse tipo de pratica, em seu artigo 28 traz que “O anuncio deve ser claramente
distinguido como tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculagdo”. % (Grifos
nossos) Complementando essa ideia trouxe ainda o referido Codigo no caput de seu

artigo 29 o seguinte:

61 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 225.

62 BRASIL, Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/IB078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.

63 BENJAMIN, Ant6énio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
278-279.

64 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
277.

65 CONAR-CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAQAO PUBLICITARIA. Sobre o
CONAR, Misséo. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 27 de outubro de 2018
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Artigo 29- Este Cddigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”,
por ndo se tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma
juridicamente inconteste. Sdo condenadas, no entanto, quaisquer
tentativas destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade
ou propaganda. % (Grifos nossos)

3.1.3 Principio da Transparéncia da Fundamentacéo da Publicidade

O principio da transparéncia da fundamentacdo da publicidade encontra
previsao legal no paragrafo Unico do artigo 36 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que dispde “O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, mantera, em
seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e

cientificos que ddo sustentagdo a mensagem”. &’

Nesse sentido Rafael Tocantins Maltez esclarece que:

Por esse principio, o fornecedor devera veicular a publicidade somente
fundada em dados féticos, técnicos e cientificos em relagédo aos quais possa
ter sustentagdo probatoria, inclusive para informacdo dos interessados,
mantendo em seu poder a prova desses dados. 58
Segundo Benjamim, Marques e Bessa tal principio “é um aperfeicoamento da
teoria do ad substantiation dos norte-americanos”. ¥ Que nos Estados Unidos é
aplicado por um 6rgéo de protecédo dos consumidores conhecido como FTC (Federal

Trade Comission). 7°

Vale ressaltar que o principio em tela é de extrema relevancia, e por isso, 0

Cédigo de Defesa do Consumidor tratou de prever no artigo 69 um tipo penal ao

66 CONAR-CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Sobre o
CONAR, Missao. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 27 de outubro de 2018.

67 BRASIL, Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.

68 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade  Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 27 de outubro de 2018. p.
312.

69 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.
278.

0 MALTEZ, 2008, p. 312.
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fornecedor/anunciante, caso esse ndo cumpra com suas obrigacdes para com 0

consumidor, com detencao de um a seis meses ou multa.

Dessa forma, podemos perceber que a publicidade para ser veiculada deve
ser baseada em dados cientificos, faticos ou técnicos, que possam ser comprovados

posteriormente, caso venham ser questionados.

3.1.4 Principio da Invers&o do Onus da Prova Publicitaria

Segundo Rafael Tocantins Maltez tal principio “é consequéncia direta do
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e visa a amenizar os efeitos
produzidos pela publicidade ilicita”. "* Encontra-se estipulado no artigo 38 da Lei
consumerista e dispde o seguinte:

Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacéo ou
comunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina. 72

Assim, diversamente do que ocorre com a regra geral de inversdo do 6nus da

prova, fixada no artigo 6°, VI, de nossa lei consumerista, do qual podemos extrair o

seguinte:
Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegag¢éo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; 73

Explica Rafael Tocantins Maltez sobre o artigo que:

[...] a depender da verossimilhanca da alegacdo ou da hipossuficiéncia do
consumidor, no caso da prova da veracidade e correcdo da informacéo

L MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertacdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade Catdlica de S&do Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 27 de outubro de 2018. p.
325.

72 BRASIL, Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/IB078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.

73 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm>. Acesso
em: 27 de outubro de 2018.
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publicitaria, incide o principio sob comento. Pelo fundamento desse
principio, a inversdo se da sempre de forma obrigatéria (ope legis),
independentemente de pronunciamento judicial, ou seja, cabe sempre ao
patrocinador (fornecedor interessado na sua veiculacdo) a prova da
veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria. Isso
porque € praticamente impossivel o consumidor provar a correcdo e a
veracidade da informacdo ou comunicacdo publicitaria, devido as suas
limitacGes técnicas e econdmicas. 7

3.2 Analise Juridica do Artigo 37, 82° do Codigo de Defesa do Consumidor

E imprescindivel que facamos agora, uma analise individual do artigo 37, §2°
do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que este é de extrema

importéncia para conclusao de nosso trabalho.

3.2.1 A Publicidade Abusiva

O tema em tela ja foi amplamente explanado nesta monografia, por isso,

trataremos rapidamente sobre o mesmo.

