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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo principal analisar como o ordenamento
juridico patrio regula a publicidade, especificamente, aquela dirigida ao publico
infantil, a fim de constatar se os fornecedores sao livres para direcionar a compra
de seus produtos ou servicos diretamente para as criangas ou se had limitacoes
constitucionais que vedam ou restringem, de modo mais concreto, esta pratica.
Sob essas premissas, o artigo discutira como o Cédigo de Defesa do Consumidor
tratou a publicidade abusiva e quais as limitagdes constitucionais a que a empresa
se sujeita, em razdo da fungdo social que possui. Posteriormente, verificar-se-ao
formas de regulamentagdo para a publicidade infantil, analisando, concretamente,
a publicidade de alimentos nao nutritivos vinculadas a personagens do imaginario
infantil. Para tanto, o trabalho utilizara basicamente o método hipotético- dedutivo,
alicercando-se em doutrinas ja consagradas que formardo as premissas para a
conclusao de que é preciso regulamentar com maior rigidez a publicidade infantil
em razdo do tratamento constitucional prioritdrio a crianca e da fungdo social da
empresa.

Palavras-Chave: Fungdo Social da Empresa; Publicidade Infantil; Direitos
Fundamentais.

UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
JoAo PEssoA, PROGRAMA DE POs-GRADUACAO EM CIENCIAS JURIDICAS




PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 14, N. 26, 2015

Direitos Fundamentais e os Limites da
Publicidade Dirigida ao Pablico Infantil em Face
da Funcao Social da Empresa

FABio MaRrTINs BoniLHA Curr!

SAaMYRA HAYDEE DAL FARRA N ASPOLINT?

INTRODUCAO

Desde a queda do muro de Berlim, ocorrida no final do século
XX, o capitalismo consolidou-se como o modelo de trocas adotado
por praticamente todos os paises do globo. Junto com ele, ocorreu
um grande desenvolvimento tecnolégico que, possibilitando a
globalizacdo, propiciou a interconeccdo e o acesso global simultaneo
entre pessoas e paises nunca antes registrado na histéria da
humanidade.

Com isso, as empresas passaram a ter um poder até entao
inexistente e tém ocupado cada vez mais o espaco politico e
econOmico nas sociedades nas quais estdo inseridas, pois o “mercado
global” tem viabilizado a criagdo de uma sociedade altamente
consumista que é capaz de comprar os mesmos bens e servigos em
todos os locais do mundo.

Ocorre que o desenvolvimento do mercado ndo teria ganhado
a proporcdo atual, se ndo fosse a atuacdo da publicidade, melhor
forma de comunicacao existente entre fornecedores e consumidores,
e cujo principal (sendo tnico) objetivo é estimular a aquisicdo de
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produtos duraveis e ndo duraveis; tteis e intteis. A fim de limitar
que esse objetivo ndo fosse alcancado a qualquer custo, diversos
paises criaram legislagdes para regulamentar e colocar limites a
publicidade, sendo ponto comum a proibicdo de publicidades que
tragam informacdes inveridicas e discriminatoérias.

O Brasil nado fugiu desse modelo e o Estado Democrético trazido
pela Constituigdo da Republica de 1988 determinou que a liberdade
de expressdao deve ser utilizada com limites (artigo 220, CRFB), bem
como determinou que a livre iniciativa somente pode ser exercida
se houver respeito aos principios da ordem econdémica (artigo 170
,CRFB), dos quais destaca o respeito aos direitos do consumidor.

Dentre os diversos institutos que envolvem a relagdo de
consumo, existe a publicidade que no Brasil tem suas regras bem
delimitadas em diversos instrumentos normativos, principalmente,
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Dentro desse microssistema
juridico se extrai que é vedada no ordenamento juridico brasileiro, a
publicidade que discrimine a crianca ou se utilize de sua deficiéncia
de julgamento (artigo 37, §2° CDC).

Neste sentido, a problematica enfrentada pela presente pesquisa
é se a publicidade voltada a crianca ndo deve ser mais fiscalizada e
limitada, uma vez que se trata de um consumidor cuja situagdo de
discernimento o coloca em situacao de extrema vulnerabilidade.

Para responder a ela foi necessario antes, firmar os seguintes
pressupostos: em primeiro lugar, que o Brasil é um Estado
Democrético e capitalista, no qual é permitida a livre iniciativa
e o lucro; que este mesmo Estado Democratico determina que
todos devam proteger a crianca com mais énfase reconhecendo
o seu cardter de pessoa em desenvolvimento e, por dltimo, que a
empresa ndo pode mais ser analisada sob um prisma puramente
individualista, devendo exercer suas atividades, sempre pautada em

sua fungao social.
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Também parte da afirmacdo de que os direitos humanos
surgidos na terceira dimensao, reflexos das necessidades histéricas
da atualidade, e no caso brasileiro levados a categoria de Direitos
Fundamentais como o Direito da Crianga, dentro do paradigma
da solidariedade, levam a convergéncia de sujeitos como o poder
publico, o sujeito particular, as empresas e a coletividade como
ao mesmo tempo sujeitos desses direitos e responsaveis pela sua
protecdo e concretizagao.

