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RESUMO

A presente monografia almeja contribuir para o debate cientifico acerca do carater abusivo ou
ndo da veiculacdo de andncios dirigidos especialmente ao publico infantil em face de toda
producdo normativa nacional e internacional a respeito da protecdo da infancia contra todos 0s
tipos de exploracdo. Nao ha duvidas sobre a importancia da publicidade nos dias atuais, frente
a sua quase onipresenca e também acerca de seu grande poder persuasivo, que dita 0
comportamento e o padrdo de consumo de uma grande massa de consumidores, principalmente
na sociedade ocidental. A discusséo da tematica ganhou destaque nos dltimos tempos, uma vez
que a Resolucdo n. 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, de
2014, e a solugdo conferida pelo Superior Tribunal de Justica ao Recurso Especial n.
1.558.086/SP, de 2016, trouxeram a tona a questdo sobre o posicionamento do ordenamento
juridico brasileiro sobre a publicidade pueril enquanto categoria e, também, quanto a
efetividade da regulacdo hoje vigente para a coibi¢éo da publicidade abusiva e da producédo dos
seus efeitos nocivos. Para colaborar de maneira efetiva no debate acerca da restricdo da
publicidade infantil no Brasil, a pesquisa utilizou a Doutrina da Protecdo Integral, a qual
constitui-se atualmente como paradigma do Direito da Crianca e do Adolescente no mundo
todo, como enfoque a partir do qual se analisou a questdo, bem como se desenvolveu pelo
método de abordagem dedutivo e do procedimento bibliografico, ferramentas que
possibilitaram a confirmacdo da hipotese principal que norteou a producdo deste trabalho: a
publicidade infantil aproveita-se da imaturidade neuroldgica da crianca para obter melhores
resultados mercadologicos, assim como causa diversas consequéncias negativas no processo
natural de crescimento da crianga.

Palavras-chave: Crianca. Consumidor. Doutrina da Protecdo Integral. Sociedade de Consumo.
Publicidade. Abusividade.



SUMARIO

LN EI0] 161070 J R 9
1. O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: PROTECAO INTEGRAL
12
1.1 OS ANTECEDENTES HJSTORICOS DA DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL NO DIREITO DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA BRASILEIRO.......... 12
~ 1.2 AORIGEM DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO PLANO
JURIDICO INTERNACIONAL ..ottt 25
1.3 A RECEPCAO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO DIREITO
BRASILEIRO. ...ttt ettt bbb 35
2. SOCIEDADE DE CONSUMO E PUBLICIDADE SOB A OTICA DA
VULNERABILIDADE DA CRIANGA ..ottt 43
2.1 A HEGEMONIA DO MERCADO NA SOCIEDADE DE CONSUMO............... 44
2.2 APUBLICIDADE COMO ESTRATEGIA COMERCIAL........cccceoovvererercrnnne, 53
2.3 VULNERABILIDADE E INFLUENCIA PERVERSA: A PUBLICIDADE
DIRIGIDA A INFANCIA .. ..ot 68
3. AREGULACAO DA PUBLICIDADE PARA ACRIANCA........ccccoovveerrnne. 81
3.1 0 CONTROLE PUBLICITARIO NO DIREITO BRASILEIRO..........c..cocevnenee. 81
3.1.1 O controle estatal da publicidade............ccccoceiiiiiiiiiiii 85
3.1.2 O controle auto-regulamentar ... 102
3.2 0 REGRAMENTO INTERNACIONAL DA PUBLICIDADE INFANTIL E O
JULGAMENTO PARADIGMATICO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA............ 107
3.3 PROJETOS DE LEI EM TRAMITE ACERCA DA PUBLICIDADE INFANTIL
114
CONSIDERAGOES FINAIS ..ot 122

REFERENCIAS ...ttt 125



INTRODUCAO

Na Sociedade de Consumidores, o consumo € a forca motriz do mercado e, por
consequéncia, a circulacdo de capital que ele gera é critério pelo qual se define o grau de
desenvolvimento de determinado pais ou corpo social.

Em um mundo onde o consumo é alcado a posicdo de protagonista, surge também a
publicidade, enquanto técnica persuasiva para estimular a aquisicdo de mercadorias e de
servigos, como ferramenta principal para atingir e captar os consumidores com o objetivo de se
aumentar as vendas e a transferéncia de recursos financeiros, circunstancias que refletem
positivamente tanto no balango do anunciante — responsavel e beneficiario da publicidade e
também para a economia nacional e internacional como um todo.

Por isso, a veiculacdo de publicidade € uma caracteristica intrinseca de uma sociedade
de consumo, e seus anuncios sdo dirigidos aos mais varios publicos-alvo, a depender do tipo do
produto ou servico divulgado. Entre esses targets, incluem-se as criangas, setor demografico de
alto interesse e relevancia para o mundo publicitario, em funcéo das altas taxas de retorno que
possuem as pecas publicitarias dirigidas a esse publico.

Dessa constatagdo da alta rentabilidade de se produzir e anunciar para o publico infantil,
uma grande industria de mercadorias e, por consequéncia, de anlncios especialmente
direcionados a crianga surgiu, apesar de esse grupo etario ter sido historicamente ignorado e ter
seus interesses relegados a segundo plano nas prioridades do Estado e da sociedade.

A publicidade infantil é, contudo, prejudicial a crianca. Além dos vérios efeitos
negativos que a divulgacdo e a transmissao de andncios pode causar — em virtude das técnicas
utilizadas para torna-los mais convincentes e chamativos —, como a incitacdo a violéncia e o
estimulo ao comportamento erético precoce, as pecas publicitarias que alvejam a crianca
exploram a sua caracteristica especial de pessoa em desenvolvimento — circunstancia que
ensejou até mesmo a criacdo de um sistema de protecdo especial a infancia tanto no ambito
domeéstico quanto no internacional —, uma vez que, em razdo do estagio de desenvolvimento
neuroldgico do infante, ele tem poucas chances de resistir ao carater tendencioso e persuasivo
dos anuncios.

Nesse ponto, pesquisas indicam que a crianca de até oito anos de idade ndo consegue
separar 0 anuncio do conteudo editorial do veiculo de comunicagdo em massa ao qual assistem
ou leem. Também apontam que o infante com até doze anos de idade, apesar de conseguir
distinguir publicidade e programacgdo, ndo desenvolveu completamente a regido do cérebro

responsavel pelo pensamento hipotético e abstrato, razdo pela qual ndo possui condigdes de
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analisar racional e logicamente as alegacfes da publicidade, de modo que € levado a nelas
acreditar, por mais claramente fantasiosas e impossiveis que sejam.

Se a publicidade infantil explora o desenvolvimento cerebral incompleto da crianca e,
além disso, tem potencial para causar danos graves ao processo natural de crescimento e
formacé&o da personalidade do infante, seu uso deveria ser proibido ou, pelo menos, restringido,
uma vez que inimeros tratados internacionais e até a Constituicdo Federal de 1988 impde a
concessao de protecdo especial do infante contra qualquer tipo de exploracéo, o que inclui o
abuso de sua formacéo psiquica incompleta para fins mercadolégicos.

Apesar de 0 tema ndo ser necessariamente novo, uma vez que o art. 37, 8 2°, do Caodigo
de Defesa do Consumidor ja tenha considerado abusivo o andncio que se aproveita da
inexperiéncia e da imaturidade da crianga em sua redacdo original, de 1990, a problematica
voltou a pauta dos debates em escala nacional apds dois acontecimentos marcantes: primeiro,
a edicdo da Resolugéo n. 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
em 2014, e do julgamento pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no Recurso
Especial n. 1.558.086/SC em 2016.

Portanto, ante os efeitos criticos da publicidade dirigida a crianca e da sua emergéncia
no cenario nacional, este trabalho almeja contribuir para o avanco das discussdes sobre a
veiculacdo de anancios para o publico pueril a luz da Doutrina da Prote¢do Integral da crianca
e do adolescente, teoria de base desta monografia, a ser abordada através dos escritos de Josiane
Rose Petry Veronese.

Para tanto, propde-se a verificar a veracidade da seguinte afirmacao, hipotese principal
que fundamenta esta pesquisa: A veiculacdo de anincios publicitarios voltados ao publico
infantil com a finalidade de persuadi-lo a adquirir produto ou contratar servico é abusiva por
caracterizar meio de aproveitar-se da vulnerabilidade da crianca e do adolescente, em razdo de
seu estagio peculiar de desenvolvimento.

A fim de organizar a investigacdo acerca da hipotese principal, quatro objetivos
especificos foram estabelecidos: primeiro, demonstrar que a Doutrina da Protecao Integral foi
recebida pelo ordenamento juridico brasileiro — em especial pela Constituicdo da Republica de
1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 — e que, por isso, € o paradigma base
do Direito da Crianca e do Adolescente no pais; segundo, avaliar se a veiculacdo de anuncios
empreendida pelos fornecedores no mercado de consumo € meio relevante e efetivo para
influenciar o comportamento do consumidor; terceiro, avaliar se a publicidade infantil explora
ou ndo o desenvolvimento neurolégico incompleto da crianga para ampliar a sua margem de

sucesso gquanto a persuasao e se causa efeitos negativos no desenvolvimento da personalidade
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do infante; e quarto, aferir se o controle da publicidade infantil hodiernamente vigente no Brasil
é capaz de coibir com eficiéncia os abusos cometidos pelos anunciantes ao veicular publicidade
ao publico com menos de doze anos de idade.

Com a finalidade de realizar os objetivos propostos, a pesquisa guiou-se pelo método
dedutivo. Em relagdo ao procedimento, adotou-se o método bibliogréfico, consubstanciado na
consulta a livros, artigos cientificos, documentos, legislacdo — brasileira e de outros paises —,
de tratados internacionais, de jurisprudéncia e de Resolucao administrativa.

Por fim, a presente monografia estrutura-se do seguinte modo: no primeiro capitulo,
busca-se expor as origens e a evolugdo do Direito da Crianca e do Adolescente nos ambito
domeéstico e internacional, abordando os diversos paradigmas que definiram a situacdo juridica
da crianca e do adolescente no Brasil até a recepcdo em concreto da Doutrina da Protecao
Integral e analisando os profundos impactos que ela representou da regulacédo legal da infancia
e da adolescéncia no pais, materializados, primordialmente, no art. 227 da Constitui¢éo Federal
de 1988 e nas disposigdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Apds, no segundo capitulo, trata-se sobre a relacdo entre consumismo, publicidade e
infancia no mundo atual, comecando pela descricdo das principais caracteristicas da sociedade
de consumo, modelo ideal que descreve a situacdo hodierna do Ocidente, passando pela
apresentacdo da publicidade e de seus objetivos e técnicas de convencimento fundamentais e
concluindo com o exame dos efeitos concretos que a publicidade exerce sobre o publico infantil
na sua empreitada para conseguir a melhora da posicdo mercadoldgica do anunciante.

Por altimo, no terceiro capitulo empreender-se-a analise sobre 0os marcos juridicos que
orientam a publicidade como categoria geral e a publicidade infantil no Brasil, tanto sobre o
prisma do controle promovido pelo Estado brasileiro quanto pelo prisma auto-regulamentar,
desenvolvido pelo Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria, assim como
acerca do tratamento dado por outros paises acerca do tema. Finaliza-se, enfim, com a
apreciacdo dos principais projetos de lei que versam sobre a publicidade infantil, procurando
identificar quais 0s pontos em que se apresentam como avango ou retrocesso na caminhada em

direcdo a uma regulacgéo eficaz e eficiente dos andncios dirigidos ao publico infantil.
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1. O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: PROTECAO
INTEGRAL

Para que um ramo do direito possa ser coerente e, por consequéncia, estabelecer
regulacdo mais eficaz aquilo que se propde a tratar, é necessario que haja fundamentos que o
orientem, 0s quais transmitam os objetivos principais da disciplina juridica e deem base para a
producdo legislativa a ele associada e também para a aplicacdo concreta de seus preceitos pelos
poderes Executivo e Judiciario, respectivamente, na adogéo e na execucédo de politicas publicas
e no julgamento de casos e conflitos de interesse que eventualmente surjam.

No caso da area do Direito da Crianca e do Adolescente, tal prisma é, hodiernamente, a
Doutrina da Protecdo Integral, a qual, como se verificara, preocupa-se em assegurar garantias e
direitos aos infantes no intuito de proporciona-lhes um ambiente que possibilite o
desenvolvimento saudavel de sua personalidade, finalidade essa que busca alcancar
considerando a crianca e o0 adolescente como verdadeiros individuos, e nunca como meros
objetos que precisam de protecdo quando se encontrarem em situacdo de vulnerabilidade
concreta, ou, como ja se preferiu denominar, em situacdo irregular.

Assim, como se pretende discorrer acerca do tratamento juridico ideal a ser dispensado
a publicidade direcionada a crianga, é indispensavel que se trate, antes, sobre a protecdo
integral, matriz que atualmente rege, como mencionado, a disciplina do Direito da Crian¢a e do
Adolescente, para que através dela seja possivel tanto interpretar com maior clareza as normas
relacionadas a essa area do direito quanto analisar com mais precisdo a tematica central do
trabalho.

Dessa forma, para entender o paradigma, proceder-se-4, inicialmente, a um exame da
abordagem conferida pelo ordenamento juridico brasileiro ao Direito na sua historia, o qual sera
sucedido pela analise do processo de criacdo e consolidacdo da Doutrina da Protecdo Integral
no a&mbito internacional — principalmente na plataforma da Organizagdo das Nac¢des Unidas.
Por fim, tratar-se-a4 da recepc¢éo e da positivacdo do marco da Protecdo Integral pelo Direito
Brasileiro por meio da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990.

1.1 OS ANTECEDENTES HISTORICOS DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO
DIREITO DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA BRASILEIRO

No Brasil, 0 ato de se legislar sobre a crianca e o adolescente ¢ um fenbmeno recente.

Segundo Veronese (1999, p. 11-12), apenas em 1871, ja nos anos finais do Imperio, ingressou
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no ordenamento juridico brasileiro a Lei n. 2.040 — também denominada de Lei do Ventre Livre
ou Lei Rio Branco.

A principal previsdo do diploma foi a de seu primeiro artigo, o qual estabeleceu serem
livres todos os filhos de mulheres escravas nascidos a partir da sua data de publicacdo. Por essa
razdo, além de ter sido a primeira lei a versar sobre a crianca, ainda foi um grande marco para
o fim da escraviddo no Brasil.

No entanto, apesar da Lei do Ventre Livre ter tratado da situacdo da crianga — ainda que
somente da nascida de mée escrava, ela foi praticamente a Unica do Império. Na verdade, a
crianca desamparada ndo era normalmente cuidada pelo Estado, mas assistida pela iniciativa
privada, em carater filantrépico. Nesse ponto, Veronese (1999, p. 18) indica que a Igreja
Catolica— por meio de suas ordens religiosas — foi uma das primeiras instituicGes a exercer esse
papel, atendendo criangas orfas e abandonadas (assim como as “pervertidas”), o que fazia,
geralmente, oferecendo abrigo e alimentagdo. Porém, prossegue a autora, 0s particulares —
individualmente ou em associagdes — também ofereciam auxilio médico, educacional e também
alimentar.

Além da assisténcia religiosa, foram criadas instituicbes com a finalidade de recolher os
infantes abandonados, as Rodas de Expostos, medida fortemente influenciada pelo longo
vinculo colonial entre Brasil e Portugal. Como expdem Sanches e Veronese (2016, p. 33)

Em relagdo a populagdo infanto-juvenil 6rfa e exposta, a histéria brasileira teve forte
influéncia do modelo assistencial de Portugal, fundado na caridade cristd e na
iniciativa privada, voltadas, precipuamente, ao recolhimento e atendimento de
criancas nas Rodas de Expostos, como meio eficaz para evitar o infanticidio e o
aborto.

As Casas (ou Rodas) de Expostos ndo foram muito eficientes no seu objetivo de
combater a mortalidade infantil. Em virtude da intensa urbanizacdo causada pela substituicéo
da méo de obra escrava pela assalariada e pela industrializacdo — sem que as cidades crescentes
dispusessem de estrutura para atentar a saude publica e também de falta de pessoal e de recursos
financeiros, a mortalidade infantil nas Casas de Expostos era bastante elevada (VERONESE,
1999, p. 15-17).

Ante essas consideragdes, € facil perceber que o tratamento juridico da infancia ou a
solucdo dos problemas concretos dessa faixa etaria da populagdo ndo era uma area de foco
intenso da Coroa Portuguesa ou do Império nas épocas de Brasil Col6nia e Brasil Império,
respectivamente.

Devido a influéncia das Ordenacbes Reais, herdadas de Portugal, e do siléncio das
Constituicdes de 1824 (do Império) e de 1891 (a primeira da Republica) sobre a temética da

crianga, foram os Codigos Penais do Império — de 1830 — e da Republica — de 1890 — os
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diplomas normativos que representaram a maior parte da atuagéo estatal na seara da infancia na

época. Conforme Sanches e Veronese (2016, p. 32)

Durante a Col6nia até o Império, a preocupacao fundamental com os individuos
menores de idade limitava-se as hipdteses de delinquéncia. As Ordenaces Filipinas,
embora determinassem a imputabilidade penal aos sete anos, estabeleciam um sistema
de punicdes de acordo com a idade, 0 que representava certa distincdo em relagéo aos
adultos, mas o cumprimento das penas ocorria no mesmo lugar. Entre dezessete e
vinte e um, 0 menor poderia ser condenado a morte ou era estabelecida uma reducédo
da pena, de acordo com o juizo do magistrado, considerando as circunstancias do
crime ¢ a “malicia” da ag@o. Entre sete e dezessete anos, ndo era cabivel a pena de
morte, estando 0 menor sujeito as leis penais em geral.

O Codigo Criminal do Império, promulgado em 16 de dezembro de 1830, trouxe
importantes modificacdes em relacdo a situacdo penal de criancas e adolescentes. Primeiro, o
seu artigo 10, §1°, prescrevia serem 0s menores de quatorze anos de idade irresponsabilizaveis
criminalmente, a ndo ser que se provasse que agiram com discernimento, hipotese na qual
seriam recolhidos as Casas de Correcdo, mas o seu recolhimento s6 se daria até a idade de
dezessete anos.

Assim, é possivel verificar que o estatuto dava importancia central a capacidade do
menor de quatorze anos de entender o significado de suas acdes e as suas consequéncias, a
ponto de — caso provado o discernimento — ser possivel quebrar a regra da presuncdo de
irresponsabilidade criminal.

Ademais, o referido Cddigo ainda considerava — no seu artigo 18, 810 — a idade inferior
a vinte e um anos como circunstancia atenuante da pena, e autorizava o juiz a impor penas de
cumplicidade (dois tercos da pena cominada, como imperava o artigo 35, combinado com o 34)
aos menores de dezessete e maiores de quatorze anos.

Em 1890, um ano ap6s a proclamacdo da Republica, outro Cédigo Penal foi editado e
instituido como Decreto n. 847. Esse diploma seguiu utilizando a regra psicolégica adotada
pelo Cadigo Criminal do Império para aferir a responsabilidade penal dos infantoadolescentes,
embora tenha feito algumas alteracbes significativas, como a de considerar totalmente
inimputaveis 0os menores de nove anos (artigo 27, 81°) e presumir a irresponsabilidade criminal
dos maiores de nove e menores de quatorze anos, quando ndo houvesse prova de que agiram
com discernimento (artigo 27, 8§ 2°).

No caso de agirem com o discernimento aludido pela parte final do artigo 27, §2°, os
infantes daquela faixa etaria seriam recolhidos em estabelecimentos industriais especiais,
limitando sua permanéncia até os dezessete anos, como comandava o artigo 30 do Decreto.

No mais, o Cddigo Penal ainda tornou compulsoria a aplicagdo das penas de

cumplicidade aos maiores de dezessete e menores de vinte e um anos, tirando essa prerrogativa
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do arbitrio do que era “justo” para o juiz (art. 65), bem como estabeleceu como atenuante da
menoridade a circunstancia de possuir idade inferior a vinte e um anos (art. 42, 811).

Outra caracteristica relevante do Decreto n. 847 quanto ao tratamento da infancia é a
sua finalidade de instituir uma forma de controle social — a “limpeza” das ruas, influenciada
pela mentalidade da época, fortemente pautada pelo positivismo. Esse é um dos interesses
principais do Codigo Criminal de 1890, visto que, como ensina Custddio (2009, p.14)

[...] em decorréncia da aboli¢do da escraviddo, meninos e meninas empobrecidos
circulam pelos centros urbanos das pequenas cidades procurando alternativas de
sobrevivéncia e “perturbam” a tranquilidade das elites locais. E principalmente a
partir dessas circunstancias que o sistema de controle juridico penal é colocado em
acdo, visando estabelecer um controle juridico especifico sobre a infancia.

Sobre 0 mesmo tema — e chegando a inferéncia similar — Veronese (2015, p. 20) leciona
que

Ao analisarmos o Cédigo Penal da Republica é possivel constatarmos que 0 mesmo
teve uma atencdo diferenciada no que tange as condi¢des de moralidade da época,
uma vez que sofreu profunda influéncia das doutrinas higienistas e positivistas,
portanto, a preocupagdo com a “limpeza das ruas”, o que significava a retirada dos
infantes das ruas, era tema frequente dos debates politicos, além de uma série de
medidas penalizadoras foi adotada.

Exemplos dessas medidas penalizadoras era a criminalizacdo da subtracdo, sonegacdo e
abandono de menores — respectivamente artigos 289, 290 e 292, bem como a penalizar as
condutas do jogo com menores de vinte e um anos (artigo 371), da mendicancia (artigos 391 a
395), da vadiagem (artigo 399) e da capoeira (artigo 402).

Veronese (2015, p. 21-22) aponta que a previsao desses tipos penais teve por alvo a
populacdo empobrecida, visando a tirar apenas os seus integrantes da circulacdo publica, de
modo que, por exemplo, o delito de vadiagem, como previsto pelo artigo 401, poderia ter a pena
suspensa caso houvesse prova de aquisicdo de renda ou suspensa caso algum fiador tomasse
responsabilidade pelo condenado.

Apesar de o foco do Estado brasileiro em relagdo a crianga no inicio do periodo
republicano ter sido o dmbito da repressdo penal, ele também regulava outros ramos do
ordenamento juridico. No mesmo ano de 1890, por exemplo, foi publicado o Decreto n. 1.313,
o0 qual versava sobre o trabalho dos menores empregados. Ele vedava o trabalho de menores de
12 anos de idade, salvo, a partir dos oito anos, na condigdo de aprendiz nas fabricas de tecido
(artigo 2°) e estabelecia, no artigo 4°, uma jornada diaria maxima de trabalho, a depender da
idade.

Com o passar do tempo, todavia, a atuacdo do Estado acerca da situagédo da crianga ndo
mais se restringiu praticamente a seara criminal. Segundo Sanches e Veronese (2016, p. 43-44),

na esteira dos movimentos de reforma da justi¢a ocorridos na mesma época nos Estados Unidos
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e na Europa, passou-se a ver a crianga delinquente como resultado das influéncias negativas
advindas do corpo social, como a negligéncia, falta de cuidados dos pais e exemplos ruins de
conduta, razdo pela qual seria insuficiente a mera atividade repressiva caracteristica do Direito
Penal para resolver o problema, considerando-se, entdo, como mais apropriada a aplicacéo de
medidas educativas e disciplinares as quais, por meio da educacgdo, pudesse prepara-la para a
vida em sociedade.

Simultaneamente a esse movimento ligado a criminalidade infantil, os intelectuais
brasileiros do inicio da Republica também pressionaram o Estado por uma lei que regulasse a
prestacdo de assisténcia a crian¢a, uma vez que a acdo caritativa e filantropica da Igreja e da
iniciativa privada ndo dava conta de resolver a problematica, bem como ressaltavam que a
assisténcia ndo poderia se resumir a simples caridade, sendo essencial que se educasse 0s
infantes moral e profissionalmente, para que pudessem ser preparados a vida em sociedade e a
obtencéo do préprio sustento (VERONESE, 1999, p. 21-22).

Nesse contexto, por meio do Decreto n. 16.272 de 1923, criou-se 0 primeiro Juizado

Privativo de Menores, o qual, conforme Veronese (1999, p. 24), tinha entre suas funcbes

[...] promogdo, solicitacdo, acompanhamento, fiscaliza¢do e orientagdo em todas as
acbes judiciais que envolvessem interesses de menores, sobretudo os que se
encontravam internados nos institutos do Governo Federal e nos particulares
subvencionados pelo Estado. O juiz de menores tinha o encargo, determinado por lei,
de educar todas as espécies de menores: 6rfaos, abandonados, pervertidos, viciados,
delinquentes/moral e materialmente, isto porque era o citado Juizado o drgao
responsavel pela assisténcia aos menores do Distrito Federal.

Apos a instituicdo do Juizado de Menores, houve o interesse de se produzir uma lei que
tratasse diretamente da situacéo juridica da populagcdo menor de dezoito anos. Por isso, 0 Estado
conferiu a José Candido Albuquerque de Mello Mattos a tarefa de elaborar uma proposta de
Codigo de Menores, a qual foi aceita pela Comissdo responsavel pela sua analise e, por
consequéncia, convertida no Decreto n. 17.943-A, de 1927.

