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A ETICA PUBLICITARIA E A ABUSIVIDADE DA PUBLICIDADE INFANTIL

Francisco Marchini Forjaz'

RESUMO

O surgimento das técnicas publicitarias desenvolvidas com a finalidade de venda de
produtos se deu em momento de forte crescimento do capitalismo, quando nao era
possivel detectar os impactos decorrentes dessa atividade publicitaria, em especial
diante daqueles que hoje sdo reconhecidos como hipossuficientes, caso das

criangas.

O crescimento do mercado publicitario resultou no desenvolvimento de uma ética
prépria, amparada no direito a livre expressdo, reforcado e assegurado pela
Constituicao Federal de 1988. Entretanto, ha um claro paradoxo nessa garantia pois
a atividade publicitaria ndo se presta exclusivamente a garantir o direito de
expressao e o direito dos cidadados receberem informag¢des acerca dos produtos
colocados no mercado, ele deve, também, atender a principios éticos delimitados na
legislacdo especifica e assegurar que tal atividade publicitaria ndo infrinja a

capacidade de julgamento de seu destinatario.

E exatamente com base nesse principio ético, que deve preceder qualquer
interpretacdo legal acerca da legalidade das publicidades, que a publicidade
destinada ao publico infantil devera ser entendida como inaceitavel e, portanto,

ilegal.
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1. INTRODUCAO:

O debate juridico envolvendo os limites da publicidade vem contrapondo
duas teses basilares entre os seus beneficiarios e os seus destinatarios. Os
primeiros veem sua atuagcdo amparada pela liberdade de expressao, direito
fundamental intimamente ligado ao passado ditatorial brasileiro, associada também a
livre iniciativa e a livre concorréncia, estes fundamentos basilares da ordem
econdmica consagrada constitucionalmente. Ja o segundo grupo visa limitar tal
atuacao visando resguardar outros direitos fundamentais ligados a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e, em relagdo ao objeto deste estudo, a necessidade

de superprotecéo da crianga e do adolescente.

O confronto de principios constitucionais poderia ser (como de fato é)
objeto de intensos debates acerca da ponderagao na aplicagao de cada um deles ou
mesmo equilibrio na atuagao visando resguardar todos os principios. Entretanto, a
discussdo acerca dos limites da publicidade vem se restringindo a raras agdes
judiciais promovidas por associagdes representativas de certos grupos ou a atuagao
do Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, que privilegiam os
limites da legalidade e afastam, de certa forma, a discussdo acerca dos limites

éticos que a publicidade deve atender.

Nao necessariamente as disputas ignoram em absoluto os limites éticos
pautados pela sociedade e que se refletem em nossa Carta Magna e sistema legal,
mas um dos objetivos deste artigo € justamente demonstrar que, especialmente na
publicidade dirigida as criangas, os principios, antes de se equilibrarem ou serem

objeto de ponderacéo, devem nortear uma base ética a ser atendida por todos.

Afasta-se, com isso, a pretensao de discutir ou concluir quais sao os
principios constitucionais que merecem guarida face as disputas existentes na
atualidade acerca das publicidades expostas aos consumidores, e busca-se, sim,
apontar os fundamentos histéricos que levaram a publicidade nacional a um ponto

de conforto no cenario legal brasileiro, em que a guarida aos direitos de expressao e
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a repulsa a censura vém permitindo claros abusos éticos no mercado publicitario.

A proposta central do artigo, portanto, é questionar — e ao final concluir —
se, na esfera desse novo cenario ético, antes mesmo de legal, a publicidade
direcionada ao publico infantil ultrapassa os limites esperados pela sociedade e se
cumpre o dever da propria sociedade e do Estado de assegurar a crianga com
absoluta prioridade o direito a educagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
colocando-as a salvo de toda forma de negligéncia, exploragao, violéncia, crueldade

e opressao.

2) AMPARO LEGAL AO DESORDENADO CRESCIMENTO DA SOCIEDADE DE
CONSUMO BRASILEIRA:

A publicidade, assim entendida a propaganda de ideias para fins
comerciais, nasceu no seio da sociedade capitalista, tendo o Estado como seu maior

exemplo e incentivador.