O caput o do artigo 37 do Codigo de Defesa do Consumidor € claro ao proibir
a publicidade abusiva. Nesse sentido Rafael Tocantins Maltez coloca que:

Da norma depreende-se que a publicidade deve ser ética, sendo defeso
veicular mensagens que tragam carga de preconceito, que violem os
valores nela descritos. Tem carater residual em relacdo a publicidade
enganosa, abrangendo qualquer violagao aos interesses da sociedade. 7

Devemos ter em mente que a publicidade deve sempre respeitar esse rol

trazido pela norma e, é claro outros preceitos além dos citados.

74 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade  Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 27 de outubro de 2018. p.
325.

> MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 03 de novembro de
2018.p.170.
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Feitas rapidas consideracdes sobre o assunto, como dito anteriormente,
nosso Codigo de Defesa do Consumidor fornece um arcabougo de normas e
principios que garantem a tutela do consumidor, que no caso desta monografia sao

as criancas.

Nesse sentido, ao tratarmos da publicidade abusiva voltada para o publico
infanto-juvenil, vemos que nossa Lei consumerista tem normas eficazes e consegue

coibir eventuais abusos do setor publicitario contra esse publico tao jovem.

A exemplo disso temos uma noticia desse ano sobre o departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica, que multou o
McDonald’s e a revista Vogue Kids da Editora Globo com base no Cddigo de Defesa

do Consumidor, vejamos:

De acordo com o departamento, as campanhas das empresas violaram o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo Federal, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Lei da Primeira Infancia. As empresas terdo
30 dias para o pagamento da multa. O departamento entendeu que as
criangas ficaram expostas aos apelos inadequados a faixa etaria. A maior
multa, de R$ 6 milhdes, foi aplicada ao McDonald’s por fazer "Shows do
Ronald McDonald" em escolas. De acordo o 6rgdo, os shows eram pretexto
para publicidade da marca, configurando préatica abusiva que é vedada no

mercado e nas relacdes de consumo. ®

No processo referente ao McDonald’s, o juiz Fabio Calheiro do Nascimento da

22 Vara Criminal de Barueri/SP observou ainda que:

Objeto de especial preocupacdo do Direito do Consumidor é a
publicidade direcionada a criangas, eis que esse publico ndo tem a
perspicacia e a maturidade do adulto para identificar e julgar técnicas de
persuasdo coma finalidade de tomar decisdes llcidas. Por esse motivo, a
crianca consumidora é reconhecida pela doutrina como
hipossuficiente ou hipervulneravel e € ilicita a pratica publicitaria que
se aproveite dessas circunstancias especialmente desfavoraveis, a
teor do artigo 37, 82 da Lei 8.078/90. 77 (Grifos nossos)

Dando continuidade, seguindo o disposto no 8§2° do artigo 37 do Codigo de
Defesa do Consumidor, a publicidade ndo pode conter atos de: discriminacao;
incentivo a violéncia; que explore o0 medo ou a supersticdo; que se aproveite da
deficiéncia de julgamento das criancas; que explore a inseguranca e desrespeite

valores ambientais. .

76 MINISTERIO da Justica Multa McDonald’s e Revista por Publicidade Infantil. Revista Consultor
Juridico. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-out-11/ministerio-justica-multa-

mcdonalds-publicidade-infantil#top>. Acesso em: 03 de novembro de 2018.
7
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No que concerne aos atos de discriminagédo, segundo Benjamim, Marques e

Bessa:

E abusiva a publicidade que discrimina o ser humano, sob qualquer angulo
ou pretexto. A discriminacdo pode ter a ver com a raga, com 0 Sexo, com a
preferéncia sexual, com a condicdo social, com a nacionalidade, com a

profissdo e com as convicgdes religiosas e politicas. 78
Cabe ressaltar aqui que se repudia qualquer pratica publicitaria que incite a
discriminacgdo, tanto por parte do Codigo de Defesa do Consumidor quanto por parte
do Cddigo de Autorregulamentacao Publicitaria. Nosso pais inclusive, conta com um
sistema misto de protecdo ao consumidor ante atividade publicitaria, como bem

explica o autor José Geraldo Brito Filomeno:

Nosso ordenamento juridico, alias, acabou adotando o critério chamado de
misto, como ja se dava em outros paises, como os Estados Unidos e a Gra-
Bretanha. Ou seja, além de um sistema n&o oficial, ou de autocontrole da
atividade publicitaria, no nosso caso exercitado pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo  Publicitaria  (Conar), preferiu também sua
institucionalizagdo, ou seja, sua efetiva regulamentacdo. 7 (Grifos do
autor)

Contudo, ndo podemos esquecer que caso Codigo de Autorregulamentacdo
Publicitaria confronte o Cédigo de Defesa do Consumidor, sua aplicabilidade deve

ser afastada uma vez que este é hierarquicamente inferior ao Codigo de Defesa do

Consumidor.