O Cddigo de Menores de 1927 — também conhecido como Cédigo Mello Mattos, em
virtude de seu idealizador, teve por grande objetivo consolidar todas as leis de protecdo e de
assisténcia ao menor de dezoito anos, conforme atestado por sua prépria ementa.

Dos seus dispositivos, percebe-se uma grande modificacdo quanto ao fundamento
essencial do tratamento a crianga, deixando de concentrar-se apenas na perspectiva penal e
trazendo a responsabilidade pela prestacdo de assisténcia — anteriormente protagonizada pela
Igreja Catdlica e pela iniciativa particular — para o ambito estatal. Como explana Veronese
(1999, p. 27-28)

O Cadigo de Menores veio alterar e substituir concepgdes obsoletas como as de
discernimento, culpabilidade, penalidade, responsabilidade, patrio poder, passando a
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assumir a assisténcia ao menor de idade, sob a perspectiva educacional. Abandonou-
se a postura anterior de reprimir e punir e passou-se a priorizar, como questdo basica,
o regenerar e educar. Desse modo, chegou-se a concluséo de que questdes relativas a
infancia e a adolescéncia devem ser abordadas fora da perspectiva criminal, ou seja,
fora do Cddigo Penal.

O Cddigo Mello Mattos exp6e claramente a finalidade da lei no seu artigo 1°, qual seja,

o0 de aplicar as medidas de protecédo previstas nos seus dispositivos aos menores de dezoito anos

encontrados em situacdo de abandono ou de delinquéncia. Assim, excluiu da incidéncia das

acOes de assisténcia e de protecdo do Estado todas as criangas e adolescentes que néo

abandonados ou delinquentes.

Para elucidar a aplicacdo de suas normas, o Codigo de 1927 define as hipdteses de

abandono para fins de aplicacdo de suas medidas nos oito incisos de seu art. 26:

Art. 26. Consideram-se abandonados os menores de 18 annos:

I. que ndo tenham habitacdo certa, nem meios de subsistencia, por serem seus paes
fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por ndo terem tutor ou pessoa sob
Cuja, guarda vivam;

I1. que se encontrem eventualmente sem habitacdo certa, nem meios de subsistencia,
devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisdo dos paes. tutor ou pessoa
encarregada de sua guarda;

111, que tenham pae, mée ou tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente
impossibilitado ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pupillo ou
protegido;

IV, que vivam em companhia de pae, mae, tutor ou pessoa que se entregue & pratica
de actos contrarios a moral e aos bons costumes;

V, que se encontrem em estado habitual do vadiagem, mendicidade ou libertinagem;
VI, que frequentem logares de jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na
companhia de gente viciosa ou de ma vida.

VII, que, devido & crueldade, abuso de autoridade, negligencia ou exploracdo dos
paes, tutor ou encarregado de sua guarda, sejam:

a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou castigos immoderados;

b) privados habitualmente dos alimentos ou dos cuidados indispensaveis & saude;

c) empregados em occupacdes prohibidas ou manifestamente contrarias @ moral e aos
bons costumes, ou que Ihes ponham em risco a vida ou a saude;

d) excitados habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem;

VIII, que tenham pae, mde ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guarda,
condemnado por sentenca irrecorrivel;

a) a mais de dous annos de priséo por qualquer crime;

b) a qualquer pena como co - autor, cumplice, encobridor ou receptador de crime
commettido por filho, pupillo ou menor sob sua guarda, ou por crime contra estes.
(sic) (BRASIL, 1927)

Essa segmentagcdo de parcela das criangas sobre as quais incidiriam as politicas

assistencialistas do Estado causou uma divisdo da infancia no plano juridico e,

consequentemente, quanto ao tratamento a que ambas as partes eram submetidas — circunstancia

que consolidou a concepgdo menorista no Direito Brasileiro. Nos dizeres de Sanches e VVeronese

(2016, p. 47)

Para a infancia mantida sob os cuidados da familia, estava reservada a cidadania,
enquanto aquela que deveria ser mantida sob a tutela vigilante do Estado (o menor),
por sua vez, estaria submetida as leis, medidas filantrépicas e programas assistenciais.
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Como as situagdes descritas no artigo 26 do Decreto n. 17.943-A se referem a situagdes
atreladas a vida das criangas pobres, como, por exemplo, a descrita pelo inciso Il
(impossibilidade de os pais ou o responsavel de prover habitacédo e a subsisténcia do infante),
essa divisdo da infancia entre a crianga cidadd e o “menor” pautava-se fundamentalmente na
questdo da renda. E era justamente sobre a Gltima que recaiam as medidas assistencialistas do
Estado.

As criancas e adolescentes pobres, ditos menores, ndo eram possuidores de direitos,
eram considerados meros objetos e estavam a disposicao do Estado, que representado
no Poder Judiciario encontrou na internacdo a solucdo pedagdgica para resolver os
conflitos urbanos e o problema da criminalidade. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 33)

No entanto, as disposi¢Ges do Codigo de Menores nédo se restringiam somente a infancia
delinquente e abandonada — embora essas fossem o nucleo principal —, mas também a outras
situacOes. Sdo exemplos as previsdes sobre a infancia de primeira idade (capitulo 1), sobre o
trabalho dos menores de dezoito anos (capitulo 1X), sobre a vigilancia (capitulo X) e sobre os
crimes e contravengdes cometidos contra criangas e adolescentes (capitulo XI).

O capitulo VI se encarregava de listar as medidas aplicaveis aos infantes que se
encontrassem em situacdo de abandono. Entre as providéncias que poderiam ser adotadas,
encontram-se a apreensao, a entrega aos pais, responsavel ou a pessoa idonea, internacdo em
hospital, asilo ou escola de preservacdo ou de reforma, suspensdo ou perda do péatrio poder ou
a destituicdo da tutela ou outras a critério da autoridade judicial competente (artigo 55, alineas
“a” a “e”), exigida no entanto a revisdo das medidas aplicadas no minimo a cada trés anos,
conforme a previsao do artigo 65.

No capitulo VII — o qual versava sobre a crianga delinquente, determinava que os
menores de quatorze anos ndo se sujeitavam a nenhum tipo de processo penal, somente a
colocacdo em asilo, casa de educacdo ou escola de preservacdo por tempo indeterminado —
necessario para consolidar a sua educacdo, até completar vinte € um anos, caso fosse
considerado abandonado ou pervertido. Caso contrario, seria deixado com o0s pais ou
responsavel, conforme o artigo 68.

Caso fosse maior de quatorze anos e menor de dezoito, seria submetido a processo
especial e, caso ndo fosse abandonado ou pervertido, seria recolhido a uma escola de reforma
pelo periodo de um a cinco anos. Do contrério, o prazo da medida seria de no minimo trés e no
maximo sete anos (artigo 69).

Dessas caracteristicas das medidas voltadas a “menores” delinquentes e abandonados, é
possivel constatar a grande énfase dada pela politica instaurada pelo Cédigo Mello Mattos a

institucionalizacdo, com o objetivo de proporcionar a regeneracdo do menor de dezoito anos
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abandonado ou delinquente por meio da educacdo. Por isso também se utilizou a técnica de
indeterminacgdo da duracdo da medida, estabelecendo apenas prazos minimo e méximo, sob o
pretexto de conforma-la de acordo com o progresso da reabilitacdo do paciente. Sobre a
indeterminacdo relativa (quanto a duracdo) da sentenca que estabelecia a medida educativa,

Sanches e Veronese (2016, p. 51) afirmam que

[...] constitui-se em um dos pontos centrais da nova concepcdo tutelar nacional,
justificada pela sua utilidade e necessidade para garantia da possibilidade de
prolongarem-se as medidas pedagdgico-correcionais até a regeneracdo do
delinquente, proporcionando a sua individualizagdo, ja que, como sustentavam seus
defensores, seria impossivel ao magistrado avaliar previamente o seu temperamento,
carater e perversidade e delimitar a duragdo necessaria a sua eficacia.

Disso se depreende que a esséncia do Codigo de Menores de 1927 era o estabelecimento
de formas de recuperar as criangas abandonadas e delinquentes para a vida social, como aponta
Veronese (2015, p. 26-27):

A tdnica predominante desta legislagdo menorista era corretiva, isto é, fazia-se
necessario educar, disciplinar, fisica, moral e civicamente as criancas oriundas de
familias desajustadas ou de orfandade. O Codigo instituia uma perspectiva
individualizante do problema do “menor”: a situa¢ao de dependéncia ndo decorria de
fatores estruturais, mas do acidente da orfandade e da incompeténcia das familias
privadas.

Dessa circunstancia, um problema da politica desenvolvida pelo Cédigo Mello Mattos
torna-se clara. Ao invés de tentar corrigir as causas do problema — a razdo de existirem tantas
criancas abandonadas, o Estado tomou medidas para tentar corrigir as consequéncias do
problema, quais sejam, o abandono e a delinquéncia, abordagem pouco efetiva para resolver-se

um problema social. Sobre essa situacao, esclarece Custodio (2009, p. 16-17):

O Cédigo de Menores Brasileiro seria representativo das visdes em vigor na Europa
desse periodo, segundo as quais era necessario o estabelecimento de préaticas
psicopedagdgicas, geralmente carregadas de um forte conteldo moralizador,
produzindo e reproduzindo uma visdo discriminatdria e elitista, que desconsiderou as
condi¢Bes econdmicas como fatores importantes na condicdo de exclusdo. Para
supostamente resolver os incdmodos da delinquéncia, do abandono e da ociosidade,
apresentava propostas focalizadas nas consequéncias dos problemas sociais,
omitindo-se em relacdo a absoluta condicdo de exploracdo econdmica.

Além do problema de o foco ser posto equivocadamente no abandono e na delinquéncia,
a falta de recursos para financiar o sistema de internagdes e institucionaliza¢Ges foi um fator
determinante para o insucesso da politica instaurada pelo Codigo de Menores. Segundo
Veronese (2015, p. 29) a escassez de fundos e de autonomia para financiar as institui¢des ja
existentes e para inauguragdo de outras foi um grande obstaculo ao éxito dos esforcos de Mello
Mattos e os juizes do Juizado de Menores queixavam-se frequentemente acerca disso.

Explicitando o problema, Lima e Veronese (2012, p. 34) indicam que

Os institutos disciplinares ficaram superlotados, ndo havia infraestrutura suficiente
para comportar a quantidade de criangas e adolescentes que estes estabelecimentos
recebiam, contribuindo para tornar ineficaz a proposta de reeducacao. Os institutos se
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concentravam apenas nas principais cidades brasileiras, estando de fora regides
periféricas. Faltavam recursos para aprimorar o atendimento as criangas e
adolescentes nessas instituigdes.

Em vista desses impasses, e com o objetivo de resolver a situacdo da infancia, em 1941
— atraves do Decreto-Lei n. 3.799 — transformou-se o Instituto Sete de Setembro (responsavel
pelo recolhimento dos “menores” abandonados, conforme ordenado pelo juiz de menores) em
Servico de Assisténcia a Menores — SAM, 0rgdo subordinado ao Ministério da Justica e
Negdcios Interiores e vinculado ao Juizo de Menores do Distrito Federal.

Suas fungdes, conforme o artigo 2° do Decreto-Lei que o instituiu, eram, principalmente,
a de sistematizar e orientar a prestacdo de assisténcia a criancas e adolescente desvalidos ou
delinquentes, abrigar aqueles que estivessem sob disposi¢do do Juizo de Menores do Distrito
Federal e promover pesquisas para apontar 0s motivos do abandono e da delinquéncia infantil
de forma a orientar a atuacéo do Poder Publico nesse ambito.

Apesar do carater assistencialista e das finalidades de pesquisa que lhe atribuiam o

referido Decreto-Lei, 0 SAM, na verdade, apenas perpetuou a pratica penalizadora.

Tratava-se [0 SAM] de um érgdo que funcionava como um equivalente do sistema
penitenciario para a populacdo adolescente, com clara orientacdo correcional-
repressiva. O sistema previa o atendimento diferente para o menor autor de crime,
acolhidos por reformatdrios e casas de correcao, e para 0 menor carente e abandonado,
encaminhado aos patronatos agricolas e escolas de oficios urbanos. (SANCHES,
VERONESE, 2016, p. 60)

Insistindo nas praticas de institucionalizacdo, 0 SAM ndo conseguiu concretizar 0s
objetivos que haviam ensejado sua criagdo, precipuamente devido a sua falta de autonomia
enguanto orgao e aos métodos de atendimento inapropriados que utilizava, os quais, ao invés
de regenerar e educar, apenas revoltavam aqueles que a elas eram sujeitos. Mesmo diante do
fracasso do SAM, o seu nucleo estruturante — a politica de internacdo de infantes abandonados,
sob o pretexto de ser mais efetivo para a recuperacdo da crianca separa-la do ambiente que a
levou para a marginalidade — seguiu sendo utilizado pela instituicdo que o sucedeu, a Fundacgéo
Nacional de Bem-Estar do Menor (FUNABEM) (VERONESE, 1999, p. 32).

A FUNABEM foi instituida pela Lei 4.513 de 1964 e tratava-se de entidade com
autonomia administrativa e financeira — ao contrario do SAM — e possuia jurisdi¢cdo em todo o
territorio nacional e tinha por principal objetivo a formulacdo e a implantagdo da Politica
Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBEM), bem como de orientar, fiscalizar e coordenar as
entidades executoras dessa politica, conforme o artigo 5° da aludida lei, para resolver o
problema da inféncia no Brasil. Conforme Veronese (2015, p.34), a disseminagédo da PNBEM

era de responsabilidade Unica da FUNABEM e estabelecia

[...] a centralizac&o dos programas e iniciativas em favor da crianca e do adolescente
e, portanto, generaliza-se a concep¢do de que o problema do menor é assunto de
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Estado, matéria esta que se tornou visivel a partir de 1° de abril de 1964 e direcionou-
se no sentido de uma busca de defini¢do dos grandes dilemas nacionais. Contudo, a
medida que se estruturou de maneira autoritaria e tendo por alvo atrelar e reprimir as
organizagdes trabalhistas, a questdo do “menor” fez ampliar o espago do bem-estar do
Estado.

Entre as diretrizes da mencionada politica estavam a priorizacdo de programas de
integracdo do infante na comunidade — mediante assisténcia a sua familia ou colocacdo em
familia substituta — e a criacdo de instituicdes para sua reeducacao. Na pratica, continuou-se o
modelo assistencialista e focalizado na institucionalizagdo como forma de resolver o problema
do “menor”, focado em tratar as consequéncias do abandono e da delinquéncia infantil em vez
de se concentrar em atacar as suas causas. A prépria denominacédo utilizada para se referir a
esse tema — “problema do menor” — € um indicativo desse trago da PNBEM. Como aclaram
Custodio e Veronese (2012, p. 23)

As agdes [da FUNABEM] tinham como fundamento elementar o conceito basico de
“menor” ¢ a perfeita correlagdo com a ideia de problema, dai ao longo de todo esse
periodo o foco de atencdo institucional submeter-se a expressdo “o problema do
menor”. Pura subjetivagdo, amparada por uma normatividade, que retirava as
responsabilidades da familia, da sociedade e do Estado como focos centrais dos
problemas propostos. Assim, “o problema do menor” ndo era o problema de um pais
autoritario e capitalista que produzia e reproduzia a exclusdo social. Nada mais facil
do que transferir a responsabilidade a prdpria vitima.

Dessa forma, ao insistir em um modelo que ja havia se mostrado incapaz de resolver a
situacdo da infancia brasileira na época, a FUNABEM e a PNBEM também ndo lograram
alcancar seus objetivos. Segundo Veronese (1999, p. 34-35), ambas foram apenas meios de
controle do Estado sobre a sociedade civil, os quais prescreviam mecanismos de prevencao,
punicdo e repressdo de criancgas e adolescentes considerados problematicos a fim de submeté-
los a um processo de ajustamento, o qual se mostrou ineficiente, em funcdo da metodologia
adotada, na qual a crianga era simples paciente de uma pedagogia alienada.

Nesse cenario, foi promulgada a Lei n. 6.697 de 1979, o novo Cddigo de Menores, 0
qual constituiu no Direito Brasileiro a Doutrina da Situacdo Irregular do Menor, juntamente
com a PNBEM. Nesse ponto, importante perceber que o Cédigo de Menores de 1979 ndo
revogou as normas que tratavam da FUNABEM e da PNBEM. Como se depreende da leitura
de seu artigo 4°, 1, as diretrizes da Politica Nacional do Bem-Estar do Menor eram parametros
a serem considerados pelas autoridades ao aplicar suas disposicoes.

A incidéncia do Cddigo de 1979 estava definida por seu artigo 1°. Nele, definia-se que
a assisténcia, a protecéo e a vigilancia por ele prevista seria direcionada aos menores de dezoito
anos de idade que se encontrassem em situacdo irregular, aos menores de dezoito anos e
menores de vinte e um — nos casos expressos pela lei, e a todos os menores de dezoito anos, no

que se refere as medidas de carater preventivo.
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A definicéo de situagdo irregular aparece no artigo 2°, caput, da lei referida:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacdo irregular o menor:

| - privado de condicGes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
I11 - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria;
VI - autor de infracdo penal. (BRASIL, 1979)

Desse imperativo legal, podem-se extrair seis situacOes cuja verificagdo atribuiam a
crianca ou adolescente a irregularidade de sua situacdo: o abandono — em sua perspectiva
material, relacionada ao provimento de salde, sustento e educacdo basica (inciso I); o
sofrimento de maus tratos (inciso 11); a submissao habitual a situacdes que pusessem em xeque
sua moral (inciso III); o “abandono” em sentido juridico, por falta de representacdo ou
assisténcia, dependendo da idade (inciso 1V); o desvio de conduta (inciso V); e 0 cometimento
de infracdo penal (inciso VI). Dessa forma, o Codigo de Menores de 1979 realmente ampliou
o rol de infantes abrangido pelas suas previsdes, mas — a exemplo do Codigo Mello Mattos —
acabou por segregar novamente a infancia em duas partes, entre a crianga cidada ¢ o “menor”,
que necessitaria da intervencéo estatal.

Dessa forma, como salientam Sanches e Veronese (2016, p. 73), o Codigo de Menores
de 1979 foi uma atualiza¢do do Codigo Mello Mattos, uma vez que ndo rompeu com a “[...] sua
linha principal de arbitrariedade, assistencialismo e repressdo junto a populagdo
infantoadolescente, pois, as medidas ndo passavam de verdadeiras san¢fes dissimuladas em
medidas de protegdo”.

A segunda forma de incidéncia do Cédigo de Menores era aquela destinada aqueles com
mais de dezoito, mas menos de vinte e um anos de idade. Ela alude a medida de internacdo, a
qual, conforme o artigo 41, caput, s6 poderia ser imposta ao “menor” com desvio de conduta
ou autor de infracdo penal e so6 seria finda quando a autoridade judiciaria, fundamentadamente,
determinasse o desligamento. Em outras palavras, era medida de duragdo indeterminada. Além
disso, 0 83° do mesmo dispositivo previa — indiretamente — que a medida de internagdo poderia
se estender até que o paciente completasse vinte e um anos de idade, marco a partir do qual
seria a internacdo de responsabilidade do Juizo das Execucgfes Penais.

O ultimo dos trés casos que atraiam as disposi¢fes do Codigo de 1979 era a aplicagdo

das medidas preventivas, quais sejam, as medidas de vigilancia previstas pela propria Lei n.
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6.697/1979 nos artigos 48 a 62. Entre elas encontravam-se a regulagdo da exibicdo de
programas improprios para cada idade na televisdo e no radio e a proibicdo a menores de dez
anos desacompanhados de entrar em salas de cinema, teatro, circo, entre outros (artigos 50-54);
vedacdo a estadia de menores de 18 anos em casas de jogo e hotéis, pensdes ou similares (artigos
55 e 56); da autorizacdo da autoridade judiciaria para 0 menor de dezoito anos viajar
desacompanhado (artigo 62), entre outras.

Outra caracteristica marcante do Cdodigo de Menores de 1979 foi a outorga de poderes
amplos — quase absolutos — ao juiz de menores. Mais especificamente, o artigo 8° da Lei em
questdo facultava ao magistrado a determinacdo de outras medidas de carater geral que ndo as
nela previstas com base somente no seu puro arbitrio, desde que elas se demonstrassem
necessarias a assisténcia, a protecao e a vigilancia do menor.

Ademais, ao juiz de menores também se deu o poder de investigar livremente os fatos e
de ordenar, de oficio, as providéncias a serem tomadas (artigo 87), além da possibilidade de
aplicar as medidas de assisténcia e protecdo previstas no Codigo sem a necessidade de qualquer
provocacdo do Ministério Publico ou de outro interessado (artigo 86), evidenciando o carater

nitidamente inquisitorial do processo de aplicacdo das referidas medidas.

1 — O processo em que o “menor” se submetia era inquisitorial, isto significa que a
verdade material se sobrepunha aos direitos da pessoa humana, colocando a crianga
como mero objeto da andlise investigatéria. Em tais processos, ndo obrigava a lei
menorista & participacéo de advogado. A intimidade dessa crianga ou adolescente era
desregradamente vasculhada, sendo que as medidas legais chegavam a interferir na
familia e no meio em que o mesmo vivia. (VERONESE, 2015, p. 39-40)

Essas prerrogativas, segundo Sanches e Veronese (2016, p. 73-74), foram atribuidas ao
juiz de menores em razdo da concepcao da época de que era 0 magistrado aquele que melhor
saberia lidar com a situacdo e poderia soluciona-la de forma a otimizar a tutela do interesse do
“menor” no caso concreto, ainda mais em fungdo de terem as medidas aplicadas pelo juiz, em
tese, carater protetivo — ndo de retribuicdo, cuja intencdo principal era a reintegracao do infante
a convivéncia social e familiar.

Além do processo sem garantias a que era submetido, outra situacdo relacionada a
aplicacdo das medidas de protecdo e assisténcia previstas pelo Codigo de Menores muito
criticada pela doutrina especializada era ligada a medida de internacdo. O ja mencionado artigo
41 previa que a internacdo poderia ser aplicada ao menor em desvio de conduta ou ao autor de
infracdo penal e que esta duraria até que o juiz, mediante despacho competente, determinasse
seu término.

Essa circunstancia permitia duas situagdes impensaveis mesmo a luz do Direito Penal,

ambito por exceléncia das penas e medidas retributivas.
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A primeira, a possibilidade de que o juiz pudesse submeter um adolescente ou uma
crianga @ medida de internagdo por conta de um simples juizo de valor, subjetivo e arbitrario,
referente ao que ele pensasse ser desvio de conduta.

A segunda, o fato de que a medida de internacdo poderiam se estender por um tempo
indeterminado — até que se completasse vinte e um anos, oportunidade quando a medida
passaria a ser de competéncia do Juizo das Execuc¢des Penais, e ndo extinta — e de ndo ter
nenhuma correspondéncia com a gravidade da infracdo penal que fora cometida ou com a

severidade do desvio de conduta que o magistrado imputasse ao “menor”.

Dessa forma, em consonancia com o Cédigo de Menores, uma crianga ou adolescente,
sobre a qual se entendeu como tendo uma conduta desviante, mesmo que jamais
tivesse cometido ato anti-social, poderia ser privada da sua liberdade de ir e vir, e
perder os vinculos familiares e comunitérios, pelo simples fato de estar em situacéo
irregular. (grifo no original) (VERONESE, 1999, p. 41)

Veronese (2016, p. 55-56) aponta ainda a existéncia de uma prisao cautelar sem paralelo
no Direito Penal para o “menor” que fosse suspeito da autoria de uma infragdo penal poderia
ser detido para verificacdo, fora das situacOes de flagrante delito ou de ordem fundamentada de
autoridade judiciaria competente.

Diante dessas previsdes, pode-se notar que Doutrina do Menor em Situacdo Irregular,
instituida pela Lei n. 6.697/1979, da mesma forma que os instrumentos normativos 0s quais a
antecederam, era discriminatdria, pois atuava somente sobre uma parcela da infancia, em
grande parte aquela que ja sofria com a pobreza e, por conta dela, foi caracterizada como “em

situacdo irregular”. Ademais, como afirma Custodio (2009, p. 22)

[...] adoutrina da situacdo irregular caracterizou-se pela imposi¢do de um modelo que
submetia a crianca a condi¢&o de objeto, estigmatizando-a como em situacdo irregular,
violando e restringindo seus direitos mais elementares, geralmente reduzindo-a a
condigdo de incapaz, e onde vigorava uma pratica ndo participativa, autoritaria e
repressiva representada pela centralizagdo das politicas pablicas.

Além disso, a falha do sistema juridico guiado pela Doutrina da Situacdo Irregular para
prevenir e tratar os problemas relativos a infancia, principalmente o abandono e o desvio social,
demonstrava a inadequacdo do modelo de institucionalizacdo e de atendimento fechado adotado
até entdo, de forma que até os proprios membros dessas instituigdes advogavam por mudancas.
(SANCHES; VERONESE, 2016, p. 76).