Esta nova visdao da empresa é reflexo da sua importancia no
ordenamento patrio e, dentre os diversos enfoques que a fungao
social pode ter, um deles refere-se, especificamente ao respeito
ao consumidor. No presente trabalho, se restringird a um aspecto
bastante especifico da relagdo de consumo, qual seja, a publicidade.

Sob essas consideracdes é que o trabalho se desenvolverd
utilizando-se do método hipotético-dedutivo, verificando os
enfoques tedricos que tratam da publicidade voltada para o publico
infantil de modo geral e, especificamente, da publicidade infantil que
veicula alimentos nao saudaveis - com alto teor de actucar, sal, sédio,
gorduras, etc, e que muitas vezes, sdo vinculadas juntamente com
personagens do imagindrio infantil (desenhos, personagens mirins,
heréis, etc).

O objetivo geral é verificar as formas de regulacdo deste tipo
especifico de publicidade e como deve o Direito atuar garantindo o
respeito aos principios constitucionais da liberdade de expressao,
da protecdo integral a crianca e, principalmente, da funcao social da

empresa.

1.A REGULACAO DA PUBLICIDADE NA CONSTITUICAO FE-
DERAL E NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Fabio Konder Comparato (1983, p. 57) ao discursar para os
calouros da faculdade de direito da USP de 1982 ressaltou que a
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empresa € o simbolo da sociedade contempordnea e como tal, deve
ser convocada pela sociedade para atuar de modo mais responsavel.
Guido Alpa (apud, BEANJAMIN, 2000, p. 259), por sua vez, afirmou
que é a publicidade que pode, “de fato, ser considerada o simbolo
proprio e verdadeiro da sociedade moderna”.

Analisando detidamente o atual contexto historico, se
percebe que ambos os autores estdo corretos e que as afirmagdes se
complementam, pois a sociedade de consumo atual apenas reflete a
importancia das empresas que, para sobreviverem em um mercado
altamente competitivo, precisam publicizar seus produtos e servigos.
Alias, etimologicamente, o conceito de publicidade, segundo Rizatto
Nunes (2000, p. 398) diz respeito aquilo que é publico ou aquilo que
é feito em publico. E publicidade ndo é sinébnimo de propaganda,
cuja origem latina - propagare - se remete a ideia de propagacdo de
principios, ideais, conhecimentos e teorias (NUNES2000, p. 398).

De fato, apesar de o senso comum utilizar de modo indistinto,
os conceitos de publicidade e de propaganda ndo se confundem.
Ambos transmitem informagdes, porém, a propaganda é utilizada
para a divulgacdo ideoldgica, tal como uma propaganda politica,
filoséfica ou religiosa; a publicidade, por sua vez, tem finalidade,
basicamente, vinculada a venda de produtos e servicos, ou seja,
basicamente, finalidade comercial. Anténio Herman de Vasconcellos

e Benjamin (2000, p. 266) sintetiza essa diferenca afirmando que

a publicidade seria o ‘conjunto de técnicas de agdo
coletiva utilizadas no sentido de promover o lucro de
uma atividade comercial, conquistando, aumentando
ou mantendo cliente’. Ja a propaganda é definida como
o ‘conjunto de técnicas de acdo individual utilizadas
no sentido de promover a adesdo a um dado sistema
ideoloégico (politico, social ou econémico)’.

N

No que tange a publicidade, objeto do presente estudo, a
necessidade de regulamentagdo decorre da sua importancia no

cendrio atual e, aparentemente, é um fendmeno mundial. Na Europa,



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, V. 14, N. 26, 2015

por exemplo, além das legislacdes internas, a Unido Europeia,
desde 2007, criou uma diretiva (2007/65/CE) referente a Servigos
de Comunicacao Social que visa coordenar e uniformizar as leis
da oferta, com o objetivo de resguardar dois aspectos de interesse
publico, quais sejam: a diversidade cultural e a protecdo dos menores
(cf. ALVES, 2011, p. 14).

Da mesma forma, no Brasil, a publicidade é bastante
regulamentada, sendo que na Constituicdo da Reptublica ha
principios que restringem a atuagdo publicitiria quando se afirma
que a liberdade de expressao deve ser realizada, respeitando os
principios previstos no artigo 221, com destaque para o respeito aos
valores éticos e sociais da pessoa e da familia, bem como é afirmado,
no artigo 220, que a manifestacdo do pensamento no que diz respeito
a “propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias” sofrera maiores restricdes legais’.

Conforme se verifica, a Constituicio deixa claro que a
publicidade serd controlada. Este controle é realizado por diversas
normas infraconstitucionais, sendo que os principais regramentos
sobre o assunto estdo inseridos no Coédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) que, de inicio, ja afirma ser direito basico do

consumidor a protecdo contra a publicidade abusiva e enganosa

3 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, obser-
vado o disposto nesta Constituicao.(...)

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medi-
camentos e terapias estara sujeita a restri¢cdes legais, nos termos do inciso II do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os male-
ficios decorrentes de seu uso. (...)