Também ndo se admite a publicidade que incentive a violéncia, “seja do
homem contra 0 homem, seja do homem contra animais (e até contra bens, como os

publicos, por exemplo)”. 80

Advertem Benjamin, Marques e Bessa que a violéncia tratada no Cédigo de
Defesa do Consumidor “é sinbnimo de agressividade, de utilizagdo de forga bruta.

Muitas vezes aparece como mensagens relacionadas com agressdes, com lutas

78 BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
289.

79 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 222,

80 BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
289.



47

fisicas, com a morte e com a guerra. E sempre abusiva e, por isso mesmo, proibida”.
81

O Cddigo de Autorregulamentagdo Publicitaria também condena esse tipo de
publicidade, de acordo com seu artigo 26 “Os anuncios ndo devem conter nada que

possa conduzir a violéncia” &2.

Enfim, os anuncios publicitarios atingem um nudmero indeterminado de
pessoas de diversas faixas etarias entre elas criancas e adolescentes, que estdo em
fase de desenvolvimento cognitivo, por isso, a veiculagdo dos mesmos devem ser

feitas com responsabilidade.

Da mesma forma, ndo podem ser utilizados pelo meio publicitario o medo ou
a supersticdo para atrair os consumidores. Nesse sentido explicam Benjamim,

Marques e Bessa:

A publicidade que se utiliza do medo ou supersticdo para persuadir o
consumidor a adquirir o produto ou servico é abusiva. Para receber tal
gualificagcdo ndo se exige que a mensagem aterrorize, realmente, 0s
consumidores. Basta que o0 anuncio faca uso desses recursos para
gue sejailegal. 8 (Grifos nossos)

O Cadigo de Autorregulamentacdo Publicitaria também se posiciona contra o

uso do medo e da supersticdo em anuncios publicitarios, vejamos o que dizem 0s

artigos 24 e 25:

Artigo 24. Os anuncios ndo devem apoiar-se no medo sem que haja motivo
socialmente relevante ou razao plausivel.

Artigo 25. Os anuncios ndo devem explorar qualquer espécie de
superstigcao. 84

A publicidade também ndo pode se aproveitar da deficiéncia de julgamento
das criancas, por isso estas receberam especial protecdo do Estado, tendo em vista

sua fase de desenvolvimento fisico e mental, momento no qual a publicidade pode

81 BENJAMIN, Ant6énio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
289.

82 CONAR-CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Sobre o
CONAR, Misséo. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 03 de novembro 2018.

83 BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
289.

8 CONAR-CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Sobre o
CONAR, Misséo. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 03 de novembro 2018.
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influenciar muito, a ponto de modificar seus hébitos alimenticios, suas roupas,

sapatos etc., e nem sempre para melhor.

Nesse sentido a psicologa Fatima Nassif, do Conselho Regional de Psicologia
de Sédo Paulo e da Rede Paulista pela Democratizacdo da Comunicacdo e da

Cultura, faz um alerta:

A propaganda influencia o comportamento infantili e, em certa medida,
juvenil. Na sua concepc¢éo, a deturpacdo de valores incentivada pelo culto
ao consumo pode gerar transtornos complexos nas relacées familiares e de
amizade destes individuos. Como exemplo cita o crescimento de casos de
anorexia e bulimia em jovens que se submetem a ditadura da beleza
veiculada nos meios de comunicagéo. 8°
N&o podemos ndo esquecer que a publicidade também nédo pode explorar a
inseguranca, ou seja, ndo pode apresentar riscos para 0s consumidores e sua

veiculacdo ndo pode acabar em acidentes.

Segundo Benjamim, Marques e Bessa:

Um dos subprincipios que integram o principio da n&o abusividade é o
principio da inofensividade da publicidade. Impede ele qualquer publicidade
“capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou

perigosa a sua salde ou seguranga” (art. 37, §2°, in fine). 8
Como um exemplo de publicidade que incentive a insegurancga, temos a
publicidade de cigarro, na qual ndo € permitida a associacdo do cigarro com a
imagem de uma pessoa com maior éxito na vida sexual, conforme informa o artigo

39, 81°, Il da Lei 9.294/96.