Ante a falha do menorismo para resolver o problema da infancia no Brasil, mostrava-se
necessaria uma mudanca de paradigma, um modo novo de agir e planejar as acdes
governamentais sobre a infantoadolescéncia. Curiosamente, esse novo paradigma — chamado
de Doutrina da Protecéo Integral — desenvolveu-se no meio internacional concomitantemente

com as Doutrinas do Direito do Menor e da Situagdo Irregular do Menor no Brasil, sendo o
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periodo mais relevante dessa trajetoria aquele compreendido entre os anos de 1924 e 1989,
sobre o qual se tratara adiante.

1.2 A ORIGEM DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO PLANO JURIDICO
INTERNACIONAL

Mesmo em uma época quando o mundo era ainda fortemente orientado pelo paradigma
liberal — o qual pautava o minimo de atuacao possivel do Estado na esfera dos individuos, qual
seja, as primeiras décadas do século XX, documentos juridicos internacionais j& reconheciam
a imperatividade de o Estado garantir & crianca tratamento e protecdo especial, mais extenso e
abrangente quando comparado aquele aplicado aos cidaddos adultos, em razéo da sua condi¢édo
peculiar de estar em estado de desenvolvimento ndo so fisico, mas também da personalidade.
A primeira deles é a Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra, assinada no ambito da
Liga das NacGes (1924), que, apesar de, por ser uma declaracdo de principios, ndo ter carga

normativa cogente, consagrou cinco direitos fundamentais a todos os infantes, quais sejam:

1. Deve-se dar a crianga 0s meios necessarios ao seu desenvolvimento normal,
tanto material quanto espiritual;

2. Acrianca que passa fome deve ser alimentada; a crianga que esté doente deve

ser tratada; a crianga atrasada deve ser ajudada; a crianga delinquente deve

ser reabilitada; e a 6rfé e a desamparada devem ser abrigadas e socorridas;

A crianca deve ser a primeira a ser resgatada em caso de perigo;

4. A crianga deve ser posta em uma posi¢do onde possa obter meios para sua
subsisténcia e deve ser protegida de todas as formas de exploragéo;

5. A crianca deve ser educada de forma a ter consciéncia de que seus talentos
devem ser dedicados ao bem-estar da humanidade. (tradugdo nossa)*

w

A partir da leitura dos cinco principios, percebe-se que a Declaracdo de Genebra
considerou essencial & vida da crianga o seu desenvolvimento saudavel, motivo pelo qual
recomenda a adoc¢do deles para guiar a atuacdo dos Estados signatarios.

Nesse ponto, a igual conclusdo chega Goncalves (2015, p. 29), ao asseverar que, com a
Declaragdo “a crianga passa a dispor de direitos que vao desde a preocupagdo com seu
desenvolvimento até a necessidade de cuidados basicos como: alimentacdo, saude, deficiéncia,

protecdo e educacdo”.

! No original: 1. The child must be given the means requisite for its normal development, both materially
and spiritually;

2. The child that is hungry must be fed; the child that is sick must be nursed; the child that is backward
must be helped; the delinquent child must be reclaimed; and the orphan and the waif must be sheltered and
succored;

3. The child must be the first to receive relief in times of distress;

4. The child must be put in a position to earn a livelihood, and must be protected against every form of
exploitation;

5. The child must be brought up in the consciousness that its talents must be devoted to the service of
fellow men.
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Sobre esse tratado internacional, Ribeiro (2014, p. 84-85) aponta que foi fundamental
para inspirar e a fundamentar a Doutrina da Protecdo Integral, além de ter sido o primeiro a

abordar no ambito internacional:

[...] o direito da crianca de viver em condicOes dignas e de receber todos 0s meios para
desenvolver-se fisica, material e espiritualmente, além de dispor sobre sua seguranca
alimentar. Estabeleceu a prioridade da crianga em receber atendimento e assisténcia
em momentos dificeis e transformou em principio a regra de protecdo da crianca
contra formas de exploragéo.

Sanches e Veronese (2016, p. 94) também indicam a importancia da Declaracdo de

Genebra de 1924, ressaltando que o diploma foi o

[...] primeiro documento internacional que materializou a preocupacdo com a
afirmacdo da crianca como ser humano merecedor de cuidados e protecdo especiais e
a consequente normatizacdo juridica das obrigacOes dai decorrentes, possivel para
todos os paises, em quaisquer circunstancias.

Pereira (1996, p. 25) também ressalta a relevancia historica da Declaracdo de Genebra,
visto que esse documento estabelecia a necessidade de se atribuir protecéo especial a crianca.

De fato, a Declara¢do de Genebra foi um instrumento internacional muito importante
para 0 reconhecimento da imperatividade de se conceder protecdo especial a criangas e
adolescentes e para o surgimento e consolidacdo da Doutrina da Protecdo Integral e do Direito
da Crianca e do Adolescente do modo como ele é hoje concebido, mas ela ndo foi a Unica.

Varios tratados confeccionados no &mbito da Organizagdo das Nacbes Unidas (ONU)
foram essenciais para moldar e aprofundar a esséncia da protecao integral. Assim, percebe-se a
grande relevancia do plano juridico internacional na formacao do paradigma que rege o Direito
da Crianca no Brasil.

Seguindo a ordem cronoldgica, o proximo documento juridico internacional a tratar da
infancia foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), da prépria ONU, de 1948.
Sobre ela, estabelece o artigo XXV que “[...] 2. A maternidade e a infancia tém direito a
cuidados e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio
gozardo da mesma protegdo social” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Pereira (1996, p. 25) ressalta que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao
prever o direito da crianca de receber cuidados e assisténcia especiais, contribuiu com a
iniciativa de se consagrar a protecdo especial a populacéo pueril.

Embora ndo seja tdo precisa acerca do significado da expressao “cuidados e assisténcia
especiais”, nem estabeleca principios como a Declaragdo de Genebra, ndo se pode menosprezar
a importancia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos para a disciplina juridica

relacionada a crianga por varios motivos, mas dois deles destacam-se.
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O primeiro deles é a circunstancia de que a Declaracdo ¢ uma das principais normas — e
também uma das primeiras — cujo teor versa sobre os direitos humanos, garantias intrinsecas as
quais decorrem da prépria condicdo humana da pessoa.

Tal consideracdo tem forca tamanha que, apesar de ter sido criada como uma
recomendacdo aos Estados-Membros da ONU e, por conseguinte, ter o carater de soft law, ou
seja, norma internacional que ndo tem forga vinculante, existem correntes que afirmam, ainda

assim, a forca obrigatéria da DUDH. Acerca do tema, Sanches e Veronese (2016, p. 95)

Embora considerada inicialmente como simples recomendacdo, entende parte da
doutrina que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos constitui-se em
verdadeiro principio geral de Direito Internacional, elevado a categoria de jus cogens,
0 que a revestiria de carater vinculante e obrigatério.

A segunda razdo é o fato de que essa Declaracdo foi aprovada por unanimidade na
Assembleia Geral da ONU em 10 de dezembro de 1948, ocorréncia da qual se depreende que
os Estados-Membros da Organizacao ndo sé aprovam seu contetido, mas também reconhecem
a sua importancia para ambito das relacGes internacionais.

Ao se considerar ambos os fatores acima mencionados, é possivel inferir que a
necessidade de se conferir a infantes cuidados e assisténcia especiais foi, com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, alcada a um novo patamar, jA que sua magnitude foi
reconhecida junto com os direitos a liberdade, a igualdade, a vida e a seguranca, entre outros
direitos fundamentais & manutencédo da dignidade humana.

Além disso, segundo Sanches e Veronese (2016, p. 95-96), o reconhecimento pela
DUDH de que a infancia deveria ser tratada com atencdo e de cuidados especiais,
conjuntamente com a situacdo precaria na qual viviam criancas em diversos paises, levou a
confec¢do de um sistema internacional de protecdo a infancia, por meio do primeiro instrumento
feito para tratar exclusivamente da atuacdo para a protecdo de pessoas nessa fase da vida, a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959.

Bobbio (2004, p. 21) demonstra a relevancia da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca por ter sido um instrumento capaz de articular e aperfeicoar o contetdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, em virtude de ter detalhado o tratamento geral acerca dos

direitos humanos fixado pela DUDH ao campo especifico do Direito da Crianca:

A Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral em 20 de
novembro de 1959, refere-se em seu predmbulo a Declaragcdo Universal mas, logo
apo6s essa referéncia, apresenta o problema dos direitos da crianga como uma
especificacdo da solucdo dada ao problema dos direitos do homem. Se se diz que “a
crianca porcausa de sua imaturidade fisica e intelectual, necessita uma protecdo
particular e de cuidados especiais”, deixa-se assim claro que os direitos da crianca
sdo consideradas como um ius singulare com relagdo a um ius commune; o destaque
que se da a essa especificidade, através do novo documento, deriva de um processo
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de especificacdo do genérico, no qual se realiza o respeito & maxima suum cuique
tribuere. (sic)

Na mesma linha, Mendes (2006, p. 18) também exalta a relevancia da Declaracdo

Universal dos Direitos da Crianga, ao escrever que ela € um

[...] dos documentos fundamentais da nossa civilizagdo, uma vez que, dentre muitas
consideracdes, estabeleceu que a crianca, em decorréncia de sua maturidade fisica e
mental, precisa de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada
antes e depois do nascimento, e que a humanidade deve a crianca 0 melhor de seus
esforcos.

Ja versando sobre o contetddo da Declaracdo de 1959, Chaves (1997, p. 33) extrai do seu

teor onze principios do Direito da Crianca — apesar de o préprio instrumento internacional se

dividir em apenas dez principios —, quais sejam:

e proteco especial para o desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual,
20

e direito a nacionalidade, 3° [nota-se que o referido principio também declara
o direito ao nome];

e beneficios & previdéncia social, criando-se com salde, alimentagdo,
recreacdo e assisténcia médica, 4°;

e cuidados especiais a crianca incapacitada fisica, mental e socialmente, 5°;

responsabilidade dos pais num ambiente de afeto e seguranca moral e

material, ndo sendo apartada da mée, salvo circunstancias excepcionais, 6°;

educacdo gratuita e compulsoria, 7°

direito de brincar e distrair-se, idem, 22 alinea;

direito de ser a primeira a receber prote¢éo e socorro, 8°;

protecdo contra qualquer forma de negligéncia, crueldade e exploragéo, 9°

proibicdo de emprega-la antes da idade minima conveniente, 9°, 22 alinea;

protecdo contra atos que possam suscitar discriminacéo racial, religiosa ou

de qualquer natureza.

A relevancia dessa Declaracdo é inegavel, ja que os todos os principios que sustenta sao

absolutamente necessarios para garantir o desenvolvimento saudavel e digno ao infante.

Sanches e Veronese (2016, p. 96) compreendem-na como um marco, a partir do qual a crianca

deixa de ser considerada simples paciente das condutas que a beneficiam e passa a ser tomada

como um sujeito de direitos.

Sobre a repercussdo desse documento na ordem internacional, Ribeiro (2014, p. 86)

constata que os

[...] dez postulados ora arrolados [na Declaragéo Universal dos Direitos da Crianga de
1959] sustentam a Doutrina da Protecdo Integral e amparam o0s posteriores
instrumentos internacionais que complementam ou reiteram o rol de principios,
direitos fundamentais e garantias concedidas com prioridade e especialidade a crianca.
Aliés, destes principios emerge o principio do melhor interesse da crianga, também
conhecido como o principio do maior interesse da crianga, no Brasil.

Com efeito, ndo obstante ndo ter efeito vinculante e de observancia obrigatoria pelos

Estados signatérios, ndo se pode depreciar os efeitos surtidos da Declaracdo de 1959 na

mentalidade internacional acerca da problematica envolvendo a infancia e, consequentemente,

nas posteriores convencdes sobre o tema.
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Relativamente a isso, Falcdo e Veronese (2017, p. 18) corroboram a repercussao das
Declaragdes de 1924 e de 1959, indicando que elas

[...] geraram positivo impacto na agenda da politica internacional para a reflexao sobre
a necessidade de tutelar os direitos da crianga. Reforca-se também a afirmacéo de que
mesmo nao tendo a caracteristica de vincular os Estados aos compromissos firmados
quando da assinatura, tais Declaragdes permitiram um amadurecimento dos
governantes para a necessidade de se elaborar um documento vinculatério desta
espécie, qual seja, a Convencao de 1989.

Antes da citada Convencdo de 1989, no entanto, mostra-se relevante destacar ainda
outros dois instrumentos fundamentais para a consolida¢do dos direitos da crianga no plano
internacional, quais sejam, as Regras de Beijing, de 1985, e as Diretrizes de Riad, de 1990.

As Regras de Beijing estabeleceram parametros minimos a serem seguidos pelos
Estados membros quanto a administracdo da justica da infancia e da juventude, enquanto as
Diretrizes de Riad instruiam os seus signatarios a respeito da prevencéo da delinquéncia juvenil.

No continente americano, destaca-se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, assinada no ambito da Organizacgéo
dos Estados Americanos, a qual reservou um artigo para tratar exclusivamente dos direitos da
crianga, o artigo 19. Tal dispositivo enuncia que: “toda crianca tem direito as medidas de
protecao que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Apesar de o supracitado artigo 19 abordar especificamente das garantias da crianca, ndo
€ 0 Unico a estabelecer protecdo a esse grupo etario. A alinea 5 do artigo 4° veda a imposicao
da pena de morte a quem possuia menos de 18 anos na data da ocorréncia do fato e a sua
aplicacdo a mulheres gravidas. Também a alinea 5 do art. 5 da mesma Convencao estabelece
que “Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e
conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento”
(ORGANIZAQAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Além da positivacdo desses direitos, Sanches e Veronese (2016, p. 97) apontam mais

avancos trazidos pelo Pacto de San José:

Prevendo expressamente a protecdo especial a crianca ao estabelecer que a tenham
direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer por parte de sua
familia, da sociedade e do Estado, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos
ampliou o rol de direitos civis e politicos previstos no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, estabelecendo de forma inédita, no artigo 4°, concernente ao direito
a vida, a protecdo ao direito do nascituro e a igualdade, perante a lei, dos filhos
nascidos dentro e fora do matrimbnio, o que, no Brasil, somente ocorreu
posteriormente, por forca da Constituicdo Federal de 1988.
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Importante salientar que a Declaragdo Americana de Direitos Humanos foi seguida pelo
Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1988, também denominada de Protocolo de San Salvador.

Quanto ao ponto especifico dos direitos da crianga, percebe-se que o artigo 16 do
Protocolo detalhou melhor a protecéo que buscava estabelecer o mencionado artigo 19 do Pacto
de San José da Costa Rica, ao expor que

Toda crianga, seja qual for a filiacdo, tem direito as medidas de protecdo que sua
condicdo de menor requer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado. Toda
crianca tem direito de crescer ao amparo e sob a responsabilidade de seus pais; salvo
em circunstancias excepcionais, reconhecidas judicialmente, a crianga de tenra idade
ndo deve ser separada de sua mée. Toda crianca tem direito a educagdo gratuita e
obrigatdria, pelo menos no nivel basico, e a continuar sua formacdo em niveis mais
elevados do sistema educacional (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988).

Assim, o Protocolo Adicional de San Salvador foi além da previsdo original da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, tornando incisiva a impossibilidade de se
diferenciar as criancas pela filiacdo e reconhecendo o direito a educacao bésica gratuita, a ndo
ser separada da mae, a ndo ser sob casos excepcionais, reconhecidos assim por autoridade
judiciaria, e o direito de crescer na companhia dos pais.

Por fim, retornando ao cenario mundial, tem-se 0 mais importante tratado acerca do
Direito da Crianca, 0 qual foi assinado em 1989. Trata-se da Convengdo sobre os Direitos da
Crianca.

Esse tratado baseia-se nos dez principios da Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianga e prevé, no seu teor, direitos e deveres fundamentais para o tratamento da crianga, com
a finalidade de garantir seu desenvolvimento saudavel e digno.

A sua concepcdo foi motivada pela falta de carater vinculante da Declaracdo de 1959,
circunstancia que limitou a efetividade deste instrumento juridico internacional. Por isso,
conforme Veronese e Vieira (2015, p. 93)

[...] que a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959 incentivou uma nova fase de
desenvolvimento normativo orientado a formular um convénio ou pacto internacional
imperativo para os Estados que o firmassem e ratificassem, e do qual pudessem
derivar medidas de fiscalizaco e de responsabilizacéo das infracfes comprovadas.

Para alcar as prerrogativas da crianga a um nivel no qual sua observancia pelos Estados
fosse obrigatdria, em 1979, Ano Internacional da Crianca, criou-se no @mbito da ONU um
Grupo de Trabalho para trabalhar em um diploma de carater cogente no &mbito do Direito
Internacional da Crianga. Nesse ponto, aprofundam Sanches e Veronese (2015, p. 99),

indicando que

Nesse interim, a partir do desenvolvimento normativo iniciado pela Declaragdo dos
Direitos da Crianca de 1959, e, objetivando atribuir-lhe forca de tratado aos direitos
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da crianca, de forma especifica e consolidada, , do qual pudessem derivar medidas de
fiscalizacdo e responsabilizagdo dos Estados, a Comissdo dos Direitos Humanos das
NacBes Unidas elaborava um projeto de convengdo, que se iniciara em 1979, Ano
Internacional da Crianga e por ocasido dos vinte anos da Declaragdo, mediante
iniciativa do Governo da Polbnia.

Depois de dez anos de discussbes acerca do conteudo do projeto pelo Grupo de
Trabalho, chegou-se a versao final da Convencéo, a qual foi assinada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989.

Pereira (1996, p. 25), além de informar que a Convencéo sobre os Direitos da Crianca

foi aprovada por unanimidade naquela ocasido, também aponta o fato de ela ser

[...] fruto de um esforgo conjunto entre varios paises que, durante dez anos, buscaram
definir quais os direitos humanos comuns a todas as criangas, para a formulagéo de
normas legais, internacionalmente aplicaveis, capazes de abranger as diferentes
conjunturas socioculturais existentes entre 0s povos.

Esse esfor¢o conjunto internacional resultou num documento que estabelece, segundo
Sanches e Veronese (2016, p. 100),

[...] um conjunto de valores e objetivos comuns de validade universal, que
transcendem as tradi¢Ges e caracteristicas culturais de cada povo, a Convengdo sobre
os Direitos da Crianga orientou-se no sentido de alcancgar o interesse superior de cada
crianca em todas as a¢des, englobando uma grande gama de direitos humanos, civis,
politicos, sociais e culturais, reconhecidos a todas as pessoas, evidenciando a
impossibilidade de garantia de um direito especifico, sem que se passe a garantir todos
0s demais direitos correlatos.

No entanto, nem mesmo os dez anos de discussdo sobre os dispositivos que entrariam
na Convencdo foram capazes de evitar criticas as suas previsdes. No caso, elas centravam-se
em duas caracteristicas da Convencao, o fato de que ela exprime como de carater universal
valores intrinsecamente vinculados a civilizacdo ocidental e o de que ela assegura de maneira
simultanea direitos de protecdo e de liberdade (FALCAO; VERONESE, 2017, p. 18-19), os
quais possuem natureza oposta.

Isso ocorreu em razdo da bipolaridade mundial causada pela Guerra Fria, as disposi¢es
da Convencao sobre os Direitos da Crianca foi objeto de discussdes por parte dos blocos Leste
— 0 qual defendia a predominancia de direitos econdmicos e sociais no tratado (corrente
protecionista) — e Oeste — que preferia os direitos civis e politicos (corrente liberacionista). Mais
especificamente, a corrente liberacionista discordava da concep¢do da crianca como vitima,
pessoa fraca que necessita de forte protecdo, motivo pelo qual defendia a atribuicéo de direitos
de liberdade para que a crianca pudesse participar ativamente da sociedade. Ja a protecionista
acentuava que as diferengas psiquicas, bioldgicas e politicas existentes tornavam irracional
atribuir a elas direitos e deveres da mesma forma que para adultos (FALCAO; VERONESE,
2017, p. 19-20).
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Contudo, nem mesmo esse conflito de ideologias internalizado pelo tratado
internacional ofusca a importancia na seara do Direito da Crianca e do Adolescente. Afinal,

conforme Sanches e Veronese (2016, p. 102):

O sistema especial proposto pela Convencédo sobre os Direitos da Crianga se funda no
reconhecimento da condig8o peculiar de criangas e adolescentes como seres humanos
ainda em fase de desenvolvimento, o que implica a admissdo de que a sua
personalidade tem atributos distintos da adulta e de que possuem maior
vulnerabilidade, o que demanda que os direitos sejam especificados, a fim de que a
dignidade humana destes cidadaos seja respeitada.

Pereira (1996, p. 25-26) confirma essa avaliacdo, ao aduzir que

A Convengdo consagra a “Doutrina da Prote¢do Integral”, ou seja, que 0s direitos
inerentes a todas as criangas e adolescentes possuem caracteristicas especificas devido
a peculiar condic@o de pessoas em vias de desenvolvimento em que se encontram e
que as politicas basicas voltadas para a juventude devem agir de forma integrada entre
a familia, a sociedade e o Estado.

Para entender o0 modo pelo qual a Convencdo de 1989 alcancou o status de norma
internacional mais relevante no que se refere a criancas e adolescentes, é interessante, de inicio,
perceber que sua estrutura ndo é una, mas dividida em quatro se¢des principais. Sobre essa

consideracdo, Vieira e Veronese (2015, p. 94) elucidam ser ela

[...] composta de um Predmbulo, com treze consideranda fundamentadores e
referenciais, e cinquenta e quatro artigos dispositivos, divididos em trés partes: a Parte
| (arts. 1 a 41), definidora e regulamentadora, dispde em substancia sobre os direitos
da criancga; a Parte Il (arts. 42 a 45) estabelece o 6rgdo e a forma de monitoramento
de sua implantacdo; a Parte 111 (arts. 46 a 54) traz as disposi¢Ges regulamentares do
préprio instrumento.

Por mais que a prépria nomenclatura adotada pela Convencdo sobre os Direitos da
Crianca pareca preterir seu predmbulo e chamar mais atencdo as secGes que contém em si 0s
dispositivos juridicos, ndo se pode menosprezar o seu contedo. Isso porque, como apontam
Pardi e Teixeira (2015, p. 16)

E de rigor ressaltar que o preambulo dos tratados internacionais faz parte do contetido
e constitui norma entre os Estados participes e signatarios, consiste na primeira parte
do tratado, em regra enuncia o rol de partes pactuantes e estabelece os principios e as
razbes que motivaram a elaboragdo do acordo internacional. Na ocorréncia de ddvidas
quanto a interpretacdo de algum dispositivo do tratado, o preAmbulo assumira o papel
de auxiliar e indicara critérios para uma adequada aplicacéo do texto normativo.

Tomando em consideragdo sua relevancia hermenéutica para a aplicacdo do tratado,
tem-se provada a relevancia do Predmbulo também para a Convengcdo em questdo. Suas
consideragbes remetem aos instrumentos internacionais anteriores a ela e ressaltam a

importancia de se garantir o desenvolvimento harmonioso para a crianca. Além disso,

O preambulo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga lembra os principios basicos,
tais como a liberdade, a justica e a paz, 0s quais reconhecem que toda criatura humana
é possuidora de dignidade e de direitos humanos iguais e inaliendveis. De modo que
os povos das Nagbes Unidas, consoante tal entendimento, decidiram priorizar o
progresso social, 0 que implica elevacdo do nivel de vida dos mesmos. (VERONESE,
1999, p. 96).



33

Dessa forma, é clara a intencdo dos paises signatarios de reafirmar que as criancas
também sdo titulares todos os direitos vinculados a condi¢do de ser humano. Mais do que isso,
também ressaltaram a necessidade de se conceder protecdo especial a esse grupo etario, que
torne possivel o desenvolvimento saudavel da sua personalidade. Para tanto, reforca que a
crianca deve estar com sua familia, em um ambiente onde receba a felicidade, o amor e a
compreensdo que proporcionam seu crescimento sadio e que deve ser educada com base nos
ideais da paz, da dignidade, da tolerancia, da liberdade, da igualdade e da solidariedade.

Além do Predmbulo, também tém expressiva forca interpretativa os principios que
conduziram as discussdes do Grupo de Trabalho e que, por consequéncia, fundamentaram a
redacdo final dos dispositivos da Convencéo sobre os Direitos da Crianga. Falcdo e Veronese
(2017, p. 23) caracterizam esses principios em quatro: o interesse superior da crian¢a, a nao
discriminacdo, o direito a vida e ao desenvolvimento e a voz e participacdo da crianca.

O primeiro, o interesse superior da crianga, € o grande alicerce de todo o instrumento
convencional e estd expresso no artigo 3 da Convencdo. Segundo ele, todas as aces que se
refiram as criancas, ndo so as estatais (emanadas nas esferas dos poderes Legislativo, Executivo
e do Judiciario, sem excecdes), mas também as privadas (feitas por organizacfes que visem ao
bem-estar social), devem considerar as caracteristicas e necessidades concretas das criancas
para que ensejem o melhor resultado possivel.