Art. 221. A produgdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atende-
rdo aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

IT - promogdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente
que objetive sua divulgacdo;

I1I - regionalizacdo da producéao cultural, artistica e jornalistica, conforme percen-
tuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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(artigo 6° IV) e dentro do capitulo relativo a praticas comerciais
(capitulo V), traz uma secao especifica sobre publicidade (artigos 36,
37 e 38).

Esta preocupacdo, como ja dito acima, decorre do
reconhecimento da importidncia da publicidade no contexto social,
mas decorre também da necessidade de tutelar-se o consumo,
mesmo antes da sua ocorréncia. Ou seja, apesar de a publicidade
estar inserida, cronologicamente, antes da contratacdo do servigo
ou da aquisicdo do bem, ja se faz necesséria a tutela do consumidor,
garantindo que a boa-fé esteja presente em todos os momentos da
relacdo juridica. Nesse sentido, ressalta Herman de Vasconcellos e
Benjamin:

O Codigo ndo se limitou ao regramento das relagdes
contratuais de consumo. A protecdo do consumidor tem
inicio em momento anterior ao da realizacdo do contrato.
O legislador reconheceu, entdo, que a relagdo de consumo
ndo é apenas contratual. Ela surge, igualmente, através
das técnicas de estimulagdo do consumo, quando de fato,
ainda sequer se pode falar em verdadeiro consumo, e
sim em expectativa de consumo. A publicidade, portanto,

como a mais importante dessas técnicas, recebeu atengdo
especial no Cédigo. (BENJAMIN, 2000, p. 273)

Além do Cédigo de Defesa do Consumidor, h4d no ordenamento
juridico outras normas legais e diversas diretrizes e recomendacdes
administrativas que trazem modelos de como a publicidade deve ser

e, principalmente, de como ela ndo deve ser*. Em todas, ha um ponto

4  Dentre as recomendacg0es existentes destaca-se:

- as recomendacdes das Camaras de Comércio Internacionais (ICC - International
Chamber of Commerce) e as diretrizes do Cédigo Internacional da Pratica Publi-
citaria, editado originalmente em 1937 e revisto em 1949, 1955 e 1966 e, finalmen-
te, em 1973 durante o Congresso realizado no Rio de Janeiro e cujos termos foram
adotados pelo Brasil e 250 entidades de mais de 40 paises;

- as diretrizes da Associa¢do Internacional de Propaganda (IAA - International
Advertising Association) e seus Congressos Mundiais, especialmente as que
constam de seu estudo “Effective Advertising Self Regulation”, publicado em
1974, e as recomendacdes do XXV Congresso Mundial de Propaganda realizado
em Buenos Aires em 1976;
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em comum, que diz respeito a preocupacdo de que as informacdes
publicitarias sejam veridicas e ndo desrespeitem as minorias.

Essas duas diretrizes podem ser vistas claramente no artigo 37
do Coédigo de Defesa do Consumidor que proibe tanto a publicidade
enganosa (decorrente de atos comissivos ou omissivos), como
a publicidade abusiva, caracterizada por ser uma publicidade
discriminatoria.

Os objetos de protecdo dos dois tipos de publicidade previstas
no artigo 37 sao distintos, pois a importancia da veracidade nas
informagdes publicitarias tem como finalidade ndo s6 a protegao
dos consumidores que ndo podem ser enganados no momento da
aquisicdo de bens ou produtos, mas também a protecdo da propria
concorréncia, haja vista que uma publicidade enganosa afeta
significativamente o mercado (cf. BENJAMIN, 2000, p. 298).

A publicidade abusiva, por sua vez, pode até ndo conter
elementos inveridicos, mas ofende valores bésicos da sociedade,
caracterizando-se, segundo o artigo 37, §2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por ser uma publicidade discriminatéria, capaz de
incitar a violéncia, explorar o medo ou a supersticdo, aproveitar-se
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeitar
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou
seguranca.

Dentre as discriminagdes acima, destaca-se que o legislador foi
claro em afirmar que é abusiva e, portanto, proibida, a publicidade
que se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca. Porém, desta proibicdo surge o seguinte questionamento:
Qual publicidade voltada a crianca que ndo se aproveitara da sua
inexperiéncia? Diversas sdo as respostas a questao acima.

Para Gilbert Leifert (apud SILVA, 2012, p. 14), a liberdade de

expressao seria o fundamento maior do Estado de Direito, logo,
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ndo é possivel responsabilizar a publicidade infantil por males
causados a criancas. Por outro lado, Virgilio Afonso da Silva (2012)
e Vidal Serrano Nunes (2008, p. 846) afirmam que o Estado tem o
dever de restringir este tipo de publicidade, sendo que este altimo
autor é taxativo em afirmar que o Cédigo de Defesa do Consumidor
em consondncia com a protecdo constitucional a crianca, proibe a
publicidade dirigida ao publico infantil. Diz, in verbis:
Destarte, o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao tachar
de abusiva a publicidade que se aproveita da deficiéncia
de julgamento da crianca, nada mais faz do que expressar
a vontade do constituinte, de reconhece-la como ser
humano em desenvolvimento e, portanto, demandataria
de especial protecdo. Em conclusdo, entendemos que
o Coédigo de Defesa do Consumidor, em ressonancia a
doutrina da protegdo integral, incorporada pelo artigo

227 da CF, proscreveu publicidade comercial dirigida ao
publico infantil.