O crescimento da participagao da sociedade civil no Estado Moderno e a
adocdo do modelo democratico fizeram dos Estados os maiores agentes
propagadores de ideias e ideais do final do Século XIX e inicio do Século XX, com a
realizacdo de campanhas nacionalistas em especial com a finalidade de adeséo as
Grandes Guerras e conflitos internos separatistas. Com isso, as técnicas de
propaganda e marketing passaram a ser objeto de estudo e o crescimento de

capitalismo as transportou ao mundo da publicidade.

No Brasil, jamais houve, por mais de um século e meio desde a
promulgacdo da Constituicdo do Império, qualquer regramento que tratasse
especificamente de direitos de consumidores ou mesmo de sua protegéo frente a
informacgdes trazidas por mensagens publicitarias. Tal Constituicao, alias, se limitou
a prever a necessidade de criagdo de um Cdédigo Civil, que comegou ganhar corpo
um ano apods através de Clovis Bevilacqua. Ou seja, o arcabougo legal era minimo,

senao inexistente.
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Em 1850, foi aprovado o Cddigo Comercial que, como ja era de se
esperar, nao trouxe nada relevante sobre direito do consumidor, regulando somente
o tema dos contratos mercantis. Em 1890, ja no final do século XIX, foi promulgado o
Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, que pela primeira vez apresentou um
carater mais estruturado e tipos penais articulados, que de certa forma poderiam ser

relacionados, ainda que indiretamente, ao tema do direito do consumidor.

Veja que diferentemente do Cdédigo Penal do Império do Brasil, o novo
Caddigo afastava-se da pretensdo de criar balizas orientadoras do comportamento da
sociedade, visando, sim, a estruturagcdo e organizagdo das relagbes existentes.
Entretanto, a realidade brasileira ainda era absolutamente diversa da existente em
outros paises, em que o consumo ja se massificara e a produgao industrial ja
comegava a gerar problemas que extrapolavam a simples regulamentagdo das

relagdes civis.

Ademais, no Brasil, até 1940 a populagcdo brasileira era
predominantemente rural quando atingia, até entdo, 70% da populagdo nos campos,
segundo dados do IBGE. Nesse ponto, vale apontar a interessante observagao de
ANTONIO HERMANN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN (Cddigo... 82 ed. p. 343)
acerca da publicidade dirigida aos hipossuficientes, quando inclui nesse grupo os
ruricolas e moradores de periferia. Ou seja, para o autor esta mais do que claro que
a sociedade brasileira do inicio e meados do século XX era composta
essencialmente de hipossuficientes (assim entendidos pelos paréametros legais

atuais).

Mas qual o efeito da transicdo dessa sociedade rural para a urbana?
Segundo ERIC HOBSBAWN? aponta, “a mudanca social mais importante e de mais
longo alcance da segunda metade deste século e que nos isola para sempre do
mundo passado é a morte do campesinato”. Portanto, enquanto havia
predominancia da sociedade rural, ndo havia sequer a necessidade de disciplina dos
Direitos dos Consumidores, que nao poderiam ser entendidos naquele momento

como grupo a ser tutelado pelo sistema legal vigente.

% Era dos Extremos: 0 Breve Século XX: 1914 — 1991. 18 Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 1994. p. 284.
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Por outro lado, a sociedade urbana passava a se interessar pelas
novidades decorrentes do novo sistema e passava a se sujeitar, cada dia mais, a
manifestacdo publicitaria existente. Assim, ¢é exatamente nesse cenario
absolutamente irregrado e sem qualquer intervencdo estatal que a sociedade

passou a adotar um comportamento inercial que sera tratado adiante.

Nos paises desenvolvidos, que ja contavam com um aparato comercial
extremamente sofisticado e as campanhas de publicidade das empresas tomavam
contornos extremamente agressivos e sem qualquer limitacdo, grandes marcas
surgiram e até hoje remanescem como as mais valiosas em todo o mundo, talvez ao

custo de graves (e ainda desconhecidos) efeitos na sociedade.

RUSSEL MOKHIBER, no livro Crimes Corporativos, apresenta uma visao
critica as praticas comerciais dissociadas da ética e do dever de cuidado antes
inerente ao agir do ser humano, demonstrando que a pratica corporativa, em
especial no periodo pds-guerra, era despida de principios éticos, decorréncia do
proprio desconhecimento, pela sociedade, dos limites de atuacdo das pessoas

juridicas e da responsabilidade pelos atos por ela praticados.