A ndo discriminacdo, por sua vez, esta prevista no artigo 2 da Convencéo. Significa que
todas as criancas sdo titulares dos direitos enunciados pelos dispositivos do tratado, bem como
que esses direitos devem ser respeitados e assegurados pelos Estados Parte sem qualquer tipo
de distincdo, seja ela étnica, religiosa, econdmica, politica ou de qualquer outra natureza.

Quanto ao direito a vida e ao desenvolvimento, expresso no artigo 6 da Convencéo,
Falcdo e Veronese (2017, p. 24) explicam que ele atribui a obrigacdo de viabilizar mecanismos
gue assegurem o0 bem-estar da crianca, mantendo as condi¢Bes que a permita conviver com 0s
outros grupos sociais respeitando as suas particularidades decorrentes da idade.

Por fim, o principio da voz e da participacdo da crianga assegura ao infante o direito de
ser ouvido nas discussdes administrativas que sejam relacionados com a temética da crianca e
também nos processos judiciais e administrativos que Ihe afetem. E, portanto, realmente
conferir “voz” a crianga, que passa a ter direito de opinar acerca de seu proprio futuro. Esse
principio se encontra no artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca.

Com base nesses principios, a Convencdo, na sua Parte I, atribui diversos direitos a
populagéo infantil, os quais objetivam criar condi¢Ges para que a criancga possa desenvolver-se

e participar da vida social. Esses direitos constantes da Parte | do instrumento internacional
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aludido, segundo Falcdo e Veronese (p. 20-21), dividem-se em trés grupos, comumente

denominados de 3P:

[...] (i) participagdo — reconhecidos os direitos de civis e politicos: como registro,
nome, nacionalidade, acesso a informacao, liberdade de pensamento, consciéncia e
credo; (ii) provisdo — seriam os direitos econdmicos, sociais e culturais: sadde,
previdéncia social, educacéo, lazer, recreacdo e atividades culturais; e (iii) protecéo —
que versam sobre protecdo contra abuso e violéncia, a crianca refugiada, a crianga
portadora de deficiéncia, a situacdo abusiva de trabalho e, a situacdo em conflito
armado.

Como indicado anteriormente, a divisdo do Grupo de Trabalho em duas correntes,
liberacionista e protecionista, em decorréncia da polaridade mundial oriunda da Guerra Fria,
influenciou diretamente a previsao dos direitos de participacao e de proviséo, respectivamente.
Mais afastada dessa discussdo esta a categoria dos direitos de protecdo contra as variadas formas
de abuso, os quais derivam da propria necessidade de se conferir protecdo especial a crianca
para garantir seu crescimento saudavel, finalidade fundante da Convencdo de 1989 e
expressamente exposta no Preambulo da Convencéo.

Além da larga gama de garantias direcionadas diretamente a infancia, o outro grande
diferencial da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 é seu carater de Hard Law, ou
seja, sua forca de obrigar os Estados Parte a observar o disposto nos seus artigos — caracteristica
ausente nos instrumentos internacionais previamente analisados. Por isso, Veronese (1999, p.

97) acentua a natureza vinculante do documento:

Ao contréario da Declaragdo Universal dos Direitos da Criancga, que sugere principios
de natureza moral, sem nenhuma obrigacdo, representando basicamente sugestdes de
que os Estados poderiam se servir ou ndo, a Convengdo tem natureza coercitiva e
exige de cada Estado Parte que a subscreve e ratifica um determinado posicionamento.
Como um conjunto de deveres e obrigaces aos que a ela formalmente aderiram, a
Convengcdo tem forca de lei internacional e, assim, cada Estado ndo poderd violar seus
preceitos, como também devera tomar as medidas positivas para promové-los.

Dessa forma, transcendendo o status de simples declaracdo de principios — Soft Law, a
Convencdo obriga os Estados signatarios a alterar suas ordens juridicas e administrativas
internas para respeitar as suas disposicdes, o que alcou a efetividade dos direitos dos infantes a
um novo patamar.

Para observar o grau de cumprimento dos Estados em relacdo as suas previsoes, a
Convencdo de 1989 determina a criagdo do Comité para os Direitos da Crianga em seu art. 43.

O referido Comité, para desempenhar essa funcéo, analisa

[...] relatérios sobre as medidas que os Estados-partes tenham adotado para tornar
efetivos os direitos reconhecidos na Convencdo. O Comité podera recomendar a
Assembleia Geral que solicite ao Secretario-Geral que efetue, em seu nome, estudos
sobre questdes concretas relativas aos Direitos da Crianca; também podera formular
sugestdes e recomendacdes gerais com base nas informacdes recebidas nos relatorios.
(TEIXEIRA, 2010, p. 295)
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Esses relatorios, segundo o artigo 44 do instrumento internacional, devem ser
apresentados pelos Estados ao Comité a cada cinco anos, de forma a manté-lo atualizado quanto
as condicdes juridico-administrativas dos paises e, assim, possa recomendar medidas mais
adequadas a realidade concreta da infancia nacional.

Contudo, apesar do carater vinculante da Convencdo sobre os Direitos da Crianca e da
instituicio do Comité para os Direitos da Crianca, a sua capacidade de produzir efeitos
concretos para a infancia no mundo é ponto criticado pela doutrina. Como explicam Sanches e
Veronese (2016, p. 108)

Em relagdo a aplicabilidade da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, a baixa
exigibilidade dos direitos estabelecidos situa-se como um dos aspectos assinalados
pela doutrina em relacdo a sua potencialidade para efetivamente mudar a situagdo
vivida por muitas criancas e adolescentes, j& que nenhum mecanismo foi
expressamente previsto nesse sentido, pois a ndo apresentagdo dos relatérios pelos
Estados signatarios ndo implica em san¢des na ordem internacional.

De fato, a inexisténcia de san¢6es especificas para a inobservancia de uma regra criada
para fiscalizacdo dos Estados Parte € um empecilho a efetividade plena do tratado internacional.

A baixa efetividade ndo ¢, porém, uma falha que obscureca a relevancia da Convencgéo
para o Direito da Crianga. Afinal, ela que introduziu no

[...] universo juridico a Doutrina da Protecdo Integral. Situa a crianca dentro de um
quadro de garantia integral, evidencia que cada pais devera dirigir suas politicas e
diretrizes tendo por objetivo priorizar os interesses das novas geracdes, pois a infancia
passa a ser concebida ndo mais como objeto de “medidas tuteladoras”, o que implica
reconhecer a crianga sob a perspectiva do sujeito de direitos. (VERONESE; VIEIRA,
2015, p. 100)

A Doutrina da Protecdo Integral, estabelecida pela Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, é, portanto, um marco fundamental ao tratamento juridico da infancia no plano
internacional e sua consideracdo primaria de tratar o infante, acima de tudo, como um sujeito
de direitos que precisa de protecdo especial em razdo de seu estagio peculiar de
desenvolvimento é a luz primaria que guia todo a normativa internacional posterior relacionada

a infancia. Bem como a brasileira.

1.3 A RECEPCAO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL NO DIREITO
BRASILEIRO

De fato, a Convencao sobre os Direitos da Crianga causou grande impacto na situacéo
juridica da crianca e do adolescente no Brasil, ainda mais considerando que o paradigma
juridico que norteava a atuacdo do Estado brasileiro nesse campo na época, a Doutrina da
Situacdo Irregular havia, como visto anteriormente, falhado em alcancar os objetivos a que tinha

se proposto e — por essa razdo — era alvo de inimeras criticas.
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Sob sua influéncia, a normatividade adotada pelo ordenamento juridico brasileiro em
relacdo a infancia foi alterada, deixando de ser regida pelo menorismo e pela nogéo de situacdo
irregular estabelecida pelo Codigo de Menores de 1979 — cujas principais caracteristicas eram
a culpabiliza¢ao do “menor” pela sua situacao irregular e a visdo deste como mero “objeto” de
tutela a ser prestada pelo Estado, a Doutrina da Protecdo Integral adotada em seus dispositivos,
preocupada em estabelecer uma gama de direitos ao infante para garantir o desenvolvimento
harmonioso da sua personalidade.

Veronese e Vieira (2015, p. 104) detalham as diferencas fundamentais entre esses dois
sistemas, ao esclarecem — em tabela — que, enquanto o primeiro modelo considera a crianga e 0
adolescente como objetos de protecdo os quais devem ser assistidos e tutelados pelo Estado
para que sejam protegidos de situacbes de risco e perigo moral e postos em tratamento,
principalmente, por meio de intervencdo do poder publico, o segundo as vé como pessoas de
fato, com interesses proprios e titulares de direitos que devem ser obrigatoriamente observados,
devendo a intervencéo institucional dar-se de maneira a ndo ser responsabilidade exclusiva do
Estado, mas dele em conjunto com o corpo social, principalmente através do desenvolvimento
de politicas publicas.

Surpreendentemente, a Convencédo sobre os Direitos da Crianga ndo teve impacto no
Direito nacional somente depois de ter sido ratificada pelo Decreto n. 99.710 de 1990, como
normalmente ocorreria. 1sso porque as discussdes no ambito internacional durante o seu
processo de criacdo tiveram influxo — por meio da pressdo popular, na elaboracdo do projeto
que resultou na Constituicdo Federal de 1988 mesmo antes da edi¢do daquele tratado — que se

deu em 20 de novembro de 1989, como apontam Sanches e Veronese (2016, p. 77):

Para os movimentos sociais pela infancia brasileira, o periodo [década de 1980]
representou também importantes e decisivas conquistas, marcado pela presenca
atuante e inovadora do Movimento Social de Meninos e Meninas de Rua. Varios
grupos se organizaram na luta em defesa de variadas causas de cunho social, cuja
articulagdo garantiu a inclusdo do artigo 227, na Constituicdo Federal de 1988,
baseado nos postulados da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca e da
Convencao sobre os Direitos da Crianga, que estava em fase de elaboracéo.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988 adotou a perspectiva sobre a infancia
veiculada pela Convengéo sobre os Direitos da Crianga, a qual reconhece a necessidade de se
conceder protecdo especial ao infante em razdo da sua condigdo peculiar de estar em

desenvolvimento, o que se faz mediante a atribuicdo de direitos especiais que reflitam essa
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situacdo, além daqueles de titularidade universal. Dessa Gtica surgiu o artigo 227 da Lei
Maxima, o qual dispde, em seu caput?:

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
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988)

O dispositivo constitucional acima transcrito afasta a concep¢do menorista da sua
interpretagdo ja ao adotar as palavras “crianga” e “adolescente” em vez de seguir utilizando
“menor”, a exemplo do Codigo de Menores de 1979, na época ainda em vigor. Essa
circunstancia representa o fim da divisdo discriminatdria da infancia em duas partes — entre
crianca cidadd e “menor” que necessita de tutela estatal — e indica que o artigo 227 se aplica a
todas as criancas, independentemente da situacio na qual elas se encontrarem. E o que Lima

(2001, p. 181-182) denomina de principio da universalizacao:

O Direito da Crianca e do Adolescente foi pensado como uma forma de revogacéao
juridica e de superacéo ética, politica e econdmica desse "etiquetamento conceitual”
[da categoria do “menor”], ¢ dos efeitos geralmente perversos que resultaram de sua
aplicacéo durante o longo tempo de vigéncia do Menorismo em nosso pais. Em razéo
deste compromisso emancipatério, o Direito da Crianca e do Adolescente constitui 0
comando geral de inclusdo de toda criancga e adolescente, independentemente de sua
condicdo (racial, cultural, econdmica, social etc.), no estagio juridico e politico do
Estado de Direito. Nunca é demais enfatizar que para uma compreensdo correta do
sentido e do alcance social e juridico do Direito da Crianca e do Adolescente, é sempre
necessario trabalhar com suas normas (regras e principios) e seus valores
fundamentais como corolérios do Estado Democratico de Direito, observando-se com
rigor técnico e com a maxima sensibilidade ética e politica os fins sociais e as
exigéncias do bem comum no &mbito de tal sistema politico.

Além disso, o imperativo também reconhece a participacdo social e familiar — e ndo
apenas a estatal — como essenciais para proporcionar o desenvolvimento saudavel da crianca e
do adolescente, estabelecendo, portanto, uma divisdo triplice da responsabilidade pela garantia
dos direitos da infancia.

A responsabilidade legal atribuida a familia, & sociedade e ao Estado funda-se no
dever moral e na solidariedade estabelecidas em prol de criancas e adolescentes, em
razdo de sua dependéncia e vulnerabilidade a todas as formas de violéncia. Do mesmo
modo, a sociedade e a comunidade em que a crianga e 0 adolescente e sua familia
estdo inseridos também devem assumir a sua prote¢do integral; cabendo ainda ao
poder publico, por todos os seus entes, seus 0Orgdos e suas instituicles, a
implementacdo de politicas sociais, por meio de agdes diretas, projetos ou programas
que promovam o Seu acesso aos direitos. (SANCHES, 2014, p. 124)

Outro destaque de relevancia sobre o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 é o
fato de ele reconhecer como prioridade absoluta do ordenamento juridico a garantia dos direitos
do infante e do adolescente. Com isso, 0 texto constitucional aponta que a atuacdo do Poder

2 A redacdo do dispositivo citado é a atual, apds a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n. 65,
de 2010.



38

Publico na esfera da crianca ndo pode ser relegada a segundo plano, sob o pretexto de existirem
outras necessidades que necessitam de atendimento estatal urgente, pois ele mesmo define os

direitos da infancia como prioridade maxima para o Estado brasileiro.

O sentido e o alcance sécio-juridico do Principio da Prioridade Absoluta implica
necessariamente o fato de que criangas e adolescentes deverdo estar sempre em
primeiro lugar na escala das preocupagdes da familia, da comunidade, do Poder
Publico e da sociedade em geral. Outra ndo pode ser a compreensdo da idéia de
responsabilidade compartida entre estes diversos segmentos e entes sociais, em face
dos direitos fundamentais, das necessidades basicas e dos interesses infanto-juvenis
que o Direito da Crianca e do Adolescente contempla. (LIMA, 2001, p. 217)

Como se pode constatar, a Constituicdo Federal de 1988 atribui & crianca e ao
adolescente uma larga gama de garantias inéditas na ordem juridica interna do pais, o que fez,
em grande parte, apenas em um artigo — o 227. Por conta disso, esse dispositivo ndo consegue,
sozinho, regular os direitos que ele mesmo estabelece e indicar a sociedade e ao Estado as
medidas que devem ser tomadas para torna-los efetivos. Para detalhar o significado e regular
cada direito previsto pelo mencionado artigo 227, editou-se, em 13 de julho de 1990, a Lei n.
8.069, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Esse diploma normativo fulminou o menorismo definitivamente da seara
infraconstitucional, pois foi responsavel por revogar tanto o Codigo de Menores de 1979 quanto
alLein.4.513/1964 — que instituiua FUNABEM — e por consagrar de forma expressa a Doutrina

da Protecdo Integral, o que faz logo no seu primeiro dispositivo.

Portanto, o Direito da Crianga e do Adolescente tem no Estatuto a completa
formatagdo juridico-protetiva para a infancia brasileira. Rompe-se, pelo menos em
ambito formal, com a velha estrutura assistencialista que coisificava a infancia e a
enquadrava na situag&o irregular sob o rétulo da menoridade. E por meio do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que pela primeira vez na histdria cria-se para esse publico
especifico um conjunto de dispositivos legais cuja finalidade seja a promogéo e
efetivacdo dos seus direitos fundamentais. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 55)

A opgdo por esse prisma pode ser notada na estrutura do Estatuto, o qual inicia suas
previsdes — apos as disposicdes preliminares — pela regulacdo dos direitos conferidos a crianca
e ao adolescente pela Constituicdo Federal, seguida diretamente por normas que dispdem sobre
a prevencao das violacGes a direitos desse grupo etario, demonstrando o seu foco na garantia
dos direitos previstos no artigo 227 do texto constitucional. De forma oposta, a Lei n.
6.697/1979 destacava com mais veeméncia a aplicacdo de medidas dirigidas a “ajustar” o
“menor” a vida social civilizada.

Com a finalidade de resguardar as garantias trazidas aos infantes pela Constituicdo de
1988, criou-se um sistema de garantia de direitos das criancgas e adolescentes, representada pela
Politica de Atendimento dos Direitos da Crianca e do Adolescente de que trata o Titulo I da

Parte Especial da Lei n. 8.069/1990. Essa Politica tem como principais diretrizes, conforme o
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artigo 88 do Estatuto, a municipalizacdo do atendimento aos infantes (inciso 1), a
descentralizacdo politico-administrativa (inciso I11) e a participacdo popular (inciso VII). Esses
parametros apontam uma diferenca clara quanto as politicas desenvolvidas no ambito do SAM
e da FUNABEM, pois — em vez de ser definida por um tnico 6rgéo central para ser aplicado a
todo pais — pode tomar em consideracdo as necessidades concretas dos infantes de cada
localidade, tornando o atendimento, dessa forma, muito mais efetivo. Para assegurar o
funcionamento desse sistema de garantias, criaram-se duas espécies de 6rgaos: os Conselhos
de Direitos e os Conselhos Tutelares.

Os Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente, existentes em todos os trés niveis
da federacdo (Unido, Estados e Municipios), — cuja instituicdo foi determinada pelo artigo88,
Il, do Estatuto da Crianca e do Adolescente — sdo 0s 6rgdos responsaveis por planejarem as
acOes estatais e as politicas publicas a serem realizadas na area da infancia, bem como fiscalizar
a execucdo para garantir que os resultados esperados sejam atingidos. Sobre eles, Veronese

(2015, p. 58) esclarece que sdo 0s 6rgdos responsaveis pela

[...] criacdo de programas e projetos voltados para a crianca, o adolescente e sua
familia de acordo com as realidades locais. A composicdo dos Conselhos de Direitos
é realizada de forma paritaria envolvendo representantes da sociedade civil e
representantes do governo. Tais Conselhos tém a finalidade de materializar as
garantias advindas da Doutrina da Protecdo Integral e integrar um conjunto de a¢Ges
capazes de orientar propostas, inclusive politicas publicas para que as garantias e
direitos conquistados para criangas e adolescentes sejam eficazmente cumpridos,
seguindo os preceitos normativos dispostos no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e no ordenamento juridico brasileiro como um todo.

Os Conselhos Tutelares, por sua vez, sdo 6rgdos que atuam diretamente na promogéo e
na efetivacdo dos direitos estabelecidos na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Sdo 6rgdos permanentes, autbnomos e ndo jurisdicionais (artigo 131) e ttm como
principais atribuicdes, entre outras, a requisi¢do de servigos publicos nas searas da saude, do
trabalho, da educacdo, da seguranca e do servico social quando os direitos dos infantes
estiverem sob violacdo ou ameaca, bem como a aplicacdo das medidas de protecdo previstas no
artigo 101 — com excecéo da colocacdo em familia substituta e da inclusdo em programa de
acolhimento familiar — para as criangas autoras de ato infracional e para infantoadolescentes
que tiverem seus direitos sob ameaca ou efetivo descumprimento em razdo da atuagéo ou
omissdo do Estado, dos pais ou responsavel ou de si mesmos (artigo 136).

Ainda nessa campanha para assegurar protecdo especial capaz de garantir o
desenvolvimento harmonioso de criancas e adolescentes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente detalha as expressoes utilizadas pelo artigo 227 da Constituicdo de 1988 nos seus

artigos iniciais, de modo a aclarar os seus significados, e estabelece critérios hermenéuticos
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para guiar a atuagdo de familia, sociedade e Estado no sentido de garantirem-se os direitos da
infancia.

Nesse sentido, importante a disposicao do artigo 6°, o qual vincula o ato de interpretacédo
das normas do Estatuto a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. Essa caracteristica evidencia a posi¢do de vulnerabilidade da crianga e do
adolescente perante o adulto e, por isso, é a razdo fundamental de estabelecer protecdo especial
ao infante. Por consequéncia, € também a particularidade que ensejou a propria edicdo da Leli
n. 8.069/1990. Por esse motivo, Veronese (2006, p. 18) a considera

[...] o norte basilar do Estatuto, deve seu aplicador procurar sempre as medidas mais
adequadas a protecdo da crianca e do adolescente. Por tratar-se de um ser em
desenvolvimento merece toda a atencdo propiciada aos adultos mais algumas
peculiares & sua condicdo. Pode o julgador, inclusive, contrariar certos dispositivos
legais a fim de melhor proteger a crianca e ao adolescente no caso concreto.

Da mesma forma, apesar de nao ter referéncia expressa no texto da lei, o principio do
interesse superior da crianc¢a, o qual, como visto, € um dos pilares fundamentais da Convencéo
sobre os Direitos da Crianca que introduziu a Doutrina da Prote¢do Integral no mundo juridico
e inspirou a produgdo normativa brasileira a partir da Constituicdo Federal de 1988, também
tem forte peso interpretativo sobre as normas do Estatuto, pois a adocdo expressa da citada
doutrina traz a incidéncia do interesse superior da crianca como consequéncia logica.

Esses dois institutos — o reconhecimento da situagéo peculiar da crianca e do adolescente
como seres em desenvolvimento e o principio do interesse superior da crianca — fundamentam
a opc¢do constitucional, antes analisada, por consagrar a protecdo dos direitos da infancia como
prioridade absoluta. O Estatuto ratifica na esfera infraconstitucional essa previsdo no seu artigo
49°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo
a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990a)

E, portanto, dever da familia, da sociedade, da comunidade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente os direitos indicados no caput do artigo 4°, devendo alocar seus
recursos para essa finalidade, pois, como determina o Estatuto e a Constituig&o, fazé-lo é ordem
de prioridade maxima. Além disso, deve-se notar a adi¢do do paragrafo unico, ndo presente
entre os paragrafos do artigo 227 da Constituicdo de 1988, o qual traz situagdes que explicitam
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o significado da expressdo “prioridade absoluta” trazida pelo texto constitucional. No entanto,
como ressalva Dallari (2010, p. 45),

Essa enumeracdo nao é exaustiva, ndo estando, ai, especificadas todas as situagdes em
que devera ser assegurada a preferéncia a infancia e a juventude, nem todas as formas
de assegura-la. A enumeracdo contida nesse paragrafo representa o minimo exigivel
e é indicativa de como se devera dar efeito pratico a determinacdo constitucional.

Da mesma forma, em funcdo da situacdo especial da crianca e do adolescente de néo
terem completado o processo de desenvolvimento da personalidade e, concomitante e
consequentemente, da incidéncia do principio do interesse superior, a atribuicdo de direitos
especiais a esse grupo torna-se medida necessaria. 1sso ndo exclui, no entanto, os direitos
previstos para toda a pessoa humana, pois essa supressdo tornaria ineficaz a tentativa de
assegurar protecdo especial aos infantes. Em vista dessa constatacdo, inclui-se no Estatuto o
imperativo do artigo 3°:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicfes de
liberdade e de dignidade.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raca,
etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condicédo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.
(BRASIL, 1990a)

A condicdo de sujeito dos direitos atribuidos a qualquer pessoa com a adicdo daqueles
decorrentes da adocdo da Doutrina da Protecdo Integral quebra a légica anterior de considerar
a crianca como objeto da tutela estatal e a pde em posicao central do corpo social, de forma a
poder exigir do Estado que, por atuacdo concreta ou por mesmo por omissao, traga melhoria a
sua vida.

No Brasil, proteger integralmente a crianca e o adolescente significa, assim, conferir-
Ihes uma posicao juridica de titulares de direitos subjetivos aptos a exigir determinada
atuacdo do Estado, ou seja, obrigacfes positivas, no intuito de melhorar sua condicéo
de vida, garantindo-lhes os pressupostos materiais necessarios para o exercicio de sua
liberdade, ai incluidas as liberdades “negativas”, ou seja, de resistir a uma possivel
intervengdo do Estado. (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 124)

Da previsdo da prioridade absoluta a ser conferida a crianga e ao adolescente pela
familia, comunidade, sociedade e Estado e da obrigacéo de estes respeitarem todos os direitos
conferidos a infancia e também de os efetivarem, surge logicamente o dever desses agentes de
se esforcarem para prevenir qualquer tentativa de violagdo desses direitos. O artigo 5° da Lei n.

8.069/1990, com base nessa inferéncia, estatui que

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente seré objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.
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Ishida (2010, p. 7-8) esclarece as diferengas entre cada uma das formas de violagdo
preceituadas pelo dispositivo legal citado, conceituando como negligéncia

[...] o ato omissivo, como, por exemplo falta de cuidados pelo responsavel legal;
discriminacéo, forma de se evitar o contato, por motivos étnicos, religiosos etc., como,
por exemplo, pela cor da crianca ou do adolescente; exploracdo, a forma de extrair
irregularmente proveito da conduta do menor, que ocorre com os denominados “pais
de rua”; violéncia, crueldade e opressdo, a conduta coercitiva contra 0 adolescente,
por qualquer finalidade.

Pela previsdo do artigo 5°, a crianca e o adolescente ndo podem ser alvo de nenhuma
dessas modalidades de infragéo de seus direitos, ndo importa qual seja a forma pela qual elas
se apresentem. Desse modo, qualquer tipo de desrespeito a condi¢cdo do infantoadolescente de
ser em desenvolvimento podera ser rechagada e punida pela ordem juridica.