Ambas as teorias serdo aprofundadas no momento oportuno,
porém, independentemente da posicao adotada, fato é que diante
da concepgdo atual que se tem de que a empresa deve exercer uma
funcdo social, torna-se evidente que somente se permitird o exercicio
da livre iniciativa e consequentemente da publicidade, se houver
respeito aos demais principios constitucionais, competindo ao
Estado, em especial, zelar por essa premissa.

Porém, para compreender a possibilidade (ou ndo) de limitagao,
faz-se necessario, compreender, antes, a funcdo social da empresa

para o ordenamento juridico patrio.

2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO

Segundo o art. 5°, paragrafo 1° da CF, todos os direitos e
garantias fundamentais sdo direta e imediatamente vinculantes.
Quando se tratar de Direitos Sociais e Difusos seria equivocado

concluir que os mesmos ndo possuem aplicabilidade imediata, ou
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que seriam normas programadticas, devido a impossibilidade de
se conhecer imediatamente as possibilidades de sua incidéncia
e exercicio. A aplicabilidade imediata dos mesmos consiste na
obrigacao do legislativo e do executivo em cumprir a regulamentagao
e execucdo do que for necessario para o gozo dos mesmos, ou
do judiciario para obrigas os 6rgdo do Estado a implementé-los.
(MARTINS; DIMOULIS, 2008, p. 104).

Ao efeito vinculante dos Direitos Fundamentais que obriga
o Estado ndo s6 a abster-se de intervir na liberdade e garantias
do individuo, mas também de prestar determinados servicos
e assisténcia, da-se o nome de eficdcia vertical dos Direitos
Fundamentais.

Porém, cada vez mais, firma-se a teoria de que os efeitos dos
Direitos Fundamentais ndo se reduziriam ao Estado, ou seja, nao é
somente o Estado o destinatario dos Direito Fundamentais, uma vez
que o particular também ndo pode viold-los, neste caso se estaria
falando em eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais. Esta
teoria elaborada na segunda metade séc. XX, se baseia na ideia de
superacdo da concepgdo de Direitos Fundamentais somente como
direitos exigiveis em face do Estado, mas como um sistema de
valores valido para todo o ordenamento juridico.

Segundo a corrente a qual o presente trabalho se filia, os
particulares podem recorrer diretamente aos Direitos Fundamentais
para interpd-los tanto contra ato de outro particular ou de pessoas
juridicas assim como o faria se a violagdo fosse do Estado, ndo
havendo necessidade de uma autorizacdo ou concretizacdo por parte
do legislador infraconstitucional.

Neste sentido assevera Steinmetz:
Eventuais posicbes contrarias a vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais bem como

posicdes favoraveis a uma vinculacdo exclusivamente
mediata ou com abertura minima para uma vinculagao

10
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imediata sdo mais consistentes e consequentes com
o paradigma do constitucionalismo liberal do que
com o do constitucionalismo social e democratico da
contemporaneidade, paradigma do qual a CF é um caso-
exemplo. (2008, p. 100)

De especial valor para a presente pesquisa € a constatacdo de
Daniel Sarmento (2008, p. 106-107) de que com a dimensdo objetiva
consagra-se o reconhecimento de que os Direitos Fundamentais
expressam os valores mais relevantes de determinada comunidade
politica, e que o zelo e a defesa desses direitos ndo é mais
exclusivamente uma funcao do Estado, mas desta comunidade.

Verificada a existéncia da dimensdo objetiva dos Direitos
Fundamentais, e sendo os Direitos da Crianca e os Direitos do
Consumidor considerados Direitos Fundamentais pela Constituigao
brasileira, significa dizer que os valores engendrados nesses Direitos
irradiam por todo o ordenamento juridico.

Por outro lado, como visto acima, Fadbio Konder Comparato
ha muito ja ressalta a importancia da empresa na atualidade. Dessa
importancia social, surgiu a necessidade de imposicao de regras a fim
de que a livre iniciativa fosse exercida com limites e, principalmente,
com respeito aos demais principios constitucionalmente previstos.

Isso porque, ninguém mais consegue afirmar que a propriedade
e a livre iniciativa sejam direitos absolutos, haja vista que desde a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Alema de Weimar, promulgada
em 1919, vem-se superando a concepcdo individualista de
propriedade e consolidando-se que o uso da propriedade deve “ao
mesmo tempo, servir ao interesse da coletividade”” (PEREZ, p. 3).

Com o advento do Estado Social, abandona-se aos poucos

a ideologia Liberal, individualista, patrimonialista e fulcrada na

5 Artikel 153 (3) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir
das Gemeine Beste. Documento Disponivel em http://www.documentarchiv.
de/wr/wrv.html, consultado em 22/02/2013.

11
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absoluta autonomia da vontade, fazendo com que a atividade
empresarial passe a ser analisada sob a 6tica da sua fungdo social.

Disciplinada na Constituicdio de 1988 e no Coédigo Civil
brasileiros, a atividade empresarial deve estar subordinada aos
preceitos constitucionais, principalmente pelo fato de a empresa,
assim com o direito privado como todo, desenvolverem as relagdes e
ambitos reservados e protegidos pelos Direitos Fundamentais.