Pois bem, nesse cenario em que a publicidade surgia como manifestagao
desse novo Estado, que se apoiava no regime capitalista, que por si s6 visava se
consolidar como dominante sobre os estados socialistas, a sociedade civil passou a
pautar suas aspiragdes e seu agir como cidadaos no proprio agir do mercado. A
sociedade aspirava o consumo € 0 acesso a esse novo mundo, sem se dotar

previamente de critérios e limites.

Nesse passo, considerando-se que no Brasil as oportunidades ainda
eram escassas o desenvolvimento era o mote, o legislador preocupou-se em criar
um sistema estavel aqueles interessados em trazer seus produtos ao pais, limitando-
se, assim, a criagdo de mecanismos de protecao a marca e falsificacdo de produtos.
Tal preocupacado desenvolvimentista encontra claro exemplo na promulgacdo da
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil, quando a limitagdo as

atividades industriais que causassem risco a saude foi suprimida pela garantia do
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livre exercicio de qualquer profissédo (artigo 72, §24), o que evidencia, novamente, a
necessidade de atendimento as necessidades de estruturagdo da sociedade em um
momento em que sequer havia a preocupagao na sociedade brasileira de protecao

aos direitos dos consumidores.

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil, ocorrida em 1917 — concretizado
a previsao trazida pela Constituicdo do Império — comegou-se a tratar de problemas
relacionados com a industrializagdo, que passou a ter constante crescimento na
época. E bem verdade que os avangos na esfera civil foram consideraveis,
entretanto, a relagdo contratual era analisada sob a o6tica da igualdade entre as

partes e autonomia de vontade, ou seja, “pacta sunt servanda”.

Por cerca de trés décadas de vigéncia do novo Codigo Civil, ainda
prevalecia a idéia de regulamentagédo das relagdes entre individuais, sendo que as
contratagbes com empresas nao possuiam carater de massa e atingiam pequena
parcela da populagdo. Foi exatamente com o crescimento da sociedade urbana a
crescente industrializagdo experimentada ao longo das décadas de 50 a 70 que

passaram a gerar a necessidade de regulamentacgao.

E MARCELO GOMES SODRE? ainda afirma que “tudo isto ocorreu dentro
de um sistema capitalista que tende a aumentar as desigualdades sociais com o
passar dos tempos”, sendo “neste contexto que surge um movimento social com o
objetivo de proteger os consumidores e o direito vai ser um dos instrumentos

utilizados para este fim”.

E foi exatamente nesse momento que as constituicbes e demais
legislagdo passaram a se preocupar com a figura do consumidor e necessidade de
sua tutela, o que invariavelmente passaria a limitar a atuacado publicitaria e seus

arroubos criativos, sendo abusivos.

¥ A Construcdo do Direito do Consumidor: Um Estudo sobre as Origens das Leis Principiolégicas de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas. 2009. p .21.
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No inicio da década de 60, ocorreu uma mudanc¢a no tipo de producéo
legislativa em defesa do consumidor: o enfoque penal perdeu forga e deu lugar a
legislagdo administrativa. Isto porque a produgdo industrial passou a crescer
assustadoramente e exigir uma intervencdo do Estado na economia. Com base
nisso, criou-se um aparato legislativo maior e mais complexo, bem como a valoragao
das sanc¢bes administrativas. Impossivel dissociar essa nova fase do momento

desenvolvimentista nacional, majorado pelos governos militares.

Em outras palavras, deixou-se de lado a punigdo penal para olvidar
esforgos na fiscalizagcédo (“poder de policia”), que é uma forma do Estado intervir no
dominio econémico. Para tanto, foram criados alguns “Sistemas Nacionais” que
posteriormente teriam relagdo com o tema do consumidor, quais sejam: Sistema
Nacional de Saude, “Sistema Nacional da Livre Concorréncia” e “Sistema Nacional
de Metrologia”. Esses Sistemas passariam, entdo, a fiscalizar a atuagdo e
publicidade de seus integrantes, mais preocupados ainda, contudo, com a garantia

de desenvolvimento de seus setores do que protecao aos efetivos tutelados.

Ao mesmo passo, a livre concorréncia passou a ter especial guarida com
a criagcdo do CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, érgéo
responsavel pelo controle da concorréncia (Lei 4.137/62), o que passou a refletir
diretamente no controle estatal da concorréncia e no consequente interesse, pela
iniciativa privada, em criar meios de autorregulagdo que nao implicassem na

intervencgao do Estado.