Cabe, para os fins desse trabalho, chamar a atencéo para a categoria exploracgdo, na qual
se extrai proveito do infante justamente em razdo de sua personalidade ainda né&o
completamente desenvolvida, pois 0 uso de técnicas persuasivas para induzir determinado
comportamento desse grupo etario — que ainda ndo possui mecanismos de defesa contra
métodos de convencimento utilizado pelo mercado — poderia, a luz desse dispositivo,

caracterizar forma de exploragdo econdmica.
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2. SOCIEDADE DE CONSUMO E PUBLICIDADE SOB A OTICA DA
VULNERABILIDADE DA CRIANCA

Ante a expansdo mercadologica e a profusdo de mercadorias ofertadas aos
consumidores, um modo de influencia-los é essencial para o sucesso da atividade produtiva ou
de prestacdo de servigos. Por isso, seja para convencer a adquirir o produto ou contratar o
servico, seja para diferenciar o seu artigo daquele ofertado por seus concorrentes, a publicidade
— na Gtica dos anunciantes — tem papel de relevante destaque na sociedade contemporanea
enguanto método de convencimento do consumidor em potencial.

A importancia da veiculagdo de andncios publicitarios se mantém também pela oGtica
dos consumidores. Consumir € uma necessidade no mundo atual. Ter informacGes acerca do
que esta disponivel para aquisicdo é fundamental para a decisdo consciente de alocacdo de
recursos — sempre limitados — que o individuo possui a disposicao.

Contudo, a publicidade nao ¢ “justa” com o consumidor. A industria publicitaria investe
capital consideravel na pesquisa de técnicas que chamem a atencdo do consumidor e que
asseguram, na maior taxa possivel, que ele serd convencido a comprar 0 produto ou servico
veiculado no anuncio. De fato, quando se pensa em publicidade, logo vem a tona o seu carater
eminentemente persuasivo, bem como o seu reconhecido indice de sucesso na obtencdo dos
resultados almejados pelo anunciante.

Contudo, o consumidor ndo tem meios para dela fugir. Os andncios estdo em todos 0s
lugares e sdo transmitidas em qualquer meio de comunicacdo em massa: televisao, internet,
radio, jornais, revistas, cartazes, panfletos, entre outros. Sua quase onipresenca, quando
combinada com seu forte apelo persuasivo, faz com que a publicidade tenha muita influéncia
no modo de os individuos conduzirem a sua vida. Um grande exemplo dessa interferéncia é a
moda. Ndo ha davida, portanto, de que a publicidade defina os padrdes de consumo da
sociedade.

As criancgas, entes que possuem a caracteristica peculiar de estarem em processo de
crescimento e desenvolvimento — fisico e psiquico —, ndo sdo excecao ao influxo persuasivo da
publicidade. Sdo, na verdade, ainda mais vulneraveis as suas técnicas que o adulto. Essa
vulnerabilidade a persuasao, aliada ao seu potencial de influéncia no padrao de compra de seus
pais e a sua expectativa de tornar-se o consumidor do futuro faz com que a infancia seja uma
demografia bastante alvejada pela inddstria do marketing.

Para entender como a publicidade explora a vulnerabilidade da crianga, é indispensavel

entender o panorama no qual a publicidade como um todo esta inserido. Mostra-se necessario,
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também, apresentar e analisar a estrutura da publicidade, seus principais objetivos e como se
constroi 0 seu carater persuasivo, pois a publicidade infantil — sendo parte da categoria
publicidade — possui a mesma estrutura e 0s mesmo principios da atividade publicitaria em
geral.

Em virtude disso, para abordar todos 0s pontos cruciais & compreensdo da publicidade
dirigida a crianca, far-se-a, primeiramente, um breve incurso acerca da sociedade de consumo,
modelo social ao qual se submete a sociedade contemporanea, o qual sera sucedido pelo estudo
da publicidade enquanto técnica mercadoldgica que é. Por fim, encerrar-se-a o capitulo com a
andlise das questdes criticas que envolvem a influéncia da publicidade na crianca e os efeitos

negativos que emergem dessa relagéo.

2.1 AHEGEMONIA DO MERCADO NA SOCIEDADE DE CONSUMO

A qualquer observador ¢é facilmente perceptivel que o consumo de mercadorias e de
servigos é a esséncia do momento atual e, ao mesmo tempo, a for¢a motriz que propulsiona o
desenvolvimento das nagdes. Nessa realidade, ele revela-se como o elemento central da
sociedade contemporanea, sendo que da sua influéncia na vida e no modo de relacionamento
das pessoas — tanto entre si quanto com o mundo — surgiram parte significativa das
caracteristicas que diferenciam o corpo social hodierno dos modelos anteriores. A busca
constante por satisfacdo é um desses tracos, conforme Caraciola (2015, p. 188):

A consolidacao da sociedade hedonista e sua incessante busca pelo prazer, oriundo do
consumo e da satisfagdo de impulsos momentaneos, caracteriza a sociedade
contemporanea, marcada pela transitoriedade, simultaneidade e flexibilidade. Esse
periodo concentra-se na procura por experiéncias emocionais e sensagdes
diferenciadas, sendo que as mudangas sdo percebidas como positivas, além de
alternativas para se conquistar a liberdade.

Essa renovacao incessante da ansia por novas sensacfes encontra, hoje, no consumo
uma fonte segura de pequenas experiéncias emocionais, circunstancia que leva a uma demanda
sempre crescente pela introducdo de novas objetos no mercado, o que acaba por favorecer a
circulacdo de capital e, consequentemente, o desenvolvimento econdmico. Em razdo disso,
Campbell (2006, p. 48) entende que

[...] o dinamo central que impulsiona tal sociedade [sociedade de consumo] € o da
demanda do consumidor, e que isso, por sua vez, depende da habilidade do
consumidor de exercitar continuamente seu desejo por bens e servigos. Nesse sentido,
sdo os nossos estados emocionais, mais especificamente nossa habilidade de “querer”,
“desejar” e “ansiar por alguma coisa”, sobretudo nossa habilidade de repetidamente
experimentar tais emoc6es, que na verdade sustentam a economia das sociedades
modernas desenvolvidas.
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A sucessdo constante de interesses instantaneos, aliada a velocidade antes impensavel
de transmisséo de informacgdes causada pela progressao da tecnologia, faz com que tudo na

contemporaneidade seja tratado como fugaz:

O mundo contemporaneo se mostra desencantado, efémero, transitorio, cercado de
velocidade e de novos acontecimentos. Nada é eterno, o que importa é 0 aqui e 0
agora. Os individuos séo avidos pela inovagdo, fato que corrobora com o crescimento
do consumo e do descarte de mercadorias. As frustracBes e os conflitos da vida
cotidiana sdo internalizados, e 0 consumo surge como uma valvula de escape para
esse sentimento de impoténcia e fracasso. (CARACIOLA, 2015, p. 188-189)

Apesar de 0 consumo assumir, na sociedade contemporanea, um papel central, isso néo
quer dizer que ele seja um atributo exclusivo do modelo social atual. Da mesma forma, também
ndo o é o desperdicio:

Todas as sociedades desperdicaram, dilapidaram, gastaram e consumiram sempre
além do estrito necessario, pela simples razdo de que é no consumo do excedente e do
supérfluo que, tanto o individuo como a sociedade, se sentem ndo sé existir, mas viver.
[...] E por meio da wasteful expenditure (prodigalidade intil) que, ao longo de todas
as épocas as classes aristocraticas afirmaram a sua proeminéncia. (BAUDRILLARD,
2008, p. 40)

Embora sejam o consumo e o desperdicio, como visto, categorias presentes em todos 0s
modelos de sociedade, a relacdo destas com o consumo da-se de maneira bastante distinta. A
chamada sociedade de produtores — predecessora da atual —, por exemplo, ndo atribuia tanta
relevancia ao consumo. Ao contrario, como revela Bauman (2008, p. 42-43) tinha como
fundamentos e conceitos centrais a seguranca e a estabilidade, razdo pela qual os bens mais

desejados eram os duraveis, capazes de resistir a depreciacdo por periodos longos de tempo:

Na era s6lido-moderna da sociedade de produtores, a satisfacdo parecia de fato residir,
acima de tudo, na promessa de seguranca a longo prazo, ndo no desfrute imediato de
prazeres. Essa outra satisfacdo, se alguém se entregasse a ela, deixaria o sabor amargo
da imprevidéncia, se ndo do pecado. A utilizagdo, no todo ou em parte, do potencial
dos bens de consumo para oferecer conforto e seguranca precisava ser adiada, quase
indefinidamente, no caso de terem deixado de realizar a principal fun¢do na mente de
seu dono quando foram, de maneira laboriosa, montados, acumulados e estocados [...].
Apenas bens de fato duraveis, resistentes e imunes ao tempo poderiam oferecer a
seguranga almejada [...] e sO eles prometiam basear as expectativas de um futuro
seguro em alicerces mais duraveis e confiaveis, apresentando seus donos como dignos
de confianca e de crédito.

Como se percebe, 0 consumo na sociedade de produtores € voltado a acumulacéo de
bens que possam resistir aos efeitos do tempo e do acaso para garantir a estabilidade de seus
proprietarios. Assim, o objetivo principal ao se consumir era o de assegurar seguran¢a em longo
prazo.

Por esses motivos, a sociedade de produtores focava no futuro em detrimento do
presente, atribuindo valor negativo a busca por satisfacdo imediata enquanto promovia o
adiamento da sensacdo de bem-estar como medida de cautela para assegurar uma vida

confortavel no futuro. Nesse ponto, relevante a licdo de Bauman (2011, p. 154)
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O modo explicito tipico da sociedade de produtores para atar pré-requisitos sistémicos
a motivagdes individuais exigia a desvalorizagdo do “agora” — em particular da
satisfacdo imediata e, de forma mais genérica, do regozijo [...]. Pelo mesmo motivo,
esse modo também teve de entronizar o preceito da gratificacdo postergada — o
sacrificio de recompensas especificas do presente em nome de beneficios futuros
imprecisos, assim como o sacrificio de recompensas individuais em nome do “todo”
(seja esse todo a sociedade, o Estado, a nacéo, a classe, 0 género ou simplesmente um
“nos deliberadamente ndo especifico). Ela garantiria, no devido tempo, uma vida
melhor para todos. Numa sociedade de produtores, o longo prazo ganha prioridade
sobre o curto prazo, e as necessidades de todos suplantam as necessidades de suas
partes — assim, as alegrias e satisfacdes derivadas de wvalores “eternos” e
“supraindividuais” sdo consideradas superiores aos efémeros arroubos individuais; e
a felicidade de um maior nimero de pessoas € posto acima dos problemas de um
nimero menor. Na verdade, elas sdo vistas como as Unicas satisfagdes genuinas e
validas em meio a multiplicidade de “prazeres do momento” sedutores, mas falsos,
enganosos, inventados e degradantes.

Por outro lado, na sociedade de consumidores, modelo atual do corpo social, a
estabilidade ndo s6 deixa de ser o grande objetivo que fundamenta o consumo, mas também se
torna uma grave ameaga, uma vez que O crescimento constante da demanda é o grande
instrumento que move 0 mundo econdémico. Como indica Bauman (2008, p .44), o desejo pela

seguranca e estabilidade

[...] fazia sentido na sociedade sélido-moderna de produtores — uma sociedade [...]
que apostava na prudéncia e na circunspecgdo a longo prazo, na durabilidade e na
segurancga, e sobretudo na seguranga durdvel de longo prazo. Mas o desejo humano
de seguranca e os sonhos de um “Estado estavel” definitivo ndo se ajustam a uma
sociedade de consumidores. No caminho que conduz a esta, o desejo humano de
estabilidade deve se transformar, e de fato se transforma, do principal ativo do sistema
em seu maior risco, quem sabe até potencialmente fatal, uma causa de disrupcao ou
mau funcionamento. Dificilmente poderia ser de outro jeito, ja que o consumidor, em
aguda oposi¢do as formas de vida precedentes, associa a felicidade ndo tanto a
satisfacdo de necessidades [...], mas a um volume e uma intensidade de desejos
sempre crescentes, 0 que por sua vez implica o uso imediato e a rapida substituicdo
dos objetos destinados a satisfazé-la.

Esse impulso perpétuo pela troca frenética de mercadorias e objetos para contentar o
desejo por novas satisfacfes instantaneas é absolutamente incompativel com a cautela quase
excessiva que caracterizava o consumo e o uso dos bens no &mbito da sociedade de produtores.
No mais, mesmo o proprio modo pelo qual os produtos séo projetados passou por uma alteracéo
substancial: deixaram de serem produzidos para durar para passarem a ser desenhados com o
proposito de fazé-los perder valor celeremente, estimulando a aquisi¢cdo de um novo objeto para

substituir aquele cuja utilidade expirou.

A instabilidade dos desejos e a insaciabilidade das necessidades, assim como a
resultante tendéncia ao consumo instantaneo e a remogdo, também instantanea, de
seus objetos, harmonizam-se bem com a nova liquidez do ambiente em que as
atividades foram inscritas e tendem a ser conduzidas num futuro previsivel. Um
ambiente liquido-moderno é indspito ao planejamento, investimento e
armazenamento de longo prazo. De fato, ele tira do adiamento da satisfacdo seu antigo
sentido de prudéncia, circunspeccédo e, acima de tudo, razoabilidade. A maioria dos
bens valiosos perde seu brilho e sua atracdo com rapidez, e se houver atraso eles
podem se tornar adequados apenas para o depdsito de lixo, antes mesmo de terem sido
desfrutados. (BAUMAN, 2008, p. 45)
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No entanto, apesar da diferenga evidente entre a vida humana na antiga sociedade de
produtores e na atual sociedade de consumidores, € relevante fazer uma observacéo, a0 mesmo
tempo clara e surpreendente: em ambos os modelos sociais, as atividades desenvolvidas por
seus membros sdo as mesmas, quais sejam, trabalhar, produzir, consumir e utilizar. Por conta
disso, é possivel inferir que essa toda essa modificacdo significativa ndo adveio de uma
revolucao que alterou os papéis exercidos pelos atores sociais, mas por uma simples inverséo
de paradigma — de um focado na producao e no trabalho — para um direcionado ao consumo e

ao incentivo a aquisicdo. Bauman (1999, p. 88) aclara essa transi¢do ao apontar que

Naturalmente, a diferenga entre viver na nossa sociedade ou na sociedade que
imediatamente a antecedeu ndo é tdo radical quanto abandonar um papel e assumir
outro. Em nenhum dos seus dois estagios a sociedade moderna p6de passar sem que
seus membros produzissem coisas para consumir — e, é claro, membros das duas
sociedades consomem. A diferenga entre os dois estagios da modernidade ¢ “apenas”
de énfase e prioridades — mas essa mudanca de énfase faz uma enorme diferenca em
praticamente todos os aspectos da sociedade, da cultura e da vida individual.

Assim, demonstrada a permanéncia perene do consumo ao longo da histéria humana, é
nitido que ndo € ele o que diferencia a sociedade de consumidores das que a precederam,.
Portanto, Bauman (2008, p. 41) conclui que ¢ o “consumismo”, ndo o consumo, o real trago

caracteristico que fundamenta a sociedade de consumidores:

Pode-se dizer que o “consumismo” ¢ um tipo de arranjo social resultante da
reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes e, por
assim dizer, “neutros quanto ao regime”, transformando-0s na principal forca
propulsora e operativa da sociedade, uma forga que coordena a reproducdo sistémica,
a integracdo e a estratificagdo sociais, além da formacdo de individuos humanos,
desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de auto-
identificacdo individual e de grupo, assim como na selecéo e execucéo de politicas de
vida individuais. O “consumismo” chega quando o consumo assume o papel-chave
que na sociedade de produtores era exercido pelo trabalho.

Aprofundando essa distin¢do, Bauman (2008, p. 41) explica que 0 consumismo é uma
caracteristica do proprio corpo social caracteristico da modernidade liquida, no qual a
capacidade e a inclinacdo inatas de que dispdem os individuos — membros do corpo social — de
querer e desejar algo ou algum resultado séo reificadas como uma for¢a, um impulso que faz
sociedade de consumidores funcionar.

Dessa forma, a caracteristica mais forte da sociedade de consumidores é a de tornar 0s
seus membros, antes e acima de tudo, consumidores que adquiram incansavelmente produtos e
servigos, como se esse fosse 0 seu maior prop6sito na vida — 0 que, na perspectiva desse modelo

social, ndo deixa de ser verdade —, ou seja, fazé-los aceitar e se submeter a cultura consumista.

Se a cultura consumista € o modo peculiar pelo qual os membros de uma sociedade
de consumidores pensam em seus comportamentos ou pelo qual se comportam “de
forma irrefletida” — ou, em outras palavras, sem pensar no que consideram ser seu
objetivo de vida e o que acreditam ser os meios corretos de alcanga-lo, sobre como
separam as coisas e 0s atos relevantes para esse fim e atos que descartam como
irrelevantes, [...], entdo a sociedade de consumidores representa um conjunto peculiar
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de condicGes existenciais em que é elevada a probabilidade de que a maioria dos
homens e das mulheres venha a abragar a cultura consumista em vez de qualquer
outra, e de que na maior parte do tempo obedecam aos preceitos dela com maxima
dedicacdo. (BAUMAN, 2008, p. 70)

Uma vez que € alicercada pela cultura consumista e é desenvolvida pelo consumo
incessante, a economia da sociedade de consumidores € notadamente dependente do consumo
supérfluo, excessivo e do desperdicio. Somente convencendo os individuos a se comportarem
de modo a consumir no ritmo mais acelerado possivel € que ela pode progredir. Dessa forma, é
necessario que se instilem constantemente novos desejos, novas ‘“necessidades” nos

consumidores para que se chegue a esse fim.

Para atender a todas essas novas necessidades, impulsos, compulses e vicios, assim
como oferecer novos mecanismos de motivagdo, orientacdo e monitoramento da
conduta humana, a economia consumista tem de se basear no excesso e no
desperdicio. A possibilidade de conter e assimilar a massa de inovacfes que se
expande de modo incessante estd ficando cada vez mais reduzida — talvez até
nebulosa. 1sso porque, para manter em curso a economia consumista, o ritmo de
aumento do ja enorme volume de novidades tende a ultrapassar qualquer meta ja
estabelecida de acordo com a demanda j& registrada. (BAUMAN, 2008, p. 53)

Em razdo disso, o consumo na sociedade de consumidores ndo pode se ater somente a
satisfacdo das necessidades bésicas dos consumidores. E preciso que se tragam novidades ao
mercado e que se capture a aten¢do do consumidor de forma a incentiva-lo a consumir cada vez

mais, pois a estagnacdo do consumo também representa a estagnacao da economia.

O PNB (Produto Nacional Bruto) ndo ¢ justamente o indice oficial do bem-estar do
pais, medido pela quantidade de dinheiro que troca de médos? O crescimento
econdmico ndo é impelido pela energia e a atividade dos consumidores? Um
“consumidor tradicional”, aquele que faz compras apenas para satisfazer suas
“necessidades” e cessa de consumir quando elas estdo satisfeitas, ndo é o maior perigo
para o mercado de consumo? N&o é o incremento da demanda, e ndo a satisfacdo de
necessidades, o proposito primeiro e o pardmetro da prosperidade consumista? Numa
sociedade de consumidores e na era das politicas de vida que substituem a Politica
com p maiusculo, o ciclo econdmico mais verdadeiro, o Unico que mantém de fato a
economia de pé, é o ciclo de “compre, use e jogue fora”. (BAUMAN, 2011, p. 152)

Nesse cenario, a remocao dos produtos anteriormente adquiridos tem carater essencial
para a manutencao do ciclo infinito de compras, pois ha limites para o quanto é possivel para
cada consumidor acumular bens. Além disso, ha de se descartar, regra geral, um produto para
adquirir outro da mesma espécie. Por exemplo, em casos normais, ndo ha muito sentido em se
comprar uma outra geladeira ou outro telefone celular se se vai manter o produto antigo. O
modo — por exceléncia — por meio do qual o produto antigo da lugar a outro, mais moderno ou

na “moda”, é a remogao. Sobre isso, essencial a licdo de Bauman (2008, p. 51-52):

A economia consumista se alimenta do movimento das mercadorias e é considerada
em alta quando o dinheiro mais muda de méaos; e sempre que isso acontece, alguns
produtos de consumo estdo viajando para o deposito de lixo. Numa sociedade de
consumidores, de maneira correspondente, a busca da felicidade — o propdsito mais
invocado e usado como isca para nas campanhas de marketing destinadas a reforcar a
disposicdo dos consumidores para se separarem de seu dinheiro [...] — tende a ser
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redirecionada do fazer coisas ou de sua apropriacdo (sem mencionar seu
armazenamento) para a sua remogao — exatamente do que se precisa para fazer crescer
o PIB. Para a economia consumista, o foco anterior, hoje quase abandonado,
prenuncia a pior das preocupagfes: a estagnacao, suspenséo ou desgaste do ardor de
comprar. O segundo foco, contudo, traz um bom progndstico: outra rodada de
compras. A menos que complementado pelo impulso de se desfazer e se descartar, o
impulso pelo mera aquisi¢do e posse armazenaria problemas para o futuro.

Por conta disso, o descarte sumario das mercadorias que ainda prestam para serem
utilizadas é uma pratica estrutural da sociedade de consumidores. Ademais, essa pratica também
serve como o simbolo da riqueza da sociedade de consumo. Da mesma maneira como — como
mencionado acima — a destrui¢cdo de objetos valiosos e o desperdicio eram utilizados pelas
classes aristocraticas para afirmar o seu poder em relacdo aquelas que dispunham de menos

recursos, o descarte é alcado como a prova do sucesso da cultura consumista.

A sociedade de consumo precisa dos seus objectos para existir e sente sobretudo
necessidade de os destruir. O «uso» dos objectos conduz apenas ao seu desperdicio
lento. O valor criado reveste-se de maior intensidade no desperdicio violento. Por tal
motivo, a destruicdo permanece como a alternativa fundamental da producgdo: o
consumo ndo passa de termo intermediério entre as duas. No consumo, existe a
tendéncia profunda para se ultrapassar, para se transfigurar na destruicdo. S6 assim
adquire sentido. Na quotidianidade actual, quase sempre permanece subordinado,
como consumptibilidade dirigida a ordem da produtividade. Eis 0 motivo por que, na
maior parte das vezes, os objectos |4 se encontram por auséncia, enquanto a
abundancia significa paradoxalmente a pendria. O stock é a redundancia da privacéo
e o sinal de angustia. S6 na destruicdo € que os objectos existem por excesso, dando
testemunho da riqueza no proprio acto de desaparecimento. De qualquer maneira, é
evidente que a destrui¢do, quer sob a forma violenta e simbdlica («happening»,
«potlatch», «acting out» destrutivo, individual ou colectivo) quer sob a forma de
destrutividade, ¢ uma das fungdes preponderantes da sociedade pos-industrial.
(BAUDRILLARD, 2008, p. 46)

Todo esse estimulo para que o individuo cumpra o seu papel esperado e, assim, fortaleca
a economia por meio de sua participacdo ativa no bindmio consumo-descarte é executado sob
0 pretexto de encorajar-se a “busca pela felicidade”. De fato, a promogao da felicidade ¢ o

ensejo que justifica a cultura consumista.

O valor mais caracteristico da sociedade de consumidores, de fato seu metavalor, o
valor supremo em relacéo ao qual todos os outros séo levados a justificar seus proprios
valores, é a vida feliz. Nossa sociedade de consumidores talvez seja a Ginica na histéria
humana a promover felicidade na vida terrena, aqui e agora, em cada um e todos 0s
“agora” — uma felicidade ndo postergada e sempre continua; é a Unica que se abstém
de justificar qualquer variedade de infelicidade, que se recusa a tolera-la e a apresenta
como uma abominacdo a exigir castigo para seus culpados e compensacdo para as
vitimas. (BAUMAN, 2011, p. 171)

Avancando na explicacdo, Baudrillard (2008, p. 49-50) também argumenta ser a
felicidade o referencial maximo da sociedade de consumo — alcada a uma relevancia téo
imponente que chega a se comparar com o instituto da salvagéo nas doutrinas teologicas —, mas
ser essa um tipo de felicidade bastante especifico: o bem-estar o qual pode ser medido pela

acumulacdo de objetos e pelo estado de conforto no qual a pessoa se encontra, excluindo, dessa
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forma, uma nocdo de alegria como um sentimento interior e independente de bens materiais
para surgir e se manifestar.