Quanto a publicidade que desrespeite os valores ambientais, esta também
nao é permitida, nem por nossa Lei Consumerista nem pelo préprio Cédigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria. Tendo em vista o0 meio ambiente, que

“modernamente, passou a integrar a esfera de preocupacgdo dos consumidores” .

85 MALTEZ, Rafael Tocantins. Publicidade Subliminar. 2008. 426 f. Dissertagdo Mestrado em Direito —
Pontificia  Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. Disponivel
em:<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/8374#preview-link0>. Acesso em 09 de novembro de
2018.p. 235.
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O Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria ao tratar do meio ambiente

coloca que:

Artigo 36. A publicidade devera refletir as preocupacbes de toda a
humanidade com os problemas relacionados com a qualidade de vida e a
protecdo do meio ambiente; assim, serdo vigorosamente combatidos os
anuncios que, direta ou indiretamente, estimulem:

1. a poluicdo do ar, das aguas, das matas e dos demais recursos
naturais;

2. apoluigcdo do meio ambiente urbano;

3. adepredacdo da fauna, da flora e dos demais recursos naturais;
4. a poluicdo visual dos campos e das cidades;

5. a poluicédo sonora;

6. 0 desperdicio de recursos naturais. % (Grifos nossos)

Nesse seguimento, para Benjamim, Marques e Bessa € antiambiental “por

exemplo, o anuncio de uma motosserra em gue 0 anunciante a testa em uma area

protegida ou contra uma arvore centenaria”. °

Foram apreciadas aqui somente as situacdes trazidas pelo §2°, do artigo 37

do Cadigo de Defesa do Consumidor, que como dito anteriormente € exemplificativo,

podendo surgir outras situacbes que podem expor o consumidor a publicidade

abusiva.

Direito do Consumidor. 62 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
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3.3 Da Desproporcionalidade da Resolugéo n°® 163 do CONANDA

Ao elaborar o Cddigo de Defesa do Consumidor o legislador buscou proteger
efetivamente o consumidor contra um dos meios mais utilizados pelo mercado de
consumo, sendo o mesmo, a publicidade, que quando ndo usada de forma correta

pode sim trazer maleficios para o consumidor.

Nesse sentido, nosso ordenamento juridico forma uma teia de protecdo ao
consumidor, que vai desde nossa Carta Magna, passando pela legislacéo
consumerista até chegarmos as normas de regulamentacdo privada do setor

publicitario que funcionam de forma subsidiaria.

N&o é que se proiba toda e qualquer publicidade, no entanto, esta precisa ter
um controle, especialmente quando voltada ao publico infanto-juvenil. O que se
procura com isso, € eliminar qualquer tipo de publicidade abusiva, enganosa,

clandestina e subliminar, que sao proibidas por nossa legislacao.

Nosso pais adotou um sistema misto de fiscalizacdo da publicidade, devendo
0S meios publicitdrios atentar-se para as regras que lhes sdo pertinentes,
principalmente quando dirigidos ao publico infanto-juvenil, onde tanto o Cédigo de
Defesa do Consumidor quanto o Cadigo de Autorregulamentacao Publicitaria trazem

normas de especial protecao voltadas para esse publico.

Como visto anteriormente a resolucdo n°® 163 do CONANDA foi criada em
2014, com o intuito de proteger o publico infanto-juvenil de qualquer tipo de
propaganda e comunicacdo mercadoldgica voltado para o mesmo, acreditando
assim resguardar direitos que estariam sendo violados pelo meio publicitario.

Ao regulamentar a publicidade a referida resolugdo trouxe normas mais
severas do que as contidas em nossa Constituicdo e no Codigo de Defesa do
Consumidor, interferindo de forma muito significativa na liberdade de expresséo e na
livre iniciativa de agentes econdmicos e fornecedores de produtos e servigcos
direcionados ao publico infantil.

Importante ressaltar aqui que o setor voltado para esse publico sofreu um

grande impacto, pessoas perderam empregos, um estudo feito em dezembro de



o1

2014 calculou que “a reducédo seria de 44 mil vagas, assim como se perderiam R$
424,6 milhdes a titulo de salarios. Na arrecadacdo de impostos, o governo abriria
mao de uma receita de R$ 285,2 milhdes” .