Da mesma forma, a Constituicdo da Reptublica Federativa do
Brasil determinou que tanto a propriedade como a livre iniciativa
estdo limitadas. Com relagdo a funcdo social da propriedade, as
diversas determinacdes expressas na Constituicdo (vide artigo 5°,
XXIL artigo 170, III; artigo 182, §2° artigo 184; artigo 185) nao
deixam duavidas de que o proprietario de bens iméveis no Brasil esta
cercado de obrigagdes que impedem o uso arbitrario do bem.

Por outro lado, ndo ha na Constituicdo, previsdo expressa de
que as empresas - que sdo a principal expressao da livre iniciativa
- devam ter qualquer funcdo social, tendo em vista que a tnica
previsdo existente sobre o assunto no Corpo da Constituicdo da
Reptblica, diz respeito a necessidade de a lei que instituir os
estatutos das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
dispor sobre a fungdo social que estas instituicdes devam exercer
(artigo 173, §1°, I).

Apesar dessa auséncia, José Afonso da Silva (2005, p. 713)
ressalta que o artigo 170 da Constituicio Federal traz diversos
principios limitadores da atividade econdmica, dentre eles, a fungao
social. Assim, se a ordem econdmica se implementa por meio da
atuacdo empresarial, esta também se subordina ao principio da
funcao social.

Dai se conclui que a ordem constitucional brasileira também
determina que as empresas devem cumprir sua fungdo social,

respeitando. Essa fungao social serd delineada pelas regulamentagdes

12
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estatais que condicionardo o lucro ao respeito de diversos outros
principios, tais como a soberania, a propriedade privada, a fungao
social, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, do meio
ambiente, etc (artigo 170, CFRF).

Segundo Eros Grau (2010, p. 17 a 35), esta normatizacdo
nem sequer pode ser considerada uma intervencdao do Estado na
economia, pois, ainda segundo o autor, a concepcao de que o Estado
precisa intervir na economia, parte do falso pressuposto de que essas
institui¢des sdo estanques, quando na verdade ndo o sdo. O mercado,
entdo, assim como a familia, a sociedade civil e o préprio Estado
“sdao manifestacdes de uma mesma realidade, a realidade do homem
associando-se a outros homens (GRAU, 2010, p. 33)”.

A empresa privada na atualidade precisa, portanto, ser
“funcionalizada” a partir dos valores constitucionais engendrados
pelos Direitos Fundamentais, tais como dignidade da pessoa humana
e funcdo social da propriedade. Neste sentido, “funcionalizar” é
“atribuir ao instituto juridico uma utilidade ou impor-lhe um papel
social.” (NALIN, 2001, p. 217)

Questdes como relacionamento com o0s funcionérios,
compromisso com a preservacdo ambiental, relacionamento
com fornecedores e consumidores, bem como o cuidado com o
impacto de sua atuagdo na comunidade onde esta inserida, sdo de
relevancia maxima para uma empresa socialmente responsavel que
se compromete com a protecdo e o fomento dos direitos humanos

fundamentais, inclusive em cumprimento da Constituicao Federal.

3 FORMAS DE LIMITACAO DA PUBLICIDADE DIRIGIDA
AO PUBLICO INFANTIL EM FACE DA FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA

Na sociedade moderna dominada pelo consumo desenfreado

e pela forte concorréncia entre as empresas, disseminou-se a
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publicidade que envolve e, muitas vezes, sufoca tanto adultos quanto
criangas. Pois, tal como o Direito, a publicidade vem se efetivando
como um ramo das ciéncias humanas, em que a linguagem e a
analise do discurso sdo temas bastante aprofundados na tentativa de
convencer os consumidores da necessidade de aquisicdo de produtos
€ Servicos.

O ordenamento juridico, entretanto, ndo se mostra alheio a essa
realidade, haja vista que a Constituicao da Republica tratou do tema
(artigo 121) e o Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.038/90) o
regulamentou, impondo limites a publicidade que ndo pode conter
mensagem falsa (publicidade enganosa) e nem pode incitar qualquer
tipo de discriminacdo (publicidade abusiva), de tal forma que as
empresas, ao tentarem vender seus produtos ou servigos, devem
respeitar essas e outras regras previstas em lei.

No Brasil, porém, o controle da publicidade ndo é competéncia
exclusiva do Estado, pois a legislacdo patria, segundo relata
Herman Benjamin (2000, p. 262), adotou um sistema misto de
regulamentacdo de modo que tanto o Estado como outros participes
privados, atuam como 6rgao regulamentares da publicidade. Alias,
exemplos bem sucedidos de controle privado sdo os realizados pelo
Conselho Nacional de Regulamentacdo Publicitaria - CONAR que
administrativamente controla as publicidades veiculadas no pais,
havendo um Codigo Administrativo de autorregulamentacdo e um
procedimento préprio a que as entidades filiadas se sujeitam, bem
como, as divulgacdes contra a publicidade infantil divulgadas pelo
instituto Alana.