Posteriormente a esta data e mais precisamente até o ano de 1984, o
periodo nado foi fértii no que diz respeito as leis de defesa do consumidor
propriamente ditas, o que deixa evidente que, apesar dos avangos, ainda nao havia
a idéia de priorizar a defesa do consumidor como tema nacional. Mais do que isso,
nao se enxergava que o desequilibrio crescente nas relagbes de consumo poderia

gerar um descompasso prejudicial para o proprio mercado e aos fornecedores.

Ainda que se tratasse de um periodo pouco fértil, foram criados alguns
orgaos publicos estaduais — dentre eles o PROCON, em 1976 — e municipais,

porém, sem qualquer coordenacdo no ambito nacional, atuando de forma bastante
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precaria e sem qualquer respaldo pratico governamental. Embora isso demonstrasse
um avango, ainda estava muito longe do ideal, pois faltavam instrumentos

legislativos para garantir a eficacia destas entidades.

A efetiva contribuicdo decorrente da criagdo dos PROCONs foi a
facilitacdo na reunido de pensadores do direito do consumidor e operadores do
direito que ja vinham se ocupando com a busca da criacdo de uma legislagao
protetiva aos consumidores em contraposicdo a legislagao civil que refletiu na
marginalizagado desse representativo grupo social. E foi nesse ambito que nasceu o
anteprojeto que mais tarde seria o hoje festejado Codigo de Defesa do Consumidor,
aprovado em 1990, que traz previsdes claras e precisas acerca da protecdo dos
consumidores, talvez pela primeira vez com o enfoque na prote¢cao do destinatario

do mercado de consumo e n&o de seu provedor.

O apontamento, ainda que breve, de parte do desenvolvimento da
disciplina legal dos direitos dos consumidores ao longo do surgimento dos estados
capitalistas cumpre a primeira preocupagado deste artigo: demonstrar que o
surgimento das previsdes legais que tratam do tema vieram, em geral, dissociadas
da realidade ética experimentada pelos consumidores e destinatarios das
mensagens publicitarias. Ou seja, o Estado esteve ocupado ao longo de mais de um
século em garantir o crescimento e desenvolvimento do mercado, ainda que as

custas da garantia de direitos individuais dos seus cidadaos.

Tal postura teve reflexo direto na forma como os consumidores
enxergam e aceitam os limites publicitarios existentes. A publicidade, e de
forma geral a atividade econdémica, ndo experimentaram no momento de sua
implementacédo limitacdes que hoje sdo essenciais a preservacao dos direitos
individuais, e isso foi aceito pela sociedade de uma forma geral e

institucionalizada.

O momento é de reflexdo para que a légica do mercado se inverta, sendo
que no mercado publicitario tal inversdo € possivel com o estabelecimento de uma

premissa ética que vise a preservacao dos direitos dos individuos e, em especial,
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daqueles considerados hipossuficientes, que encontra nas criangas — objeto deste

estudo — o seu maior exemplo.

3) A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UM NOVO PENSAR ETICO:

Enquanto o mercado de consumo nacional se desenvolveu visando
possibilitar o crescimento econémico de forma a flexibilizar ao longo de décadas a
obrigatoriedade do agir ético pelos fornecedores, os demais sistemas legais nao
prescindiram de uma legislagcdo especial (como o CDC), caso dos sistemas legais

germanico, francés e anglo-saxao.

Isso porque em seus desenvolvimentos houve a preocupagdo em
privilegiar, desde o surgimento de suas legislagdes civis, o equilibrio de relagbes e a
prevaléncia da ordem econdmica sobre os interesses individuais e até mesmo
alguns coletivos. A boa-fé objetiva, trazida ao ordenamento juridico patrio somente
na década de 90 ja era a base legal, por exemplo, do BGB Alem&o (1900) e do
Cddigo Italiano (1942).

ALvARO VILLACA DE AZzEVEDO? afirma que o principio da boa-fé “assegura o
acolhimento do que é licito e a repulsa ao ilicito”. O doutrinador reforca o
entendimento de que os sistemas legais fundados na boa-fé objetiva tencionam a
acao dos tutelados a agirem de acordo com a Lei, gerando maior equilibrio e
seguranga juridica nas relagdes. Portanto, enquanto os paises desenvolvidos
estruturavam suas sociedades em um sistema legal que privilegiava o equilibrio
entre os setores da economia, o Brasil caminhava para um perigoso caminho de
protecdo a setores de dominagdo econdémica, o que fortaleceu a origem de coldnia

do pais e reforgou a desigualdade social.