No decorrer do presente trabalho foi demonstrado que criancas e
adolescentes ainda estdo em processo de desenvolvimento cognitivo, sendo,
portanto vulneraveis por sua falta de discernimento do que é certo ou errado, tendo
por isso, uma maior protecao do Estado. Todavia, ndo podemos utilizar o principio da
protecdo integral a crianca e ao adolescente como fundamento para impedir
totalmente o exercicio de outros direitos de iguais valores, quais sejam, a liberdade
de expressao e livre iniciativa.

Claramente podemos perceber aqui que ha a colisdo de diretos fundamentais,
devendo ser utilizado o principio da proporcionalidade para resolver a questédo. Tal
principio busca o equilibrio entre duas normas expressas na Constituicdo. Ou seja,
em caso de conflto, as medidas que impdem limites a determinado direito
fundamental s6 sdo admitidas até certo ponto, quando ndo afetam o outro direito
fundamental mais do que o necessario.

Nesse sentido, quando analisamos a colisdo entre o principio da prote¢éo
integral a crianca e ao adolescente, frente aos principios da liberdade de expresséo
e livre iniciativa, vemos que j& ha protecdo em nosso ordenamento juridico ante a
publicidade que se mostre abusiva. Sendo, portanto a resolucdo anteriormente
citada uma forma desproporcional de protecdo as criancas e adolescentes.

N&o podemos nos esquecer de que a publicidade também tem uma funcéo
social, que deve ser desempenhada com certa liberdade, devendo seus excessos
ser controlados e punidos. Além disso, os pais devem educar e preparar seus filhos
para que 0s mesmos crescam sabendo lidar com o mercado de consumo existente

em nossa sociedade.

9 GO. Associados. Impactos Econémicos da Aplicacdo da Resolucédo 163 do Conselho Nacional da
Crianca e do Adolescente (CONANDA). S&do Paulo, dezembro de 2014. p. 53.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como foi apresentada ao longo dessa monografia a resolu¢cdo n°163 mostra-
se um meio desnecessario e inflexivel de protecdo ao publico infanto-juvenil contra a
publicidade que se mostre abusiva, uma vez que ja temos normas eficazes em
nossa legislacado que garantem a protecao desse publico.

Nesse sentido, no primeiro capitulo discorremos sobre a publicidade e seus
aspectos gerais, sendo esclarecidos conceitos importantes como o da publicidade
subliminar, que ndo é veiculada com clareza e busca atingir o inconsciente dos
consumidores, sendo um meio sujo de levar o produto a atencdo do consumidor.
Tratamos também da publicidade abusiva, um dos pilares deste trabalho, que é
aguela que viola os preceitos sociais, éticos e constitucionais, encontrada no artigo
37, § 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor.

J4 no segundo capitulo foram abordados os principios constitucionais
envolvidos no tema, sendo apresentados tanto os principios violados pela resolucéo
n° 163 do CONANDA, quanto o principio que embasa a mesma. Desse modo, foram
apresentados os principios da liberdade de expresséo e da livre iniciativa, e o direito
a informacdo, principios e direito constitucionais desrespeitados pela referida
resolucdo e que sao importantes para manutencéo de nossa democracia.

Da mesma forma, foi apresentado o principio da protecéo integral a crianca e
ao adolescente, que elevou os pequenos ao status de “sujeitos de diretos”, onde
estes passaram a ter prioridade. Sendo por isso o principio que respalda a aplicacao
da resolucéo anteriormente citada.

Por dltimo, no terceiro capitulo trouxemos a protecdo juridica dada ao
consumidor em face da publicidade na legislacéo brasileira e a desproporcionalidade
da resolucédo n° 163. Foram abordados principios e normas que trazem a protecao
necessaria ao consumidor diante da publicidade brasileira demonstrando que a ja
mencionada resolucdo, ndo é necessaria além de ser extremamente inflexivel.

Assim, conclui-se pela presente monografia, ser desproporcional a utilizacao
da resolucéo anteriormente citada, tendo em vista que ja existem normas suficientes
em nosso ordenamento juridico que garantem a protecdo do consumidor, que no
caso do presente estudo sdo as criancas e adolescentes. Tornando-se a resolucéo

um meio excessivo de controle.
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ANEXOS

IRATES # (ARIBBEAN, PIRATES  (ARIBBEAN

DEAD MAN'S CHEST DEAD MAN'S CHEST

IN THEATRES JULY 7 IN THEATRES JULY 7

91 Imagem do cartaz promocional do filme Piratas do Caribe da Disney, onde é possivel vermos a
utilizac&o da publicidade subliminar.
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