Porém, ao se falar em publicidade dirigida a criancas, o que
se tem é um comportamento bastante permissivo por parte dos

entes regulamentadores, sendo que a quantidade de publicidade

6 Sobre o CONAR, ha mais informagdes em http:/ /www.conar.org.br/ Sobre o
Instituto Alana, ha mais informacées em http:/ /alana.org.br/

14



DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS LIMITES DA PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO...

enderecada ao publico infantil é muito alta, e desde o ano 2000 ja se
afirmava haver 14 milhdes de consumidores mirins ativos no Brasil,
sendo a faixa de publico mais exposta a publicidade na televisao
(BENJAMIN, 2000, p. 299).

Logo, é necessdrio adequar a necessidade da empresa de vender
seus produtos e a liberdade de expressao que possui, com os direitos
da crianca e com a funcdo social da empresa, também previstos
constitucionalmente.

A Constituicdo Federal deu um tratamento especial para
a crianca, em razdo da sua peculiar condigdo de pessoa em
desenvolvimento, haja vista que o artigo 227 afirma ser dever da
familia, da sociedade e do Estado tratar a crianca com absoluta
prioridade. Mesmo assim, a possibilidade de regulamentacdo mais
rigida da publicidade voltada para o publico infantil é bastante
controvertida entre os estudiosos do assunto.

Por outro lado, constatou-se no item acima que a livre iniciativa
estd repleta de amarras constitucionais, dentre elas, o respeito aos
direitos do consumidor. Em relagdo a estes, ha o paragrafo 2° do
artigo 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor que é explicito ao
considerar abusiva a publicidade que se aproveita da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca.

E com base nesses substratos constitucionais e legais,
questionam-se as publicidades voltadas para o publico infantil.
Alguns, tais como Gilbert Leifert (apud SILVA, 2012, p. 14), afirmam
que ndo ha qualquer ilicitude no simples fato de a publicidade ser
direcionada ao publico infantil, haja vista que a manifestagdo de
ideias por meio da publicidade tem fundamento na liberdade de
expressdo, constitucionalmente prevista.

Ocorre que, como ensina Rizatto Nunes (2012, p.573), a
liberdade de expressao nao pode se sobrepor a dignidade da pessoa

humana e, como todos os demais direitos constitucionalmente
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tutelados, a liberdade de expressdao precisa ser ponderada no caso

concreto.
Nao vale a argumentagdo existente de que o principio da
liberdade de expressdo garantido na Constituicao Federal
permite a discussao publica de questdes discriminatérias.
Além do fato de, como vimos, o fundamento primordial
da Carta Magna ser a intangibilidade da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III), ainda que o tema possa
ser discutido, seu Ambito de existéncia é outro: é o da
arte, da academia cientifica e até da politica, jamais do
controle de mercado de consumo. Por isso, a publicidade

comercial ndo pode de maneira alguma agir de forma
discriminatoria.

Porém, tao polémico quanto falar que a publicidade deve ser
livre; é defender que toda publicidade voltada ao publico infantil é
ilicita, tal como afirmam Vidal Serrano Nunes Junior (2008, p. 842 a
846) e Isabella Vieira M achado Henriques (2008).

Pois, ainda que se entenda que toda crianca seja inexperiente,
ndo é toda publicidade que é ruim, pois nem todos os produtos
adquiridos para as criancas sdo ofensivos a sua sadde, dignidade,
etc. Logo, a hipossuficiéncia “fisico-psiquica” a que Herman
Benjamin (2000, p. 298) se refere, deve ser vista como um plus
da vulnerabilidade que todo consumidor possui, de modo que a
publicidade voltada ao ptublico infantil deve ter um controle ainda
mais rigoroso por parte do Estado, sem, contudo, ser extirpada.

Essa, alids, é a recomendacdo da Camara Internacional do
Comércio que em 1982 promulgou normas de orientacdo para as

publicidades voltadas a crianca que devem ser

Veraz e claramente identificavel como tal; ndo deve se
aprovar a violéncia ou aceitar comportamentos que
contrariem as regras gerais de comportamento social;
ndo se pode criar situa¢des que passem a impressao de
que alguém pode ganhar prestigio com a posse de bens
de consumo, que enfraquecam a autoridade dos pais,
contribuam para situagdes perigosas para a crianga,
ou que incentivem as criancas a pressionarem outras
pessoas para adquirirem os bens. (BENJAMIN, 2000, p.
300),.

16



DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS LIMITES DA PUBLICIDADE DIRIGIDA AO PUBLICO...

Posto isso, hd de se concluir que ndo ha proibicdo expressa
para a publicidade infantil, mas certamente, hd a necessidade de
maior rigor e controle no seu uso. A questdo se torna mais grave,
em casos especificos, quando, por exemplo, a publicidade diz
respeito a alimentos, pois ndo é incomum verificar a vinculagdo
de produtos alimenticios, geralmente de baixo valor nutritivo (e
consequentemente, bastante caldricos) a personagens de filmes
e desenho infantis. Obviamente, o objetivo de tal vinculacdo é

aumentar as vendas, estimulando os sentidos das criangas por meio

da vinculacdo com personagem de seu imaginario.