Tal escolha teve intima relacdo, como ja afirmado, com os governos
militares de carater desenvolvimentistas, que no ambito da divulgagcdo de
informacgdes, limitou sobremaneira a liberdade de expressdo, a interferir nao

somente em manifestagbes culturais como no préprio mercado publicitario. A

* Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 26.
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censura é apontada como um dos grandes fatores de desenvolvimento de técnicas
publicitarias, criadas com o objetivo de transmitir mensagens indiretamente sem que

houvesse imediato conhecimento da mensagem a ser passada.

Pois bem, nesse sentido, em abril de 1978, foi aprovado o Cdédigo de
Autorregulamentagdo Publicitaria, documento cuja execucdo foi confiada ao
Conselho de Autorregulamentagao Publicitaria — CONAR. Nesse momento estavam
suspensas as liberdades publicas e em vigor o Ato Institucional n® 5, o que colocava

a opiniao, a produgao cultural, a noticia e 0 anuncio submetidos a censura estatal.

Uma década mais tarde a Constituicdo de 1988 aboliu a censura e
restabeleceu, como ja dito, as liberdades de pensamento, criagcdo, expressao e
informacéo e, ainda, consagrou a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor. O mercado de consumo, amparado pelo manto da livre expresséo
e visando manter a sua atuacdo dentro do limite da legalidade estrita, sem
preocupar-se com 0s objetivos sociais de sua atuacao, optou pela manutencao
de um agir ético limitrofe, que sempre age no limiar maximo entre o seu direito
de expressao constitucionalmente garantido e a leséo aos direitos individuais

e coletivos.

A industria da comunicagado brasileira, reconhecida internacionalmente
pela qualidade criativa do conteudo e da publicidade que produz, hoje opera nesse
cenario, constantemente sendo questionada pela violagao a direitos individuais, em
especial a obrigatoriedade da sociedade em proteger a crianga e sua integridade,
violadas reiteradamente diante da macig¢a producdo publicitaria voltada a elas, que

sequer possuem condi¢cdes de compreender a mensagem que lhes é destinada.

Ponto que desde ja merece contra-argumentacao € a afirmacao de que a
limitacdo da publicidade supriria, a bem da verdade, o papel dos pais em limitar o
acesso de seus filhos a tal material e esclarecer, dentro de uma sociedade
capitalista, quais os limites de cada individuo dentro desse cenario capitalista. Ora,
pretende-se defender o carater didatico e educacional da publicidade na sociedade,
o0 minimo a se fazer é possibilitar que o debate acerca de seus limites e a sua

necessaria regulagcao sejam exercidas por toda a sociedade, o que n&o ocorre hoje.
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Outro fator de peso a amparar a impossibilidade de limitacdo ou
regulamentacao da publicidade direcionada ao publico infantil € a mancha histérica
em nosso pais decorrente da censura ditatorial que tem reflexos até hoje, mais de 20
(vinte) anos apos a promulgacao da Constituicdo Cidada, em nossa sociedade, que

ainda se ressente com qualquer tentativa de limitacdo do direito de expressao.

De qualquer forma, ndo se pode olvidar que o espirito legislativo da
assembleia constituinte disciplinou no seu artigo 3° |, que um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil € “a constru¢cdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria”, o que impdem uma atuagado mais efetiva e contundente do

Estado de da propria sociedade para garantia dessa liberdade.

EROS ROBERTO GRAU®, em sua obra que enfrenta a Ordem Econdmica de
acordo com a Constituicao, trata com brilhantismo dos propésitos apresentados pela
nova Carta Magna, apontando que “sociedade livre é sociedade sob o primado da
liberdade, em todas as suas manifestacdes e ndo apenas enquanto liberdade formal,
mas sobretudo, como liberdade real”. E complementa reafirmando o objetivo da
Carta “a transformacédo da sociedade, transformacdo que serd promovida na
medida em que se reconheca, no art. 3° - e isso se impde —, fundamento a
reivindicacdo, pela sociedade, de direito a realizacdo de politicas publicas.
Politicas publicas que, objeto de reivindicacdo constitucionalmente legitimada,
hdo de importar o fornecimento de prestacdes positivas a sociedade”.