Essa observacdo de Baudrillard é importante na medida em que demonstra ser a
felicidade fomentada pela sociedade guiada pelo consumismo indivisivelmente vinculada a
aquisicdo de mercadorias. Trata-se, portanto, ndo de uma alegria interna e independente, mas
ligada a satisfacdo de desejos e de necessidades instantaneas. Por isso, € também uma felicidade
que ndo perdura muito; pois deve se dissipar de forma suficientemente célere para que possam
nascer novos anseios, de forma a impulsionar uma nova série de compras. Por essa razéo, para
a sociedade de consumidores é tdo importante promover a felicidade quanto garantir que ela
n&o seja duradoura, como expde Bauman (2011, p. 173-174):

Enquanto a sociedade de consumo, como nenhuma outra no passado poderia fazer ou
mesmo sonhar, sustenta seu argumento na promessa de satisfazer os desejos humanos,
a promessa de satisfacdo permanece sedutora apenas enquanto o desejo se mantenha
insatisfeito. Mais importante que isso, ela o tenta apenas enquanto o cliente ndo esteja
“completamente satisfeito” — tdo logo ndo se creia mais que 0s desejos que motivam
0s consumidores a novas experiéncias consumistas tenham sido completamente
satisfeitos. [...] E a insatisfacdo dos desejos e uma convicgao firme e permanente de
que cada ato de satisfagdo ainda deixa muito a desejar e pode ser melhorado que
constituem os verdadeiros péndulos da economia voltada para o consumidor.

Nesse ponto, percebe-se a contradicao latente da sociedade de consumidores. Enquanto
o0 seu discurso e justificativa principal é o de promocéo da felicidade e a facilitacdo do processo
de nela chegar, € a insatisfacdo o sentimento que a mantém saudavel e regularmente operante.

Para poder ocasionar a insatisfacdo de que precisa, duas técnicas sdo utilizadas:

A sociedade de consumo prospera enguanto consegue tornar perpétua a nao-satisfagdo
de seus membros (e assim, em seus proprios termos, a infelicidade deles). O método
explicito de se atingir tal efeito é depreciar e desvalorizar os produtos de consumo
logo depois de terem sido promovidos no universo dos desejos dos consumidores.
Mas outra forma de fazer o mesmo, e com maior eficacia, [...]: satisfazendo cada
necessidade/desejo/vontade de tal maneira que eles s possam dar origem a
necessidades/desejos/vontades ainda mais novos. (BAUMAN, 2008, p. 64)

Assim, a tarefa da sociedade de consumo para assegurar 0 seu desenvolvimento é
duplice: deve ao mesmo tempo causar desejo de consumo nos seus membros e coloca-los numa
condicdo perene de infelicidade, a fim de que fiqguem suscetiveis aos encantos trazidos pelos
NOVOS anseios que surgem continuamente. Bauman (1999, p. 91-92) elucida esse ponto, ao
aduzir que

Para aumentar sua capacidade de consumo, 0s consumidores ndo devem nunca ter
descanso. Precisam ser mantidos acordados e em alerta sempre, continuamente
expostos a novas tentages, num estado de excitagdo incessante — e também, com
efeito, em estado de perpétua suspeita e pronta insatisfacdo. As iscas que os levam a
desviar a atencdo precisam confirmar a suspeita prometendo uma saida para a
insatisfacdo: “Vocé acha que ja viu tudo? Vocé ainda ndo viu nada!”

A técnica de desvalorizagcdo dos produtos oferecidos no passado € um excelente

exemplo de como a sociedade de consumidores promove simultaneamente o descontentamento
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e a compulsdo por adquirir. Cada nova mercadoria é divulgada por meio de andncios que
depreciam os objetos em voga no passado, compelindo os consumidores a substituir o que ja
possuem — o0 velho, ultrapassado — pela novidade. Bauman (2011, p. 151-152) da um exemplo
dessa situacdo referindo-se a uma hipdtese em que o uso da cor bege saia de moda para dar
lugar a cores mais “vivas”. Nessa situagdo, havera um clamor no mercado para que as pessoas
se desfacam dos produtos de cor bege — chamada tendenciosamente de tediosa — para abrir
espaco a nova moda de tons mais vibrantes.

Em razéo disso, tem-se que a publicidade e o marketing em geral tém grande relevancia
no mercado e na economia de uma sociedade de consumidores, pois sdo eles os instrumentos
principais por meio dos quais ocorre a constante desvalorizagdo do antigo e promocao do anseio

pelo novo de que tanto necessita 0 consumismo para sua manutencao.

Para abrir caminho na mata densa, escura, espalhada e “desregulamentada” da
competitividade global e chegar a ribalta da atencéo publica, os bens, servicos e sinais
devem despertar desejo e, para isso, devem seduzir 0s possiveis consumidores e
afastar seus competidores. Mas, assim que o conseguirem, devem abrir espago
rapidamente para outros objetos de desejo, do contrério a caga global de lucros e mais
lucros (rebatizada de “crescimento econdmico”) ira parar. A industria atual funciona
cada vez mais para a produgdo de atragdes e tentacdes. E é da natureza das atracfes
tentar e seduzir apenas quando acenam daquela distancia que chamamos de futuro,
uma vez que a tenta¢do ndo pode sobreviver muito tempo a rendi¢do do tentado, assim
como o desejo nunca sobrevive a sua satisfacdo. (BAUMAN, 1999, p. 86)

E dessa forma, por meio do uso estratégico do espetaculo e da exposicéo da publicidade
ao publico que a sociedade de consumo logra consolidar e estabilizar o ciclo de consumo e
descarte e, assim, manter o seu progresso e desenvolvimento. Sintetizando esse processo,

sobremaneira relevante o que ensina Debord (1995, p. 45):

A felicidade atrelada & ideia de unificagdo da sociedade por meio do consumo
suspende a incredulidade quanto a realidade da divisdo social apenas até que ocorra a
proxima desiluséo na esfera real do consumo. Todo produto novo deveria oferecer um
atalho empolgante a terra prometida do consumo total. E é nessa condi¢do que séo
apresentados solenemente como o produto definitivo e nico. Contudo, da mesma
forma que a escolha de nomes aristocraticos aparentemente raros que estdo na moda,
0s quais acabam por nomear uma geracao inteira, a pretensa individualidade de um
objeto s6 pode ser oferecida as multid6es ansiosas por adquiri-lo se for produzido em
massa. O Unico valor que possui um objeto mediocre desse tipo € o de ter sido posto,
ainda que muito brevemente, numa posi¢do de destaque na vida social e ter sido
exaltado como o cimulo do processo produtivo. Porém, até esse prestigio espetacular
sucumbe a vulgaridade logo que o objeto é levado por algum consumidor — ou, por
consequéncia, por todos os outros consumidores. Nesse momento, a sua caréncia
essencial, fruto da pobreza da sua producédo é revelada — mas é tarde demais. Pois
nesse instante outro produto terd sido designado para justificar o sistema e, por sua
vez, reivindicara seu momento de glorificagdo. (traducédo nossa)®

3 No original: The image of the blissful unification of Society through consumption suspends disbelief
with regard to the reality of division only until the next disillusionment occurs in the sphere of actual consumption,
Each and every new product is supposed to offer a dramatic shortcut to the long-awaited promised land of total
consumption. As such it is ceremoniously presented as the unique and ultimate product. But, as with fashionable
adoption of seemingly rare aristocratic first names which turn out in the end to be bourne by a whole generation,



52

No entanto, ainda que a sociedade pautada pelo consumo necessite e exija que seus
membros exergcam constantemente a atividade de adquirir mercadorias e servigos, nem todos
podem tornar-se consumidores — embora possam ser seduzidos pelo consumismo e desejarem
transformar-se nessa figura. 1sso porque, assevera Bauman (1999, p. 94-95) o corpo social pos-
moderno também se subdivide, como as sociedades anteriores, em diferentes classes, dentre as
quais 0s extratos mais proximos do topo tém a possibilidade de consumir o que desejarem e ir
aonde quiserem enquanto os integrantes das classes mais baixas (com menos renda) tém
bastante reduzidas as suas oportunidades de aquisicao, além de sofrerem por, frequentemente,
serem expulsos dos lugares dos quais gostariam de morar, sendo, portanto, relegados a viver
em locais pouco atraentes.

Tal situacdo sucede-se pois, numa sociedade de consumo, avalia Bauman (2008, p. 156-
158), os seres humanos também tém sua utilidade aferida, assim como produtos e servicos, por
seu valor de mercado, os consumidores falhos — assim entendidos aqueles que ndo conseguem
cumprir seus deveres de consumo regularmente por serem pobres — sdo considerados
absolutamente inuteis e incapazes de dar qualquer contribuicdo social, e, por esse motivo, sdo
considerados como parte de uma subclasse e sistematicamente excluidos da participacdo no
corpo social.

A pobreza é, portanto, uma causa de exclusdo social na medida em que impede o
individuo de adquirir os bens que € instigado a desejar. Por isso, ele é obrigado a viver de
maneira diferente do que impde a sociedade de consumo, assim contribuindo pouco para o
desenvolvimento da economia consumista. Como indica Bauman (2011, p. 142), os efeitos da

pobreza s&o duros:

Em nossa sociedade de consumidores, o impeto de reproduzir o estilo de vida hoje
recomendado pelas Gltimas ofertas de mercado e elogiado por porta-vozes contratados
e voluntarios desses mesmos mercados (e, por conseguinte, a compulsdo por revisar
de modo perpétuo a identidade e a persona publica) ndo sdo mais associados a coer¢ao
externa (e, assim, ofensiva e aborrecida; esse impeto tende a ser percebido, em vez
disso, como mais uma manifestacdo e mais uma prova da liberdade pessoal. E apenas
quando se tenta renunciar e se retirar dessa cagada em busca de uma identidade que
se mostra evasiva, sempre incompleta — ou quando se é rejeitado e afugentado da
cacada (cenario verdadeiramente horripilante), ou quando se tem a admisséo recusada
a priori —, que se aprende quao poderosas sdo as forcas que administram a pista de
corridas, guardam as entradas e mantém os maratonistas em agdo; apenas ai se
entendera quéo severo é o castigo impingido aos desafortunados e insubordinados.

so the would-be singularity of an object can be offered to the eager hordes only if it has been mass-produced. The
sole real status attaching to a mediocre object of this kind is to have been placed, however briefly, at the very
center of social life and hailed as the revelation of the goal of the production process. But even this spectacular
prestige evaporates into vulgarity as soon as the object is taken home by a consumer — and hence by all other
consumers too. At this point its essential poverty, the natural outcome of the poverty of its production, stands
revealed — too late. For by this time another product will have been assigned to supply the system with its
justification, and will in turn be demanding its moment of acclaim.
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Esse caso é muito bem conhecido de todos aqueles que, por falta de conta bancaria e
cartdo de crédito, ndo podem pagar o preco do ingresso no estadio.

A forca da pressdo para consumir na sociedade de consumidores é tdo forte que nem as
relagdes humanas — mesmo as mais emocionais delas — escapam de sua influéncia. A busca
incessante por cada vez mais dinheiro implica na diminuicdo do tempo e da energia necessarios
as interacOes interpessoais. Essa circunstancia leva a tentativa de compensacdo do tempo de
auséncia pela entrega de presentes. Bauman (2008, p. 153-154) evidencia essa situacdo no

ambito das relacbes amorosas:

Ocupados em ganhar mais dinheiro do que necessitam para serem felizes homens e
mulheres tém menos tempo para a empatia mdtua e para negociacdes intensas, por
vezes tortuosas e dolorosas, mas sempre longas e desgastantes. E ainda menos para
resolver seus mutuos desentendimentos e discordancias. Isso aciona outro ciclo
vicioso: quanto mais se obtém éxito em “materializar” a relagdo amorosa (como o
fluxo continuo de mensagens publicitarias os estimula a fazer), menores sdo as
oportunidades para o entendimento mutuamente compassivo exigido pela notoria
ambigiiidade poder/carinho do amor. E entdo o impulso de “materializar” o amor e os
cuidados amorosos adquire impeto ainda maior a medida que alternativas mais
demoradas e desgastantes ficam menos alcangdveis num momento em que sdo cada
vez mais necessarias por causa do aumento sempre crescente dos pontos de atrito,
rancores a serem aplacados e desentendimentos que exigem solucéo.

Dessa forma, o ato de se presentear com produtos tornou-se uma pratica comum e

incentivada pelo corpo social. Como nota Gomes (2006, p. 87)

[...] o capitalismo ndo pode viver [...] sem 0 consumo e, conseqiientemente, sem a
divida, contraida pelo crédito. Isso explica em parte por que, na economia capitalista
moderna, a pratica do dom, o ato de presentear foi institucionalizado pelo préprio
mercado. Quanto mais a sociedade capitalista moderna foi-se tornando uma
“sociedade de consumo”, mais a dadiva foi sendo ritualizada em relacéo a certas datas
e festividades, criando-se, assim, muitos rituais de consumo e de compras. Natal,
Pascoa, Dia das Maes, Dia dos Namorados, Dia dos Pais, casamentos, sem contar a
tradicdo de se festejar o aniversario de nascimento, constituem um ciclo anual,
baseado na troca de presentes.

Numa sociedade como essa, cujo principal objetivo é promover o consumo de bens e
servicos em um ritmo cada vez mais acelerado, € patente, como indicado, que a publicidade
assume papel central na organizacdo e na promocdo das atividades estruturantes da economia
consumista, quais sejam, o consumo e o descarte. Portanto, sendo categoria de indubitavel
relevancia tanto para a sociedade de consumo quanto, primordialmente, para os fins desse

trabalho, passa-se a caracterizacdo da publicidade.

2.2 APUBLICIDADE COMO ESTRATEGIA COMERCIAL

Indubitavelmente, em uma sociedade que se caracteriza, acima de tudo, por uma
profusdo de novos produtos e servigos que sdo diaria e incessantemente ofertados no mercado
e cuja principal engrenagem € o ciclo de consumo e desperdicio de mercadorias, é indispensavel

a existéncia de um meio através do qual se possa, simultaneamente, comunicar ao consumidor
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quais sd0 0s novos artigos que ha a sua disposicdo e persuadi-lo a adquirir. E nesse contexto,
assevera Speranza (2013, p. 34-35) que “[...] a publicidade surge com grande forga, € como
meio mais eficiente para chamar o consumidor a participar do galopante mercado de consumo
[.]"

A publicidade tem peso tdo grande no mundo atual, que ela pode até transcender o que
se considera como seu ambito de atuacdo por exceléncia — o impulsionamento do consumidor
a compra e o consequente aumento do fluxo de consumo —, e provocar mudancas radicais no
estilo de vida da comunidade global, como, por exemplo, a extincdo de habitos ou praticas
tradicionais por outras promovidas como mais atrativas. Nesse ponto, Henriques (2012, p. 21),
indica que:

Esse crescimento do mercado de consumo gerou e foi gerado pelo aumento do
mercado publicitario, que, nos tempos atuais, faz parte do cotidiano e influencia as
pessoas nao somente no tocante aos produtos e servigos que irdo adquirir, mas também
com relagdo a questdes comportamentais da sociedade. Assim, hd de se concordar
que, juntamente com diversos outros fatores historicos, a publicidade participou
ativamente e também influenciou o acontecimento de fatos histdricos, como o
movimento hippie, 0 uso da calca jeans, a cultura do rock ‘n’ roll e até mesmo a
revolugdo feminina. A publicidade ¢, de fato, capaz de alterar habitos antigos e
arraigados na sociedade e, por isso, justifica o pesado investimento que nela é feito
pelos mais diversos tipos de anunciantes.

De fato, como indica a citada autora, as cifras significativas investidas em publicidade
sdo reflexo cristalino da relevancia que possui a publicidade na sociedade de consumidores,
uma vez que um gasto tdo alto quanto US$ 578.000.000.000,00 (quinhentos e setenta e oito
bilhdes de délares) na inddstria publicitaria no mundo em 2018 — conforme estimativa da Meio
e Mensagem (2018), um dos maiores jornais especializados em marketing do Brasil — s0 se
justifica, na légica de mercado, se 0s anunciantes crerem que o retorno da publicidade sera
ainda maior que o valor investido.

E realmente os efeitos benéficos da publicidade ao anunciante explicam com clareza a
razdo do gasto dessa cifra bilionaria em andncios por ano. Além de cumprir seu objetivo final
de melhorar a performance mercadoldgica da empresa que patrocina a veiculagdo, outros

impactos da publicidade sdo, como enumera Malanga (1977, p. 25):

A publicidade alarga as possibilidades de aquisi¢do do produto, amplia os mercados
existentes, cria novos mercados, faz com que a moeda circule mais, e proporciona
mais empregos. SO através da publicidade é que se pode chegar a producéo e a venda
em massa, do que resulta, conseqiientemente, redugdo de precos.

Essas caracteristicas da publicidade contemporanea demonstram o forte vinculo entre o
mercado, o consumismo e o marketing, de forma que é impossivel separar a sociedade de
consumidores (marcada, como discutido no item anterior, justamente pela promoc¢éo do padrédo
de vida consumista) dos instrumentos publicitarios (BENJAMIN, 2016, p. 279).
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Embora a publicidade estimule com maestria 0 consumo e, por conta disso, seja — como
visto — um dos pilares da sociedade de consumo, esse ndo é a Unica razdo pela qual se constata
ter se tornado a divulgacdo de anuncios uma necessidade para o produtor, comerciante ou
prestador de servicos que deseja ter sucesso no mercado. Esse outro motivo, igualmente
importante, é a concorréncia.

Naturalmente, se os recursos de que dispdem o consumidor sdo escassos, ele hé de optar
por algum produto ou servico para adquirir em detrimento de outros. Nessa competicdo, todos
aqueles que oferecem algo no mercado competem pela atencao e pelo dinheiro do consumidor.
Em uma situacdo como essa, a publicidade, como meio persuasivo que é, surge como uma
ferramenta poderosa para influir na tomada final de decisdo do consumidor em duas vertentes:
tanto para convencer o consumidor de optar por uma espécie de produto em vez de outra, quanto
para induzi-lo a escolher uma marca em detrimento das concorrentes.

E com base nessa constatacio que Caraciola (2015, p. 191, 194) aduz que a publicidade
é hodiernamente o principal instrumento mediante o qual a existéncia de produtos no mercado
é propagada aos consumidores e também o meio pelo qual as marcas concorrentes tentam captar
a atencdo dos potenciais compradores e destacar seu producdo das outras que contra Si
competem por receita, fazendo isso por meio da edificacéo de cenarios de acolhimento em seus
anancios enquanto tentam persuadir o receptor a pensar que somente o0 seu produto tem a
capacidade de proporcionar tamanho bem-estar e felicidade para si.

Conquanto é a publicidade uma categoria indispensavel a perpetuacdo e ao
funcionamento da sociedade de consumidores — ao ponto de sua auséncia poder causar o
colapso da vida consumista —, ela ndo é uma pratica recente. Seu surgimento deu-se junto com
o0 da civilizagdo, como evidencia Malanga (1977, p. 15):

Afirmam os livros sobre o assunto que a Propaganda é tdo antiga quanto a civilizagdo;
perde-se na noite dos tempos. Quando o homem desejou negociar, trocar algo que
possuisse, como uma pele de animal ou qualquer outra coisa, evidentemente precisou
comunicar isto a outro homem. Afirmam até alguns historiadores que, quando os
trogloditas colocavam peles de animais nas entradas das cavernas, eles queriam dizer
que desejavam comerciar tais pecas.

Mesmo na antiguidade ja se fazia publicidade: na Grécia antiga, contratava-se oradores
famosos — pessoas com retorica notavel — para divulgar artigos disponiveis a venda; em Roma,
utilizavam-se tabuletas para anunciar lutas entre gladiadores, além disso, também a publicidade
falada, com apregoadores comunicando ao publico que frequentava o Forum romano dos
produtos que tinham a disposicdo (MALANGA, 1977, p. 16).

Ainda que a publicidade enquanto pratica comercial acompanhe a histéria da

humanidade, sua popularidade realmente ganhou forga com a Revolucdo Industrial. A invencéo
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de maquinas que aceleraram o processo produtivo ensejou a emergéncia da producdo em massa.
Em decorréncia da producdo em massa de artigos, é patente que, para ndo incorrer em prejuizo,
deve o fabricante de algum modo comunicar a comunidade acerca de seu produto de um modo

que pudesse promover o0 seu sucesso. Nesse contexto, elucida Malanga (1977, p. 23-24) que

A venda em massa surgiu na Inglaterra, com a Revolucdo Industrial. Até o século
XVIII os mercados existiam, mas as transagdes eram feitas a maneira tradicional, isto
é, diretamente. Chegara, porém, a época em que ndo era mais possivel vender, porque
0 publico nem sabia da existéncia de determinados produtos. Para que houvesse venda
em massa e continuo escoamento de artigos produzidos em série, tornara-se
necessario recorrer a publicidade. O processo normal durante algum tempo foi
producdo em massa e venda em massa. Mas surgiu um momento em que se deu uma
estagnacdo nas vendas. O processo direto, de fabricacdo e venda, ja ndo era mais
possivel porque a produgdo era tdo elevada que exigia novos mercados. Era bastante
dificil conquistar novos mercados apenas pelo contato direto entre vendedor e
comprador. Por isso, o ciclo teve que ser alterado: entre a producéo e a venda em
massa introduziu-se a publicidade. Para se continuar a produzir em massa, tornou-se
necessario inserir a publicidade no sistema para se conseguir vender em massa.

A publicidade que se pds como intermediaria entre a producdo em massa e a venda em
massa nao poderia ser nada igual a publicidade que existia até a Revolucdo Industrial. Para que
fosse possivel cumprir o objetivo de possibilitar a concretizagdo das vendas em massa, foi
necessario criar uma técnica de andncio também direcionada para uma multidao indeterminada

de consumidores em potencial.

Nos primoérdios, o desenvolvimento da publicidade deu-se como conseqiiéncia da
Revolugdo Industrial e da respectiva producéo industrial em massa, que, apesar de ter
sido uma resposta as necessidades do aumento da demanda pelos produtos entdo
fabricados, gerou, como contrapartida, a necessidade desses mesmos produtos serem
todos vendidos. Para isso, foi surgindo a publicidade de massa, dirigida a um sem-
nimero de pessoas, que teve seu apice no Ultimo século, com o crescimento dos
mercados produtor e consumidor em todo o mundo — principalmente devido ao
surgimento de uma populagdo mundial avida pelo consumo de todo e qualquer
produto ou servigo. (HENRIQUES, 2012, p. 20)

O desenvolvimento e a proliferacdo das industrias, decorrentes da Revolugdo Industrial,
ensejou a surgimento de estabelecimentos que objetivavam vender em massa. Isso causou
espontaneamente o surgimento da concorréncia em niveis consideraveis. Foi nesse momento
que a publicidade passou por outra transformacdo: seu conteldo deixou de ser quase
exclusivamente informativo para passar a ter conotacdo muito mais persuasiva, assemelhando-
se com a experiéncia publicitaria atual. Dias (2010, p. 22-23) demonstra essa alteracdo
significativa no panorama publicitario:

Se, originariamente, a publicidade poderia se apresentar com uma funcédo
eminentemente informativa — isto é, sua caracteristica era dar conhecimento aos
interessados da existéncia de certo produto ou servico e o local onde poderia ser
adquirido, - com a evolucdo da sociedade de consumo e aumento da competicao entre
as empresas fabricantes, a publicidade passou a representar um importante
instrumento concorrencial. Tornou-se, assim, fundamental ferramenta na busca de
novos clientes, o que criou uma mescla entre o carater essencialmente informativo e
0S mecanismos para persuasdo. Dia a dia, a publicidade passou a incorporar uma
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linguagem cada vez mais atrativa e dotada de apelos l6gicos e emocionais com vista
para o convencimento do consumidor a aquisicdo de determinados produtos.

Com o passar do tempo e, principalmente, com a introducéo na sociedade dos meios de
comunica¢do em massa, como, primordialmente, a televisdo e o radio, o enfoque no
convencimento do consumidor passou cada vez mais a tomar o lugar da mera comunicagao

como objetivo definitivo dos andncios. Dias (2010, p. 23), explica essa transi¢cdo com clareza:

Assim, a partir do século XX, com o surgimento da sociedade de massa e avango dos
meios de comunicacgdo (surgimento do radio e da televisdo), a publicidade passa a
adquirir também uma funcéo de informar o consumidor com a finalidade precipua de
estimular novas demandas; convencé-lo, por meio da persuasdo, a aquisicdo de
produtos e servicos. O carater informativo da publicidade passa entdo a ser
acompanhado de uma intensa funcdo persuasiva. Ressaltam os publicitarios de um
modo geral que em um mercado de produgdo e comercializacdo massificado nédo
bastaria a publicidade apenas informar sobre a existéncia de produtos; é importante
que ele se torne atrativo para essa massa desconhecida e a priori desinteressada de
consumidores, 0 que ocorre por meio do uso na publicidade de recursos emocionais e
do enaltecimento dos beneficios e vantagens de produtos anunciados.

Assentadas a evolucdo historica da publicidade e sua gradual mudanca de natureza — de
informativa para persuasiva —, bem como sua relevancia para o funcionamento da sociedade de
consumidores, decorréncia intrinseca da sua intensa capacidade de convencimento, mostra-se
necessario avaliar a estrutura da publicidade e do anlncio e as técnicas envolvidas na sua
elaboracdo a fim de entender a sua forca persuasiva.

Antes, contudo, é relevante distinguir a publicidade de outra categoria, com a qual a
publicidade costuma ser confundida, por ser também fortemente associada com a divulgacdo e
a persuasao: a propaganda.