Contudo, e como se sabe, ndo é essa a situacdo atual da
publicidade no Brasil. A publicidade dos produtos aqui
analisados dialoga com as criangas, usa personagens
do imagindrio infantil, é veiculada nos intervalos de
programas infantis, assistidos quase que exclusivamente
por criancas. Diante disso, e como ja se afirmou, sdo
possiveis diversas configuracdes mais restritivas do que a
situacdo atual. (SILVA, 2012, p.27e 28)

Virgilio Afonso da Silva (2012, p. 2) aponta que a obesidade
infantil j& é um grande problema de satide publica e, dentre as suas
diversas causas, estd o aumento de produtos alimenticios com grandes
quantidades de agtcar ou gorduras. Segundo o autor, as razdes que
levam uma crianca a consumir de forma desregrada também sao vérias,
mas a publicidade existente sobre tais produtos, certamente, é um
dos fatores desse aumento. Para um caso como estes de publicidade
de alimentos ndo nutritivos e, principalmente, a sua vinculacdo com
personagens infantis, ha de se adotar a teoria mais restritiva e proibir a
publicidade que exponha a satde infantil, ou, ao menos, proibir a sua
vinculagdo com qualquer brinquedo ou personagem infantil. Pois,
ainda que a publicidade ndo seja o tinico fator que gera a obesidade, sem

davida, ela é um fator incisivo que pode ser controlado pelo Estado.

E claro que a publicidade de alimentos com baixo teor
nutritivo, com excesso de sal, acticar ou gordura, nao
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pode ser considerada unica responsidvel por nada.
Muito menos é possivel ver algum nexo de causalidade
entre publicidade e obesidade. Mas isso ndo porque a
publicidade ndo tem nenhum papel nesse problema de
satde publica, mas apenas porque «nexo de causalidade»
é uma expressdo tdo sem sentido nesse contexto que é
necessario desmistifica-la desde ja. O que pode causar
obesidade ¢é a ingestdo desmedida de produtos com alto
teor de gordura e aguicar, por exemplo. Nem mesmo
a auséncia de atividades fisicas causa obesidade. Ela
é apenas uma condigdo que, associada as verdadeiras
causas do problema, potencializam-nas. O mesmo vale
para algum tipo de ansiedade que faca com que alguém
exagere na ingestdo de alimentos e, em decorréncia
disso, tenha algum aumento significativo no seu peso: a
ansiedade ndo é a causa do sobrepeso. A ansiedade pode
ter potencializado a causa, mas ndo é a causa. Nesse
sentido, a publicidade obviamente ndo causa nada. Mas
se ela é um fator - ndo o tinico, saliente-se também - que
pode influenciar alguém em seus hdbitos de consumo
de alimentos com alto teor de agticar ou gordura, entdo
ela é uma variavel nesse problema complexo que é a
obesidade infantil. (SILVA, 2012, p. 21 e 22)

Alids, adotar uma regulamentacdo mais rigida ou mesmo

extirpar as publicidades de alimentos voltadas para o publico

infantil, ndo seria uma anomalia, haja vista que muitos paises,

identificando que este tipo de publicidade é um problema de

sadde publica, j4 tomaram atitudes semelhantes, em defesa de suas

criancas.

Seria possivel, por exemplo, restringir a publicidade
de alguns produtos aos horarios em que praticamente
s6 os adultos seriam atingidos (como o f az a Grécia),
ou proibir o patrocinio comercial de programas infantis
(como o fazem a Finlandia, a Dinamarca e a Suécia),
ou restringir ou vedar publicidade de todos ou alguns
produtos durante ou logo antes ou logo apds programas
de TV dirigidos a criancas (como o fazem a Austria, o
Reino Unido, a Australia e a Bélgica), ou vedar o uso,
na publicidade voltada 4 crianca, de personagens do
imagindrio infantil ou de apresentadores de programas
infantis (como o fazem a Holanda, a Finlandia e a
Dinamarca), ou proibir a publicidade de alguns tipos de
brinquedos (como o fazem a Alemanha e a Dinamarca),
ou restringir totalmente a publicidade, dirigida as
criancas, de determinados alimentos (como o faz o Reino
Unido),45 ou mesmo restringir totalmente a publicidade,
dirigida as criancas, de qualquer produtos (como o fazem
a Suécia e a Noruega), dentre varias outras medidas
possiveis. (SILVA, 2012, p.28)
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Adotar a teoria de que a publicidade infantil de alimentos
vinculados a imagens infantis ou a brinquedos é proibida, tem pleno
substrato constitucional no Brasil, havendo fundamentos tanto no
artigo 227 que trata da protecdo a crianca, como no proprio artigo
170 que em seu inciso V, proibe a livre iniciativa que desrespeita os
direitos do consumidor.

Como visto, essa concepgao de que a empresa estd vinculada
a outras normas constitucionais decorre da concepgao de que ela
ndo pode mais ser vista sob um prisma puramente individualista.
Assim, em havendo a conclusdo de que a publicidade voltada para
o publico infantil é uma publicidade abusiva, deve a empresa,
voluntariamente, deixar de veicula-la e, compete ao Estado, zelar por
este direito, caracterizando tal atividade publicitdria como ilicita e
acarretando as sangdes previstas no ordenamento aos infratores.