O doutrinador estabelece a relagao direta entre a Constituicdo Cidada e a
necessidade da populacdo, carente de tutela pelos seus direitos sociais, de
instrumentos que viabilizassem o reequilibrio social j& ha muito tempo perdido.
Portanto, € exatamente com base no principio estabelecido no artigo 3° que se extrai
a necessidade da criacdo de politicas publicas que devolvessem a populagdo o

equilibrio social e a tutela de seus interesses de forma efetiva.

> A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. 13. Ed. S&o Paulo: Malheiros. 2008. p. 216.
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Por isso, a previsao constitucional de regulamentacéo e tutela aos direitos
do consumidor seguiu a sua propria génese, pois nasceu com a pretensdo de dar
azo as necessidades sociais e fornecer prestagdes positivas a sociedade,
novamente fazendo uso das palavras de Eros Grau. Portanto, mais do que
prestacdes positivas, fixagdo de premissas ou principios constitucionais a
serem seguidos, trata-se da escolha de um novo caminho, que impde o

atendimento primario as necessidades do cidadao.

Assim, somente seré possivel se falar em censura quando se estiver
afirmando que ha limitagdo de um direito fundamental. E ndo é de limitac&o
gue se trata a restricdo a publicidade infantil, mas sim de garantia para a

efetivacdo do papel garantista atribuido ao Estado.

Se a garantia a liberdade deve ser real e ndo mais meramente formal, o
objetivo sera, tal qual previsto na constituicdo, a preservagdo dos interesses dos
individuos. Ao fornecedor se mantém incolume o direito a livre expressao e a
comunicagao acerca das qualidades e destinacdes de seus produtos e servigos, com
a ressalva e protecdo, contudo, de que tal ndo podera ser dirigida ao publico infantil,

que passa, entao, a receber efetivamente protecao especial.

Portanto, se antes o sistema legal se voltava a garantia meramente formal
ao mesmo passo em que possibilitava a pratica comercial predatoria e a divulgagao
de publicidades agressivas e abusivas, o atual sistema n&o oferece guarida a tal
postura, uma vez que vige a boa fé objetiva e a busca efetiva pela protecdo aos

individuos, que se constituem nos primados da nova ordem ética estabelecida.

Sob esse prisma, chega-se a segunda premissa que este trabalho
objetiva: assumindo-se — por expressa previsao constitucional e legal — que as
criangas receberao superprotecdo do Estado e da sociedade em fungao da sua
hipossuficiéncia, surge o dever ético da sociedade, ai incluidos os fornecedores e
todos os participes do mercado de consumo, em proteger este individuo, que néo
devera ser submetido a qualquer comunicacdo sobre a qual nao tenha o

desenvolvimento necessario para criar um juizo préprio sobre seu conteudo.
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Isso significa que devem se fechar definitivamente todas as portas de
acesso do mercado publicitario as criangas, que serao tratadas como intocaveis e
hiperprotegidas pela sociedade? Evidentemente que né&o. Significa somente a
alteragcdo da premissa anteriormente vigente: deixa-se de criar todo e qualquer
material publicitario com base no limite da legalidade, sempre sob o risco de violagéo
dos direitos. A nova premissa, que evidentemente pende de regulagéo, passa a ser
o limite do aceitavel, e ndo mais o limite do inaceitavel. Parte-se da proibicéo
como regra para que se encontre um meio justificAvel da mensagem
pretendida ser veiculada sem que gere danos ao destinatario, agora protegido

sob um definido manto ético.

4) OS EFEITOS DA PUBLICIDADE INFANTIL E A PERSPECTIVA DE SUA
LIMITACAO E/OU PROIBICAO:

A Comisséao de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias esta de
posse do Projeto de Lei 5921/01, do deputado Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR), que
disciplina a publicidade destinada a promover a venda de produtos infantis. Na
justificativa para apresentacéo do projeto o deputado defende que “é preciso avaliar
a relacdo entre publicidade e criancas” especialmente considerando-se que ela

‘promove uma verdadeira coacao para a compra dos bens anunciados”.