Na linguagem quotidiana, € comum que as expressdes publicidade e propaganda sejam
utilizadas como se fossem sindnimos perfeitos uma da outra. Também ndo € raro vé-las sendo
referidas em conjunto: publicidade e propaganda. Todavia, conquanto sejam categorias muito
préximas por terem um objetivo final praticamente igual, o de convencer o seu publico alvo de
algo, é o conteudo acerca do qual se quer convencer o receptor da mensagem o mais importante
marco divisor entre os dois conceitos. Rabaca e Barbosa (2001, p. 598), em seu Dicionario de
Comunicagao, explicitam de forma precisa os dois institutos na entrada relativa ao verbete
propaganda:

Propaganda

1. Comunicacdo persuasiva. Conjunto de técnicas e atividades de informagéo,
destinadas a influenciar as opiniBes, 0s sentimentos e as atitudes do publico nem
determinado sentido. Acéo planejada e racional, desenvolvida através dos veiculos de
comunicacdo, para divulgacdo das vantagens, das qualidades e da superioridade de
um produto, de um servico, de uma marca, de uma idéia, de uma doutrina, de uma
instituicdo etc. Processo de disseminar informacgdes para fins ideoldgicos (politicos,
filosdficos, religiosos) ou para fins comerciais. No Brasil e em alguns outros paises
de lingua latina, as palavras propaganda e publicidade sdo geralmente usadas com o
mesmo sentido, e esta tendéncia parece ser definitiva, independentemente das
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tentativas de definicdo que possamos elaborar em dicionarios ou em livros
académicos. Em alguns aspectos, porém, é possivel perceber algumas distingdes no
uso das duas palavras: em geral, ndo se fala publicidade com relagdo a comunicacédo
persuasiva de idéias (nesse aspecto, propaganda é mais abrangente, pois inclui
objetivos ideoldgicos, comerciais etc.); a publicidade mostra-se mais abrangente no
sentido da divulgacdo (tornar publico, informar, sem que isso implique
necessariamente em persuasao). As origens e as trajetdrias das duas palavras podem
ser bastante esclarecedoras: a palavra propaganda é gerindio do lat. propagare
(“multiplicar”, por reproducdo ou por geragdo, “estender, propagar”), e foi introduzida
nas linguas modernas pela Igreja Catdlica, com a bula papal Congregatio de
Propaganda Fide e com a fundacdo da Congregacdo da Propaganda, pelo Papa
Clemente VIII, em 1597. O conceito de propaganda esteve especialmente ligado a
um sentido eclesiastico até séc. XIX, quando adquiriu também significado politico
(continuando a designar o ato de disseminar ideologias, de incutir uma idéia, uma
crenca na mente alheia). JA a palavra publicidade, calcada no fr. publicité e
provavelmente no lat. publicus, “publico”, registrada pela primeira vez em linguas
modernas (pelo dicionério da Academia Francesa) com o sentido juridico (publicidade
de debates). Designando a principio o “ato de divulgar, tornar publico”, a publicidade
adquiriu no séc. XIX, também um significado comercial: qualquer forma de
divulgacdo de produtos ou servigos, através de anuncios geralmente pagos e
veiculados sob a responsabilidade de um anunciante identificado, com objetivos de
interesse comercial. Esse significado de publicidade é mais proximo do que se chama,
em ing., advertising. A palavra inglesa publicity designa o ato ou 0s processos de
transmitir idéias ou informacBes de interesse de empresas, governos ou outras
instituicGes, pelos meios de divulgacdo, sem que, necessariamente, se identifique o
patrocinador (esta atividade esta mais ligada, entre nds, a &rea de relagdes publicas).
Na legislacdo pertinente ao exercicio profissional da propaganda, percebe-se 0 uso as
vezes confuso de dois termos: a lei define como publicitarios os que exercem funcdes
artisticas e técnicas “relacionadas a propaganda”, ¢ como agenciadores de
propaganda os que a encaminham aos veiculos; define a agéncia de propaganda
como especializada nos métodos, na arte e na técnica “publicitarios”, para criar,
executar e distribuir “propaganda” (seria isso apenas um jogo de sindnimos, para
evitar repeticdes?). Além disso, 0 uso consagrou a denominacdo propagandista nao
como sinénimo de publicitario, mas sim para o representante de laboratérios
farmaceéuticos juntos aos médicos. E as expresses agéncia de propaganda e agéncia
de publicidade sdo usadas indistintamente. 2. Qualquer mensagem, texto, andncio,
cartaz etc., com carater publicitario. (grifos no original)

Como se depreende da definicdo acima, a confusao entre publicidade e propaganda foi
tdo enraizada no uso coloquial da lingua portuguesa que até o legislador, ao tratar da profissdo
de publicitario na Lei n. 4.680/1965, usou indistintamente os dois conceitos. No entanto, a
etimologia das duas palavras precisa o significado e a caracteristica que a separa da outra.

A palavra propaganda surgiu do latim propagare e era utilizada primordialmente para
se referir aos esfor¢os da Congregacdo Papal criada por Clemente VII como uma forma de
expandir a fé catolica. No entanto, ganhou forca e conotacéo religiosa no século XVI1I, periodo
guando foi usada como meio para combater a expansdo das igrejas protestantes na Europa, no

ambito da chamada contrarreforma.

A primeira apropriacdo do termo propaganda foi feita pela Igreja Catélica, no século
XVII, com o estabelecimento pelo para Gregério XV de uma Comissao Cardinalicia
para a Propagacdo da Fé (Cardinalitia Comissio de Propaganda Fide), tendo por
objetivos fundar seminarios destinados a formar missionarios para difundir a religido
e a imprimir livros religiosos e litdrgicos. Procurando contrapor-se aos atos
ideoldgicos e doutrinarios da Reforma luterana, o Papa Gregério XV editou a bula
Inscrustabili Divinae, que criou a Sagrada Congregacdo para a Propagacdo da Fé.
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Com o titulo oficial de Sacra Congregatio Christiano Nomini Propaganda e composta
de 13 cardeais e dois prelados, a instituicdo tornou-se, a partir de 1622, responsavel
pela disseminacgdo do catolicismo e pela regulamentacdo dos assuntos eclesiasticos
em paises ndo-catolicos. (PINHO, 1990, p. 20)

Com o passar do tempo, a propaganda perdeu sua natureza exclusivamente religiosa e
comegou a ser utilizada por outras organizagdes ao mesmo tempo em que a Igreja Catolica
deixou de deter o monopolio do conhecimento, em virtude de movimentos como a reforma
protestante e a invencao da imprensa, por exemplo, e passou a englobar também a difuséo de
ideologias politicas, sociais e econdmicas (PINHO, 1990, p. 20).

Nesse contexto, a propaganda tem por finalidade precipua a disseminacgéo de ideias, de
carater manifestamente ideoldgico. E por isso que é possivel e correta, por exemplo, a utilizagio
da expressdo propaganda politica, pois se revela absolutamente compativel com o objetivo de
divulgar uma ideologia ao publico, a0 mesmo tempo em que se tenta influenciar na crengas e
conviccdes de quem € por ela atingido. Por isso, Malanga (1977, p. 10) conceitua a propaganda
como: “[...] atividades que tendem a influenciar o homem, com o objetivo religioso, politico ou
civico. Propaganda, portanto, ¢ a propagagdo de idéias, mas sem finalidade comercial.”

Como indicado acima, a publicidade, por sua vez, deriva remotamente do latim publicus
— publico — e imediatamente do francés publicité — ato de tornar publico. Embora essa expressao
francesa tenha surgido como uma palavra do vocabulério juridico — sendo, por exemplo, no
ordenamento juridico brasileiro um principio que rege a atuacao da administracéo publica (art.
37, caput, da Constituicdo Federal de 1988) —, passou a significar também a comunicacdo dos
vendedores de produtos e servigos ao mercado de consumo.

Nesse viés, a publicidade tem uma finalidade comercial bem definida; ndo é como a
propaganda, que se propde a difundir uma ideologia, mas alveja especificamente melhorar a
situacdo mercadoldgica de quem patrocina o anuncio. Speranza (2013, p. 38) expfe que essa
caracteristica, o intuito comercial, é o que “[...] difere a publicidade do conceito de propaganda,
ao passo que a primeira visa ao intuito lucrativo, ou seja, visa a promover determinada ideia
com o objetivo de gerar lucro, seja pela venda de produtos, seja pela contratacdo de servigos ou
pela simples difusdo de ideias.”

Em razdo disso, pode-se conceituar a publicidade como “[...] uma técnica de
comunicacdo em massa, paga, com a finalidade precipua de fornecer informacdes, desenvolver
atitudes e provocar acfes benéficas para os anunciantes, geralmente para vender produtos ou
servigos. Ela serve para realizar as tarefas de comunicagdo em massa com economia, velocidade
e volume maiores que os obtidos com quaisquer outros meios.” (SANT’ANNA; ROCHA

JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 60)



60

No entanto, mesmo que seu intuito seja comercial, a publicidade ndo deixa de ser um
meio de propagacao de ideias, razdo pela qual pode ser considerada uma espécie do género

propaganda, o que de certa forma explica 0 motivo do uso das duas expressdes como sinénimos:

Comercialmente falando, anunciar visa promover vendas, e para vender é necessario,
na maior parte dos casos, promover uma idéia sobre um determinado produto. Em
virtude da origem eclesiastica da palavra, muitos preferem usar publicidade em vez
de propaganda; contudo, hoje em dia, ambos os termos sdo usados indistintamente,
particularmente no Brasil. (SANT’ANNA; ROCHA JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 60)

Consolidando a importancia do lucro para a publicidade, Malanga (1977, p. 11) a define,
o0 que faz exemplificando por meio de uma hipdtese na qual a mesma mensagem se caracteriza

em determinada circunstancia como propaganda e, em outra como publicidade:

Portanto, a Publicidade é definida como arte de despertar no publico o desejo de
compra, levando-o & a¢do. Essa parte complementar da defini¢do é muito importante
porque, se a Publicidade néo levar a acdo, a sua finalidade precipua, que é de estimular
vendas, ndo terd valor. A titulo de exemplo, e para que fiqguem claras as defini¢des de
Propaganda e de Publicidade, que muitas vezes sdo usadas como sindnimas e até se
confundem, convem exemplificar da seguinte maneira: o governo brasileiro,
desejando que o povo beba mais leite, por motivo de salde, manda afixar cartazes nas
ruas e faz, em radio e televisdo, aniincios estimulando o publico: “Beba mais leite.”
Isto é propaganda, é divulgacdo de uma idéia com um objetivo evidente: aumentar o
consumo de leite. Por outro lado, os industriais de laticinios, cujo interesse maior é o
comercial, poderdo reforcar a nova campanha de Propaganda, transformando-a,
porém, em Publicidade. Poderiam, pois, acrescentar aos textos, apds a palavra “leite”,
a sua marca. E teriam, entdo, “beba leite X, ou “beba leite Y”. Assim, quando se
divulga um produto aliado & marca, faz-se publicidade. Verifica-se que a propaganda
em si, nas suas origens, tem um sentido ideolégico, com base religiosa. Da mesma
forma, a publicidade moderna é elevada quando tende a beneficiar o publico, quando
os produtos sdo bons, quando contribui para melhorar o nivel de vida; mas,
evidentemente, sera mé se o produto ndo estiver a altura do que foi anunciado.

Uma ultima diferenciacdo de relevancia sobre a publicidade e a propaganda é o seu
ambito de atuacdo. A publicidade, enquanto meio de promover a venda em massa, é também
direcionada a massa de consumidores, o que faz com que seja uma forma de comunicacao
coletiva. Por outro lado, a propaganda busca convencer o individuo da ideologia que propaga,
razdo pela qual € uma técnica de acdo individual. (MALANGA, 1977, p. 11)

Tal constatacdo ndo impede, no entanto, que a publicidade ndo possa influir na esfera
individual ou a propaganda ndo seja apta a atuar na esfera coletiva. Em ultima anélise, é
justamente esse o0 objetivo final dos dois institutos: a publicidade visa a persuadir o individuo a
executar uma ac¢ao no seu plano individual — a compra; da mesma forma, a propaganda almeja
tornar mais aceita e popular a ideologia divulgada, 0 que sO acontece se se convencer uma
coletividade do contetdo do andncio.

Ante todas essas consideragdes, Sant’Anna, Rocha Junior e Garcia (2010, p. 60) listam
as caracteristicas essenciais da publicidade:

e apublicidade € um meio de tornar conhecido um produto, um servigo ou uma
marca;
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e seu objetivo é despertar, nos consumidores, o desejo pela coisa anunciada,
ou destacar aspectos que diferenciam o produto de seus concorrentes, ou 0
aumento de seu valor junto ao target;

o elafaz isso abertamente, sem encobrir o nome e as inten¢des do anunciante;

e  0s anuncios sdo matéria paga.

No processo para o cumprimento da finalidade definitiva da publicidade —a de melhorar
a posicdo mercadologica do produto, do servico ou da marca que patrocina o anincio —, essa
pode, como indicado no trecho supracitado, ter varios objetivos imediatos, ndo se restringindo
apenas a incitar o desejo direto pela compra de um produto. Nesse sentido,

Quando um andncio € veiculado, podem existir inimeros prop6sitos, ndo somente a
compra efetiva de um produto ou servigo. Muitas vezes, 0 objetivo é destacar um
diferencial que ainda néo foi solidamente sedimentado, ou aumentar o share of mind,
tornar conhecido um produto junto a um determinado perfil de consumidor, construir
uma marca forte, reter o avanco da concorréncia, entre tantos outros. Os objetivos sdo
mercadoldgicos, e certamente trardo ganhos no processo de compra e venda de
produtos ou servicos, mas o destaque é para 0 processo de troca, favorecendo a
mudanca de percepcao do target sobre o que é anunciado. (SANT’ANNA; ROCHA
JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 63)

Por conta disso, surge outra diferenciagdo importante a ser feita, desta vez entre
marketing e publicidade. O marketing, para Sant’ Anna, Rocha Junior e Garcia (2010, p. 24), é
“[...] a execugdo, por uma empresa, de todas as atividades necessarias para criar, promover e
distribuir produtos que estejam de acordo com a demanda atual e potencial, com sua capacidade
de producao e suas expectativas de lucratividade.”

Ja a publicidade é apenas uma das técnicas do marketing na sua empreitada para
assegurar a distribuicéo satisfatoria dos produtos da empresa. E o que leciona Dias (2010, p.
19), ao afirmar que “A publicidade, em verdade, consiste apenas em uma, dentre as vérias
ferramentas do marketing, haja vista que o moderno conceito de marketing envolve todas as
atividades comerciais relacionadas a circulacdo de bens e servicos, desde a sua produgdo até o
consumo final.”

Essa constatacdo é corroborada pelo fato de que a maior parte dos planos de marketing
tem uma secdo designada especificamente para o planejamento das ferramentas publicitarias
para o produto, marco ou servigo que é seu objeto. Sant’ Anna, Rocha Junior e Garcia (2010, p.

23-24) indicam que um plano de marketing tem, em geral, seis partes,

[...] ou seja, as atividades individuais no processo que visa a preparacdo e o
planejamento mercadologico:

1 Pesquisa de mercado — para obter as informagdes mercadoldgicas de modo a decidir
com base em fatos.

2 Planejamento do produto — desenvolvimento de um produto que atenda as
necessidades do consumidor e possibilite 0 uso de toda a capacidade de producédo da
empresa.

3 Fixacdo de precos — em funcéo dos custos e dos fatores de mercado.

4 Propaganda — tornando o produto conhecido e provocando sua procura.
Levando o consumidor ao produto.
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5 Promocédo de vendas — levando o produto ao consumidor por meio de atividades
auxiliares de venda.

6 Distribuicdo do Produto — colocando o produto ao alcance do consumidor final,
sendo facil de comprar. (grifo nosso)

A distincédo conceitual entre marketing e publicidade é importante em razao da diferenca
de seus objetivos. O marketing tem como objetivo principal e imediato a obten¢do do méximo
lucro ou proveito econdmico possivel para o contetido que constitui seu objeto. E o que ensina
Simonsen Junior (1970, p. 34): “[o marketing resume-se] em trés pontos fundamentais: uma
orientacdo para o consumidor, uma integracdo das atividades funcionais e dos fatores
operacionais com finalidade definida, e um objetivo fundamental — obtencdo do lucro 6timo a
longo prazo.”

Por outro lado, a publicidade, por ser parte do marketing como um todo, também tem o
objetivo de aumentar a lucratividade da empresa, mas esse € seu objetivo mediato. Por isso, ndo
é todo anuncio que objetiva impulsionar diretamente as vendas. Simonsen Junior (1970, p. 43-

44), da alguns exemplos de finalidades imediatas para as quais pode se utilizar a publicidade:

— produzir uma venda imediata,

— construir uma demanda primaria,

— informar s6bre a disponibilidade de um produto,

— construir imagem, preferéncia ou aceitagdo de marca,

— informar s6bre um ndvo produto, disponibilidade, caracteristicas, preco,
— ajudar os vendedores, criando receptividade por parte do atacadista/varejista,
— criar uma reputacdo de bons servi¢os, qualidade, capacidade pesquisa,

— aumentar a participagdo no mercado,

— modificar os apelos e 0s motivos de compra existentes,

—aumentar a freqliéncia de compra (“giro”) de um produto,

— aumentar o nimero ou a qualidade dos varejistas,

— construir a imagem da emprésa,

— atingir novas areas ou novos segmentos da populagdo em &reas existentes,
— desenvolver mercados externos”.

Contudo, ainda que se tenha visto que a publicidade possa ter fins diversos, € comum
que se divida — quanto ao critério finalidade do andncio — a publicidade em dois tipos apenas,
por serem 0s mMais comuns a aparecerem: a institucional e a promocional.

Benjamin (2016, p. 281-282) elucida que a publicidade institucional é aquela que a
propria empresa € anunciada, muitas vezes como forma de recuperar-se de uma crise de
imagem, enquanto a promocional é aquela que visa a estimular a aquisi¢cdo de produtos ou
servigos de maneira direta.

Logo, a publicidade institucional funciona como forma de aumentar o prestigio, a
popularidade ou a visibilidade no mercado de uma empresa, principalmente se ela é
desconhecida ou estd com problemas de reputacéo aos olhos dos consumidores. Portanto, € uma
forma indireta de se promover os produtos e servi¢cos da empresa, pois, quanto maior o seu

prestigio dela, maiores as chances de o consumidor optar por ela no momento da compra. Ja a
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publicidade promocional é a forma mais comum de publicidade (MALANGA, 1977, p. 49;
VESTERGAARD; SCHR@DER, 1995, p. 1), e € modo de estimular diretamente a aquisi¢cdo
dos produtos e servi¢cos anunciados.

Ap0s conceituada a publicidade, tracados seus pontos caracteristicos e delimitados os
seus objetivos, é imprescindivel adentrar na questdo nevralgica que envolve a publicidade,
principalmente na modalidade promocional: a sua estrutura e, por consequéncia, a sua
capacidade persuasiva.

Sendo a publicidade um modo de comunicacdo em massa com uma quantidade
indeterminada de consumidores em potencial, sua estrutura divide-se em dois elementos: aquilo
que se vai comunicar e o direcionamento da mensagem aos seus destinatarios. Sao essas as duas

caracteristicas que Benjamin (2016, p. 281) entende como

[...] essenciais em qualquer publicidade: difusdo e informagdo. Um é o elemento
material da publicidade, seu meio de expresséo. O outro é o seu elemento finalistico,
no sentido de que é informando que o anunciante atinge o consumidor, mesmo quando
esta diante de técnicas como o nonsense. Sem difusdo ndo ha falar em publicidade,
vez que o conhecimento de terceiros é inerente ao fendmeno. Um anuncio que
permanece fechado a sete chaves na gaveta do fornecedor ndo merece a atencéo do
direito do consumidor. Aquilo que se conserva secreto ndo é publicidade. Do mesmo
modo, sem que traga um contetdo minimo de informacdo, ndo se deve falar em
publicidade.

A natureza informativa da publicidade, lembra-se, tem hodiernamente forte conotacéo
persuasiva, uma vez que € o instrumento por exceléncia do anunciante para convencer o0
consumidor de algo que considere relevante. Por consequéncia, 0 anincio — ato por meio do
qual se faz a publicidade — obedece a uma certa estrutura para cumprir essa sua finalidade
essencial, que se verifica, principalmente, na publicidade promocional: a formula AIDA
(Atencéo, Interesse, Desejo, Conviccao e Acao).

Os técnicos ja conseguiram estudar algumas das causas que contribuem para que o
homem seja influenciado pela Publicidade. Isso porque, atras da mensagem
publicitaria, ha uma ciéncia, a Psicologia, a indicar que, num determinado antncio,
ha uma série de fatores positivos ou negativos. Estes fatores, concatenados, permitirdo
analisar a influéncia da Publicidade sobre o publico. Os estudiosos norte-americanos
criaram uma férmula facil de memorizar: AIDA. (MALANGA, 1977, p. 42)

A utilizagdo desse modelo vem da constatacdo dos principais problemas que o
anunciante tem de resolver quando veicula a publicidade. Vestergaard e Schreder (1995, p. 49)
abordam de maneira clara os empecilhos comuns a producéo dos efeitos desejados e esperados

pela publicidade:

A meta definitiva de toda a publicidade [promocional] é a de vender a commodity,
porém, para fazé-lo, ha alguns obstaculos que o publicitario deve superar. Primeiro,
consumidores em potencial provavelmente lerdo o jornal ou a revista ndo por causa
da publicidade que contém, mas em razdo de seu conteldo editorial; além disso, é
provavel que cerca de metade do periddico consista de anuncios, todos eles
competindo pela atencdo do leitor. Portanto, a primeira tarefa do publicitario € a de
assegurar que seu anuncio sera percebido. Apds chamar a atencéo do leitor, o anincio
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deve manté-la e convencé-lo de que o objeto do anuncio é de seu interesse. Além
disso, o anuncio deve persuadi-lo de que o artigo satisfara alguma de suas
necessidades — ou criar uma nova necessidade que ele nunca tenha sentido. Por fim,
ndo é necessario apenas fazer o consumidor em potencial passar a sentir a necessidade
para aquele produto em geral; o andncio deve convencé-lo de que aquela marca
anunciada tem qualidade que a fazem superiores as suas similares. Ademais, 0
anuncio ideal deve ser feito de forma que o maximo da mensagem seja repassada
mesmo aquele leitor que meramente o percebe, mas decide ignora-lo. (traducédo
nossa)*

Assim, calcada na psicologia e direcionada a resolver as situacfes desfavordveis a
recepcdo do anuncio pelo consumidor, a formula AIDA é formada por cinco elementos:
Atencdo, Interesse, Desejo, Acdo e Convicgao.

Sobre esses fatores que a constituem, passa-se a desenvolver sobre cada um deles.

Primeiro, a atencéo é requisito indispensavel para que a publicidade produza o efeito
esperado. Caso ndo se capte a atencdo do alvo para o anuncio, todos os recursos investidos
foram injustificadamente desperdicados. Por isso, a primeira meta do anuncio é a de chamar a

atencdo do consumidor em potencial:

Quando um leitor passa sobre os anlncios sem percebé-los, isto significa que o
primeiro fator psicoldgico, atengédo, ndo teve o minimo efeito sobre ele. O que o
anunciante deseja é ser visto ou ouvido. Ele quer transmitir alguma coisa a alguém.
[...] No anlncio é a mesma coisa, mas, em outras palavras, 0 anunciante quer mostrar
que tem um produto a vender, que tem algo a oferecer e, se ndo conseguir chamar a
atencdo do publico, todo o resto do processo psicolégico ficard perdido. [...] Mas, se
conseguir atrair a atengdo do leitor através de uma ilustracéo, através do préprio titulo
do anlncio, entdo, evidentemente, a primeira parte do processo foi alcancada: prender
a atengdo do leitor. (MALANGA, 1977, p. 43)

A criacdo do interesse no consumidor pelo objeto do anuncio é o meio pelo qual se
prende a atencdo do alvo. Nada adianta chamar a aten¢do por um breve instante se, apds
verificar o assunto de que se trata, o leitor se convencer de que o produto ou servico divulgado
ndo é relevante para si. Caso ndo tenha interesse no que veja, a mensagem ndo sera absorvida,
como aduz Malanga (1977, p. 43):

A fase seguinte refere-se ao despertar do interesse. Chamar a atengéo pouco adianta,
se a pessoa ndo tem o seu interesse voltado para a mensagem. Chama-se a atencéo e
logo a seguir desperta-se o interesse através de uma oferta especial, que sensibilize o
ego da pessoa, e, assim, entra-se na segunda fase do andncio, que é muito importante:

4 No original: The ultimate aim of all advertising is to sell the commodity, but in order to achieve this
there are a few obstacles which the adman has to overcome. First of all, prospective buyers are likely to be reading
the newspaper or magazine not because of its advertising material but because of its editorial material; moreover,
round about half of the publication is likely to consist of adverts, all of them competing for the reader’s attention.
The first task of the adman, then, is to make sure that his advert is noticed. Once the reader’s attention has been
caught, the advert should also hold his attention and it should convince him that the subject of this particular
advert is of interest to him. Furthermore, the advert has to convince the reader that the commodity will satisfy
some need — or create a need which he has not felt before. Finally, it is not enough that the prospective customer
should come to feel a need for the product in general; the advert must convince him that the particular brand
advertised has some qualities which will make it superior to other similar brands. In addition, the ideal advert
should be constructed in such a way that as much as possible the message will get across even to the reader who
merely notices it but decides not to read it.
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despertar o interesse imediatamente. Despertando o interesse, a pessoa l& a
mensagem.