De fato, ndo é possivel o exercicio da atividade empresarial com
violagdo a Constituicao e se houver a necessidade de ponderacdo de
valores tal como ensina provavelmente prevalecerd a protecdo da
pessoa em desenvolvimento, qual seja, a crianca.

Ressalta-se, entretanto, que adotar a tese de que é vedada
a publicidade destinada a criancas de alimentos ndo nutritivos
ou, em ultima hipdtese, proibir a vinculacdo de tais alimentos a
qualquer personagem do imaginario infantil, ndo significa extirpar
a publicidade do ordenamento e nem sequer, extirpar a publicidade
infantil. Tal pleito também seria inconstitucional por violar a livre

manifestacdo do pensamento que proibe a censura.

No caso da publicidade dos produtos aqui analisados,
sdo vérias as possibilidades de configuracio de
restricdes. As mais promissoras delas sdo aquelas
que nado proibem a publicidade de nenhum produto
especifico, proibindo apenas que a publicidade desses
produtos seja dirigida as criancas. Nenhum desses
produtos - géneros alimenticios e bebidas - sdo
produtos consumidos apenas por criangas. Assim,
a publicidade dirigida aos adultos pode continuar
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livremente, afinal de contas, sdo os adultos, e ndo as
criangas, que sdo consumidores no sentido técnico-
juridico da palavra. E esse publico - os adultos - que
deve ser o alvo da publicidade. (SILVA, 2012, p. 27)

De tudo isso, se conclui que a regra continua sendo a liberdade
para a publicidade e apenas um maior rigor quando esta for dirigida
ao publico infantil. Entretanto, a restricdo serd bem maior em casos
especificos, como por exemplo, as publicidades de alimentos nao
saudaveis e principalmente, a vinculagdo destes com outros objetos
do imagindrio infantil.

Percebe-se que o objeto da restricdo é bem especifico e,
como visto, tem respaldo constitucional e legal, pois, reconhecer a
proibicdo significa apenas dar efetividade ao pardgrafo segundo
o artigo 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor e, antes dele, aos
preceitos Constitucionais que garantem uma prioridade na tutela da
crianga (artigo 227) e que determinam que toda atividade da empresa

deve ser exercida com respeito a sua fungao social (artigo 170).
CONCLUSAO

De tudo o que foi exposto no presente trabalho, conclui-se que
a atividade empresarial de publicidade encontra-se bastante restrita
no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a liberdade de
expressdo somente sera exercida se ndo houver confronto com os
demais direitos e objetivos constitucionais previstos. Tal restricao
torna-se ainda maior quando a publicidade é dirigida ao publico
infantil, pois este ganhou protecao especial do constituinte que,
reconhecendo o carater de pessoa em desenvolvimento, determinou
que toda a sociedade, inclusive as empresas atuassem na sua
defesa.

Diante disto, torna-se imperioso que qualquer publicidade

dirigida a crianca deva ser analisada com bastante critério, excluindo
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toda aquela que implique em abuso da condicdo de inexperiéncia
que possui. Porém, no que diz respeito a publicidade de alimentos
ndo nutritivos (com alto teor de actcar, sal, sédio, gorduras, etc) as
restricdes precisam ser ainda mais efetivas, pois envolvem a satde
publica das criangas, sendo este um direito que precisa estar acima
de qualquer atividade lucrativa.

Assim, regulamentar e, muitas vezes, proibir a vinculagdo
de publicidades de alimentos, é o caminho constitucionalmente
adequado a ser seguido, tendo em vista os preceitos constitucionais
de protecdo a crianga e, também, a fungdo social da empresa que,
segundo o ordenamento constitucional, somente pode ser exercida
com respeito aos principios da ordem econdmica.

Logo, a regra continua sendo a liberdade para a publicidade,
apenas com um maior rigor quando esta for dirigida ao publico
infantil. Entretanto, a restricdo serd bem maior em casos especificos,
como por exemplo, as publicidades de alimentos ndo saudaveis, que

jamais podem ter seu consumo incentivado pelo Estado.
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Fundamental Rights and the Limits of Advertising
Directed to Children Regarding the Company’s Social
Function

Fabio Martins Bonilha Curi

Samyra Haydée Dal Farra Naspolini

Abstract: The present paper has as its main objective to analyze how the Brazilian
legal system regulating the advertising, specifically, that addressed to children, in
order to see if the suppliers are free to direct the purchase of their products or services
directly to children or whether there are constitutional limitations that prohibit or
restrict more concrete, this practice. Under these assumptions, the article will discuss
how the consumer defense code, mainly, dealt with the abusive publicity and what
are the constitutional limitations which the company is subject, on the grounds
of social function. Later, there will be forms of children’s advertising regulation,
analysing, in particular, non-nutritious food advertising linked to characters
from children’s imagination. For both, the paper uses basically the hypothetical
deductive method, being yourself in established doctrines that form the premises
to the conclusion that we need more regulatory rigidity the children’s advertising
on grounds of constitutional priority treatment to the child and in view of the social
function of the company.

Keywords: Social Function of the Company; Children’s Advertising; Human Rights.
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