A proposta funda-se na inexisténcia, no Brasil, de qualquer
regulamentacdo nesse sentido, sendo que nas palavras do relator na Comissao de
Defesa do Consumidor, deputado Raimundo Gomes de Mattos (PSDB-CE), que
apresentou parecer favoravel ao projeto “é importante criar mecanismos de protecéo
das criancas - alvo constante das pecas publicitarias - que, ndo levando em conta a
sua vulnerabilidade psicoldgica, exploram sua inexperiéncia e credulidade, levando-

as a adquirir bens e servigos supérfluos”.

Em nossa atual sociedade tratar-se-ia de uma garantia de certa forma
Obvia, mas que em um dado momento chegou a ser relativizado frente a produgao e
prestacdo de servicos em massa e de forma padronizada. Isso significa que no
necessario momento de desenvolvimento e crescimento da industrializacdo de cada

sociedade foi necessaria uma maior transigéncia para permitir a estabilizagdo desse
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novo modelo.

Entretanto, € importante compreender que em uma sociedade primaria,
em que os meios de produgdo e subsisténcia eram artesanais e o contato com os
Fornecedores de produtos e servigos era realizado de maneira direta pelos entédo
‘consumidores’, a disciplina em relacdo a publicidade, em especial infantil, seria

pontual e até certo ponto desnecessaria.

A evolucdo que culminou na produgcdo em massa pela sociedade
capitalista, que hoje observa a quase totalidade dos produtos existentes no mercado
de consumo como parte integrante desses sistemas de produgdo e que
necessariamente sofrem com problemas decorrentes de falhas do processo
produtivo, trouxe a tona novos valores e a exposi¢cao a inércia do individuo frente ao

consumismo e a estrutura social-capitalista.

Fabiola Meira (Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. p. 243)
refere-se a inércia como sendo o “estado animico que direciona o consumidor a
adquirir produtos e servicos supérfluos e desnecessarios (fenbmeno caracteristico e
comum da sociedade atual) e o torna ainda mais fragilizado frente as praticas

comerciais adotadas no mercado de consumo”.

O comportamento humano passa, entdo, a ser descompromissado com a
sociedade e o projeto de desenvolvimento, iniciado com base nas liberdades
conquistadas pelo projeto iluminista passa a se fundar no inevitavel risco que essa
estrutura causa. Esse risco surge em diversas frentes, desde o proprio risco de
esgotamento natural do planeta Terra®, passando pelos riscos causados pelo
desenvolvimento tecnoldgico, até o proprio risco de uma ruptura na proépria ideia de

ser humano’.

® Rachel Carson aponta em seu livro Primavera Silenciosa que “temia que a tecnologia estivesse avangando em
uma trajetéria mais rapida do que o senso de responsabilidade moral da humanidade”, em clara preocupagéo
com a seguranca dos avancos tecnoldgicos e a protecdo as demais formas de vida existentes no planeta,
inevitavelmente ligadas a um necessario equilibrio do prdprio ecossistema.

" Esse é um dos fundamentos propostos por Hans Jonas para a criagdo de um modelo ético aplicavel ndo somente
as relacOes privadas, mas que também abarque os atos coletivos e a estabilidade social, afastando-se, com isso, 0
risco de extincdo do modelo de sociedade e/ou humanidade tal qual os conhecemos hoje, definido pelo autor
como uma “mudanga da natureza do agir humano”.
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Assim, a ideia geral de risco é inerente a propria existéncia humana, mas
a diferenga, nesse momento, € que a propria sociedade legitima o novo modelo
existente em que o risco se torna um dos fundamentos das atividades
humanas. Se antes a busca era justamente fugir dos riscos existentes na natureza e
na sociedade, esta agora legitima uma estrutura indissociavel do risco que ela

causa.

Para SERGIO CAVALIERI FILHO®, “o desenvolvimento tecnolégico e
cientifico, a par dos indiscutiveis beneficios que trouxe para todos nds, aumentou
enormemente 0s riscos de consumidor, por mais paradoxal que iSSO possa parecer.
Isto porque um sé defeito de concepgdo, um Unico erro de producdo pode causar
danos a milhares de consumidores, uma vez que os produtos sédo fabricados em

série, em massa, em grande quantidade”.

ULRICH BECK retrata a construgao dessa Sociedade Industrial de Risco,
a legitimacado desse modelo outorgada pela propria sociedade, questionando, ao
final, justamente se € possivel estabelecer uma sustentacdo ética para esse
novo cenario existente. O descompromisso social afirmado no paragrafo anterior é
tratado por Beck como uma “cumplicidade geral” que resulta em uma
“‘irresponsabilidade generalizada”, justamente o ‘estado animico’ mencionado pela

Profa. Fabiola.

E exatamente nesse contexto que surge o grande problema do sistema
atual: a informacao a ser fornecida acerca dos riscos inerentes aos produtos e
servicos, as informacdes a serem fornecidas no momento da oferta e 0s riscos
decorrentes da propria publicidade do produto. A publicidade surge como um
campo fértil decorrente da liberdade de expressao e da cumplicidade da sociedade
civil avida por cada novidade proposta pelo mercado.

E nesse ambito que a publicidade nasce sem limites, amparada pela

atuacado aética da propria industria e do mercado, tendo como limite norteador a

® Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas. 2008. p. 212.
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prépria aceitacdo social sobre ela. Esse modelo, apesar de sofrer algum abalo
decorrente dos Estados intervencionistas, sobrevive hoje com facilidade e, no Brasil,
para citar o exemplo mais proximo, a regulamentagao e repressao a publicidade que
extrapola os limites socialmente aceitos é privada e possui pouco ou nenhum

intervencionismo estatal.

E se hd um expressivo e desconhecido risco decorrente da inércia
da sociedade acerca dessa constante exposicdo, a situacdo das criancas €
ainda mais grave e carecedor de intervencdo, pois ao contrério dos individuos
plenamente capazes, é possivel apontar com seguranga que as criangcas nao
possuem discernimento e capacidade intelectiva de compreender e

racionalizar as informacdes publicitarias que Ihe sdo destinadas.

Em casos extremos e de alto potencial lesivo ja ha regramento especifico
e atuacdo estatal (sobrepondo-se, entdo, a autorregulamentacido): sao as
publicidades de bebidas alcodlicas e cigarros, que ja possuem restricao de horarios
e tipos de midias, deixando de expor as criancas e adolescentes ao risco inerente a

esses produtos.

Entretanto, aqui cabe um questionamento pertinente ao tema
desenvolvido: tratando-se a crianga de hipossuficiente e sem capacidade de
compreensao sobre riscos, todo e qualquer produto, mesmo aqueles que ostentem
mero risco inerente de que trata o artigo 8° do CDC, serao potencialmente nocivos e
enquadrados no artigo 10° do CDC? Devera, frente ao problema, haver limitacdo a
toda e qualquer publicidade a criangas e adolescentes visando impedir o abuso a

suas deficiéncias de julgamento e incapacidade de compreenséo?

Tal modelo, como dito acima, seria mais conservador e permitiria sua
abertura na medida em que restasse demonstrada a possibilidade de
direcionamento de material publicitario as criangas. Isso garantiria a implementagao
efetiva dos principios da precaugdo (incerteza de dano) e da prevengao
(conhecimento cientifico do risco). A alternativa a tal modelo seria iniciar a restricao
de acordo com o principio da prevencgao, afastando-se das criangas e adolescentes

aqueles riscos que ja se tem conhecimento, mantendo-se a incerteza acerca dos
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efeitos dos demais materiais apresentados as criangas e a compressdo que elas

terdo dos mesmos.

Diante dos temas tratados é possivel afirmar que a crescente pretensao
de proibicdo a publicidade destinada as criancas decorre da consciéncia da
sociedade civil ao novo agir ético estabelecido ao longo da ultima década, em
reflexo direto das alteragdes legislativas que passaram a proteger e tutelar
efetivamente os direitos individuais, ainda que em detrimento do necessario

desenvolvimento econdbmico.

Com vistas ao rompimento do comportamento inercial observado pela
populagdo ao longo do periodo de crescimento do regime capitalista, a sociedade
civil hoje pretende ocupar aos pouco o espago concedido a publicidade como
definidora do proprio ser humano, e o primeiro passo para isso € mediante a

protecao daqueles que sequer tém condi¢des de fazer tal escolha.

Seja mediante a integral ruptura, como propde o Projeto de Lei 5921/01,
seja mediante a possibilidade de efetiva participagdo da sociedade da definicdo dos
limites da atuagdo do mercado publicitario voltado as criangas, a realidade hoje
observada € de nascimento de um novo limite ético que devera amparar um
crescimento saudavel, livre de interferéncias do modelo capitalista e da

agressividade consumista observada atualmente.
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