De fato, apesar de serem fases separadas no que tange a estrutura ideal do anuncio, a
atencdo e o interesse sdo comumente tratados conjuntamente. Isso porque, conforme
Vestergaard e Schrgder (1995, p. 58, 60-61), uma das formas mais simples de se conseguir a
atencdo do leitor € mostrar que o produto ou servigco anunciado € algo de seu interesse, 0 que
pode ser feito alegando, no slogan, na ilustracdo e no titulo do anuncio, que aquilo que se
anuncia atenderd alguma necessidade do consumidor ou estimulando sua curiosidade.

Passado 0 momento de chamar a atencdo e demonstrar ao leitor o seu interesse no
anuncio, passa-se a etapa do anuncio que mais concentra apelos persuasivos: a instigacao do
desejo. A criacdo do desejo, pode se dizer, é um dos pontos criticos do andncio, pois é o0 anseio
por algo que impele o ser humano a agir, como apontam Sant’Anna, Rocha Junior e Garcia
(2010, p. 81):

Assim, 0 motivo imediato atual da acdo humana é o desejo, pois ele é a expresséo
consciente da necessidade. S6 quando percebemos a necessidade e esta se manifesta
em desejo por determinada coisa € que nossa conduta se pde em ac¢do. Ante a vontade
de beber, alguém toma agua; outro, aguarda a saida do trabalho para tomar cerveja.
Cada qual satisfaz a necessidade sede a sua moda. A conduta de cada um foi ditada
pelo desejo, ndo pela necessidade.

Dessa forma, necessidade e desejo sdo dois fatores inseparaveis. A necessidade por ar,
por exemplo, € o que enseja 0 desejo por respirar. Nesse sentido, a razdo mediata da acdo
humana sdo as necessidades, mas o “motivo atual, imediato, os desejos. Assim, para 0 anuncio
provocar uma reacgdo, ou seja, para levar o leitor ou o ouvinte a comprar o produto anunciado,
é preciso que faca apelo a uma necessidade (despertando com isso um desejo) ou excite um
desejo ja manifesto no consciente” (SANT’ANNA; ROCHA JUNIOR E GARCIA ,2010, p.
81).

Criado (ou estimulado) o desejo, torna-se necessario ao anunciante garantir que o anseio
do consumidor pelo produto ou servigco ndo seja genérico, mas sim direcionado ao produto ou
servico da marca anunciada. Por conta disso, mostra necessario estabelecer no alvo a convic¢ao
de que o produto ofertado é a melhor op¢do, quando comparado com a concorréncia. Nesse
sentido, Malanga (1977, p. 44-45) exp0e que

Superada a fase de despertar o desejo ainda ndo se tera atingido o fundamental da
mensagem, porque a pessoa pode desejar o produto e ficar indefinidamente no
processo de desejo, até que um andncio de marca concorrente supere o primeiro em
eficiéncia ou oportunidade, e o leitor, que estava destinado — por assim dizer — a
comprar 0 primeiro produto, podera acabar comprando o0 produto concorrente.
Evidentemente é o anuncio que vai levar o leitor a selecdo de suas compras.
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Por essa razdo, para formar a conviccdo na mente do consumidor em potencial, é
necessario que se demonstre, simultaneamente, a qualidade do produto anunciado e um

diferencial que o destaque da concorréncia. Conforme Vestergaard e Schrgder (1995, p. 65),

Para criar convicgdo real na superioridade de um produto em comparacdo a seus
concorrentes, o publicitério precisa de uma “Proposta Exclusiva de Vendas” (USP)
[caracteristica Gnica de um produto ou servico, que o distingue dos seus adversarios],
mas, em nosso nivel tecnoldgico, é muito raro que um produto ostente uma qualidade
que seja inteiramente ausente nos seus concorrentes. Por essa razdo, as USPs mais
frequentes sdo essencialmente estéticas [...], como o fato de que um sabonete é
transparente ou de que uma pasta de dentes tem listras.

Outras maneiras de se criar a convicgao, segundo Vestergaard e Schragder (1995, p. 66),
sdo por exemplo, enaltecer a qualidade do produto ofertado — alegando, por exemplo, que ele
possui 0 melhor custo/beneficio do mercado, ou, ainda, que seu processo de controle de
qualidade é muito rigoroso — e consolida-la com o testemunho de uma celebridade ou, também,
apelando para a autoridade da ciéncia, utilizando abreviagcdes que parecam cientificas ou
veiculando expressoes do tipo “recomendado pelos médicos/dentistas”.

Por fim, chega-se ao elemento mais importante do anuncio, a acdo. E um fato a
constatacdo de que, caso todos os elementos da férmula AIDA, excluindo-se a acdo, forem
cumpridos, todo o capital gasto com a campanha publicitaria foi gasto em vao. Levar o
consumidor a acdo é o objetivo final do anincio promocional. Se ele ndo for atingido, a
publicidade foi inutil:

Voltemos a definicdo: Publicidade € a arte de despertar no publico o desejo de
compra, levando-o0 & a¢éo. Se ndo levar & acéo ndo tem valor nenhum, pelo contrério,
é até um pouco perigoso, porque a ma Publicidade pode determinar no comprador o
desejo de adquirir determinado produto e leva-lo a loja, onde ele se interessaré pelo
produto do concorrente. Assim, pode-se perder um cliente para sempre, talvez,
dependendo do produto; [...] Entdo, é realmente perigoso anunciar de maneira a ajudar
o concorrente. (MALANGA, 1977, p. 46)

Nesse sentido, € imprescindivel que o anincio direcione o leitor a executar a agdo que
dele se espera da maneira mais rapida possivel, muitas vezes empregando expressdes, como
exemplifica Malanga (1977, p. 47), “imediatamente”, “hoje”, “agora”, “ja”, acompanhadas de
verbos conjugados no imperativo: “compre”, “decida”, “procure”, “envie”, entre outras.

A exortacdo direta a compra — consubstanciada no uso do imperativo “compre” —, N0
entanto, € uma pratica arriscada, pois 0 uso de uma linguagem tdo direta pode fazer parecer
com que 0 anunciante esteja tentar ordenar o seu publico-alvo, 0 que ndo costuma ser bem
recebido; por isso, € comum que se substitua o comando por uma linguagem mais suave, mas
que ainda oriente 0 consumidor a executar a a¢do, como, por exemplo, o uso de frases

interrogativas negativas (“ndo ¢ hora de voltar a usar X?” ou “por que nao dar uma chance a

Y?”) ou se que camufle o imperativo em uma frase que parece simplesmente uma declaragao
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(“vale a pena usar Z”) para evitar que o consumidor em potencial se sinta desconfortavel ao ver
0 anuncio, mas ainda assim proceda a agdo dele esperada (VESTERGAARD; SCHR@DER,
1995, p. 67-70).

Como visto, as etapas de construcdo do desejo, da convicgcdo e do impulso a acdo sao
as mais marcadas pela funcdo persuasiva da publicidade, sua caracteristica mais marcante e
fundamental. Para executar a persuasao, segundo Sant’ Anna, Rocha Jnior e Garcia (2010, p.
84), a publicidade faz uso de trés fatores de influéncia: a sugestdo, a imitacdo e a empatia.
Importa, por conseguinte, caracteriza-las.

A sugestdo € a aceitacdo, de forma incondicional — sem raciocinio, sem critica, sem
andlise e sem justificativa — de uma ideia. 1sso ocorre porque a sugestdo opera com o lado
afetivo da mente, ndo com a parte racional. A sugestdo classifica-se em direta quando se da por
meio de um comando, enquanto € indireta se se limita a incutir uma ideia na mente do
consumidor (SANT’ANNA; ROCHA JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 84-85).

Dessa forma, a sugestdo é uma forma poderosa de convencimento, pois atua de forma a
influenciar o individuo sem que o0 senso critico se ative, persuadindo-o, portanto, de maneira
muito eficaz sem precisar dispor de uma sélida fundamentacdo. Para se utilizar da sugestdo,
algumas técnicas podem ser utilizadas. Sant’Anna, Rocha Junior e Garcia (2010, p. 84-85),
além dos métodos sugestivos de utilizar testemunhos de pessoas conceituadas ou do uso do
argumento de autoridade, citam a repeticdo, o discurso confiante e a atmosfera como exemplos

desse tipo de técnica:

[A sugestdo atua:]

e Ela atua pela repeticdo. Tanto ouvimos um conceito que acabamos por acreditar em
sua veracidade. Repetir é provar;

e Atua pela convic¢do — quem fala com convicgdo, quem tem confianga naquilo que
diz, tem mais probabilidade de sugestionar. O redator deve usar de entusiasmo para
escrever;

e Atua pela atmosfera — a atmosfera que circunda um objetivo ou que emana do andncio
é um veiculo sutil de sugestdo, desde que adequada ao produto anunciado.

A persuasdo por imitacdo, por sua vez, € o uso da tendéncia natural do ser humano de
copiar o comportamento dos seus pares. A grande expressdo da imitacdo é a moda, pois o
individuo é compelido com muito mais forga a imitar se a pratica estiver sendo adotada por
uma coletividade de pessoas (SANT’ANNA; ROCHA JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 85).

O uso da empatia como forma de convencimento, por fim, é a exploracéo da capacidade
dos seres humanos de compartilhar sentimentos e se colocarem no lugar do outro. A empatia
exerce, por isso, uma forte influéncia no comportamento do consumidor:

Empatia significa mais “sentir o que se passa no intimo”, “sentir dentro” da pessoa ou

coisa, sentir com o individuo ou coisa. Pode ser que a pessoa nao esteja expressando sentimento
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algum, mas se encontre em situacdo que despertaria em nos certos sentimentos se nos
achassemos nessa situacdo. E, imaginando-nos em seu lugar, chegamos ao sentimento
apropriado a situacao. Identificamo-nos com a pessoa. O sentimento da empatia freqlientemente
se manifesta no comportamento externo.

LR I3

Empatia significa mais “sentir o que se passa no intimo”, “sentir dentro” da pessoa ou
coisa, sentir com o individuo ou coisa. Pode ser que a pessoa ndo esteja expressando
sentimento algum, mas se encontre em situacdo que despertaria em nds certos
sentimentos se nos achassemos nessa situagdo. E, imaginando-nos em seu lugar,
chegamos ao sentimento apropriado a situacdo. Identificamo-nos com a pessoa. O
sentimento da empatia freqientemente se manifesta no comportamento externo.
(SANT’ANNA; ROCHA JUNIOR; GARCIA, 2010, p. 86).

O uso desses métodos persuasivos apresentados é bastante efetivo no convencimento do
publico-alvo, razdo pela qual a publicidade se algou, como discutido, ao posto de categoria
indispensavel da sociedade de consumidores. Também por isso, enseja gastos de cifras enormes
na sua criagéo e veiculagéo.

Se a publicidade e as suas técnicas de convencimento tém bastante sucesso em suas
finalidades com a populagédo adulta, elas também afetam de maneira inegavel a crianca, que
tem diminuida sua capacidade de resistir aos apelos do anuncio, por ainda ndo ter a sua
personalidade e seu desenvolvimento psiquico completo.

Embora isso seja verdade, existe publicidade que se direciona a crianga e, mais do que
isso, que se aproveita da vulnerabilidade da crianca resultante da sua condicdo peculiar de
desenvolvimento ao se utilizar de meios vinculados ao mundo infantil para aumentar a

eficiéncia da persuasao intentada. Acerca disso, Caraciola (2015, p. 190-191) assevera que

As técnicas publicitirias acompanham a geracdo Z e apresentam-se de forma
transmidiatica, ou seja, estdo presentes em uma série de plataformas, com o escopo de
atingir a atengdo dos consumidores avidos por novidades. Tais ferramentas exploram
as principais caracteristicas da geracdo Z na apresentacdo dos produtos que ofertam,
utilizando uma linguagem cibernética, composta de memes, emoticons, a propaganda
se fragmenta em midias plurais, explorando os super-herois as celebridades do
momento, além de imagens sedutoras de produtos que simbolizam contentamento,
prazer e alegria, com duracdo que varia entre o periodo de sua posse até seu descarte
em funcdo de um artigo mais novo, ou mais atualizado, ou seja, de um consumo
continuo, nunca satisfeito em sua totalidade: [...]

Por isso, mostra-se necessario tecer consideracdes acerca da publicidade dirigida a

crianga, o que se fara a seguir.

2.3 VULNERABILIDADE E INFLUENCIA PERVERSA: A PUBLICIDADE DIRIGIDA A
INFANCIA

Como visto, a publicidade é uma das mais importantes categorias da sociedade de
consumo. Nao ha duvidas de que ela é um dos principais fatores que sustenta e transmite 0s

valores da cultura consumista e também de sua poderosa forga persuasiva, mecanismo de
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extrema relevancia para a manutencdo do ciclo compra e descarte que mantém a sociedade de
consumidores em constante movimento.

Sendo esta grande ferramenta para a sociedade de consumo, assim como para 0S
produtores de mercadorias e os prestadores de servico na batalha incessante com seus
concorrentes para atrair consumidores em potencial, € uma consequéncia natural o fato de que
0 uso da publicidade passou a ser pratica frequente e difundida, a ponto de tornar-se

virtualmente onipresente. Linn (2006, p. 148), no mesmo sentido, assevera:

A publicidade esta em todos os espacos e ndo s6 nos seus tradicionais ambientes,
como o radio e a televisdo. Nem seu crescimento se limitou a internet e aos celulares.
E vista nas ruas, nos dnibus, nos taxis, dentro dos metrds, nas lojas, nos parques, nos
shoppings, nas academias e nas estradas. Até mesmo o0 espaco aéreo ganhou
publicidade, e ndo se fala aqui daquela realizada no interior das aeronaves, mas
também do zeppelins que sobrevoam as cidades, com enormes mensagens
publicitarias no seu exterior, ou entdo daqueles pequenos avides que, nos feriados e
férias escolares, passam sobre as praias de maior movimento da costa nacional,
puxando uma faixa com um anuncio publicitario qualquer.

A profusédo de anuncios e o fato de as criangas estarem inseridas em um contexto onde
a principal funcdo do individuo frente ao corpo social € contribuir para 0 progresso por meio
do consumo, ndo é surpresa que elas sejam também alvo de campanhas publicitarias que as
convoguem a consumir.

Além disso, a infancia é um setor de mercado consideravel, da qual os anunciantes tém
perspectiva de retorno financeiro bastante alto, especialmente pela maior efetividade que
possuem as técnicas persuasivas nessa parcela demografica. Por isso, segundo Keim (2014, p.
54)

O modo como o mercado publicitario apresenta-se atualmente considera as criangas
como um nicho de mercado especifico. Em uma sociedade consumista, criangas sao
consideradas publico-alvo de grande atragdo e de um modo extremamente apelativo
na maioria das vezes. O publico infantil mobiliza, em seus desejos de consumir, o
desejo de consumo e satisfacdo de seus pais também, ou seja, envolve-se um modo de
atencéo de toda a funcionalidade familiar, enquanto uma “entidade de consumo”, com
diversidade de produtos disponiveis, comungando dos desejos entre si. Um televisor,
por exemplo, ou um computador, é desejavel entre pais e filhos, as midias audio e
televisivas, interconectam pais e filhos, na multiplicidade do ato de consumir.

A publicidade dirigida para esse nicho de mercado, em funcdo das expectativas de
retorno, tornou-se muito expressiva. Da mesma forma que os gastos bilionarios com a
publicidade em geral so se justificam com a producéo dos efeitos desejados por quem as veicula,
da mesma forma a publicidade infantil movimenta valores altissimos em razdo de sua elevada
taxa de sucesso. Conforme Linn (2006, p. 21), o orcamento combinado para as anunciantes de
produtos e servicos para criangas em 1999 era de cerca de US$ 15.000.000.000,00 (quinze
bilhGes de dolares). Além disso, pesquisa realizada pelo Federal Trade Commission (2012, p.

ES-1)- Comissdo Federal de Comeércio, em traducéo livre) —, 6rgéo que regula as relagdes de
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consumo e de concorréncia nos Estados Unidos, apontou que, em 2006, 44 agéncias
publicitarias de produtos alimenticios e bebidas gastaram aproximadamente US$
2.100.000.000,00 (dois bilhdes e cem milhGes de dblares) para promover o consumo de seus
produtos as criancas. 1sso que essa quantia se refere apenas ao valor dispendido por aquelas 44
agéncias e somente a publicidade de alimentos e bebidas direcionada as criangas. No &mbito
domeéstico, os gastos com publicidade infantil sdo também consideraveis. No mesmo ano de
2006, a industria movimentou no Brasil R$ 209.700.000,00 (duzentos e nove milhdes,
setecentos mil reais) (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 43).

Os ganhos dos anunciantes com a veiculagéo de publicidade para a crianga, contudo,
ndo derivam apenas das compras diretas que as criancas fazem com seu dinheiro préprio,
advindo, por exemplo, de suas “mesadas”. Para além dessa forma de atuacdo da crianca no
mercado, existem outras duas que alcam a crianca ao mais elevado nivel de interesse daqueles
que atuam no mercado. O primeiro deles é o interesse em se consolidar a preferéncia da marca
na crianca j& enquanto jovem, de forma a assegurar que ela sera um cliente fiel quando se tornar
adulta. A segunda é a de que a opinido e a pressdo da crianga no modo de consumo dos seus
pais representam uma forca potente. Em outras palavras, a crianca influi de maneira
determinante na deciséo de consumo dos seus pais. Portanto, convencer a crianga a adquirir
algum produto é uma estratégia vencedora para 0s anunciantes que pretendem, na verdade,
convencer 0s seus pais. A essas trés consideracdes também chega Henriques (2014, p 115), ao
apontar que, no cenario de uma sociedade de consumo onde o marketing é feito de forma

consideravelmente agressiva e

[...] em que a demanda dos adultos tem se apresentado finita enquanto a oferta é cada
vez mais interminavel e onde parece ja ndo bastar o lucro advindo do consumo de
bens e servigos necessarios, as criangas passaram a ser vistas como um novo e
fantastico nicho de mercado por trés perspectivas: a do consumidor atual crianga que
é; a do consumidor do futuro adulto que serd, e a do promotor de vendas que tem até
80% de influéncia em todas as compras feitas pela familia, do automével do pai,
passando pelo vestido da mae, até o computador do irmao mais velho.

Ademais, Leal e Barbosa (2014, p. 55) esclarecem a importancia para a veiculacdo de
publicidade que tem o publico infantil, em funcdo da maior facilidade de convencé-lo utilizando
as técnicas de persuasdo e, consequentemente, de por meio dele estimular o consumo no &mbito
da familia, ja que

As criangas, com sua dificuldade de julgamento, com sua impossibilidade de
percepcdo, recebem todo o impacto dos anudincios e o transmitem a pais e cuidadores
que, por sua vez, além de consumidores vulneraveis, desconhecem o processo de
alienac8o a que foram expostas as crian¢as. Em um mundo que tem na linguagem
midiatica o seu motor, a crianca é o vetor que melhor repercute mensagens. Por isso
os fornecedores anunciam para criancas. Ainda que elas nada possam adquirir, elas
influem, decisivamente, na aquisicdo de produtos e servicos.
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Diante da possibilidade de fazer a crianca atuar como uma “promotora de vendas” no
ambito familiar, € comum que a elas sejam direcionados anuncios de produtos cujo o publico-
alvo € indiscutivelmente o adulto, de forma a se aproveitar de toda a capacidade persuasiva da
crianca sobre seus pais. Por isso, a publicidade infantil transcende o que seria a publicidade
dirigida a criangca em sentido estrito - um anuncio que tenha como objetivo promover o consumo
de produto ou servico que tera a crianga como sua consumidora final e que seja a ela enderecada
(ALVAREZ, 2014, p. 130) —, devendo abranger também toda a publicidade que tenha por
finalidade influenciar as criancas. Dessa forma, o critério para definir se 0 andncio é ou nédo

publicidade infantil, segundo Leal e Barbosa (2014, p. 44), é 0

[...] destinatario da comunica¢do mercadolégica: caso a publicidade tencione se
comunicar com a crianga, buscando captar a sua atencdo e adesdo, estar-se-4 diante
de publicidade infantil, mesmo que o produto ou servi¢o ndo seja de uso exclusivo
pela crianca. Nesse sentido, a publicidade que, embora anuncie mercadorias que sejam
consumidas preferencialmente por criancas, ndo as tenha como alvo ndo sera
caracterizada como publicidade infantil.

A crianca é um alvo preferencial dos anuncios de mercado por uma razdo simples: em
decorréncia da sua condicdo peculiar de pessoa em formacdo, seu aparelho psiquico ainda nao
esta completamente desenvolvido, o que a torna mais facil a sua persuasdo. Portanto, as técnicas
publicitarias — as quais surtem efeitos consideraveis na mente de adultos — tém influéncia ainda

maior quando recebidas pelas criangas. Assim,

A nocéo de que o consumidor é soberano no mercado e que a publicidade nada mais
representa que um auxilio no seu processo decisorio racional simplesmente néo se
aplica as criangas, jovens demais para compreenderem o carater necessariamente
parcial da mensagem publicitaria. Em consequéncia, qualquer publicidade dirigida a
crianca abaixo de certa idade ndo deixa de ter enorme potencial abusivo.
(BENJAMIN, 2016, p. 299)

A capacidade de pensar logicamente — principalmente no plano hipotético e abstrato —
desenvolve-se com o passar do tempo e com a estruturacdo do cérebro da crianca. Assim, antes
dos doze anos, idade em torno da qual essa habilidade se consolida, o infante ndo possui meios
para se defender da influéncia persuasiva dos anuncios que assiste. La Taille (2008, p. 18),

nesse sentido, é claro ao indicar que

Dos dois aos sete anos em média, a crianga ainda ndo possui as ferramentas
intelectuais necessarias ao estabelecimento de demonstracGes l0gicas e para perceber
e superar as contradicdes, quando presentes, nos raciocinios proprios e nos dos outros.
E, dos sete aos 12 anos, sempre em média, embora tais ferramentas ja tenham sido
construidas, permanecem apenas aplicaveis a situagfes concretas, concreto
significando aqui referéncia a experiéncias vividas, e ndo a virtuais ou possiveis. Dito
de outra forma, nessa fase a crianca estd no mundo do real, e ndo do possivel. A partir
dos 12 anos, suas estruturas mentais assemelham-se as do adulto, faltando-lhe, é
natural, 0 acimulo de conhecimento e experiéncias de vida que nao deixara de ter.

Se apenas as pessoas de doze anos ou mais podem pensar de forma l6gica quanto a uma

questdo abstrata, a publicidade € nitidamente apta a produzir os seus efeitos esperados naqueles
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com idade inferior a esse patamar. Cabe pontuar, contudo, que a vulnerabilidade da crianga
mais nova ao anuncio é maior, pois criancas de até oito anos ndo conseguem distinguir, no
conteddo a que assistem na televisdo, 0 que é programacdo e 0 que € comunicagdo
mercadologica. Por isso, o impacto das técnicas publicitarias nas criancas dessa faixa etaria é
muito forte, pois confundem o andncio com o conteudo de entretenimento. Conforme,
Henriques (2014, p. 122):

Nesse contexto, a publicidade e a comunicacdo mercadoldgica ndo poderiam, em
hip6tese alguma, ser dirigidas a pessoas com menos de 12 anos de idade na medida
em que, segundo as mais abalizadas pesquisas cientificas realizadas em todo o mundo,
ndo conseguem responder com igualdade aos apelos mercadol6gicos, nem realizar
uma analise critica dessas mesmas mensagens. Alias, criancas muito novas, até por
volta dos 6 anos — algumas pesquisas indicam que até os 8 anos de idade — sequer
conseguem reconhecer tais apelos como mensagens mercadoldgicas que sdo. Para
essas, tudo € conteldo de entretenimento, seja la qual for a midia em que estiver
inserida a publicidade ou a comunicacdo mercadolégica, elas simplesmente ndo as
reconhecem como mensagens comerciais.

Nem os bebés — ainda mais vulneraveis as artimanhas do marketing — estdo longe de sua
influéncia. Ainda que ndo possam falar e nem estruturar ideias complexas, sdo capazes de
reconhecer marcas e personagens de desenhos animados, por exemplo. E isso faz com que
tenham participagdo relevante na escolha de compras dos seus pais. Dessa maneira, a

publicidade para produtos destinados a bebés também é bem-sucedida.

Mas espere um minuto. Esses produtos ndo séo, na verdade, vendidos aos pais? Bem,
sim — e ndo. Os bebés certamente ndo podem pedir marcas. Lembre-se, contudo, de
que, de acordo com a indUstria de pesquisa, 0s beb&s pedem marcas assim que
aprendem a falar. Isso sugere que as crian¢as podem desenvolver sentimentos
positivos a respeito de logos e personagens licenciados antes de terem palavras para
o0s produtos associados a elas. Como qualquer pai pode confirmar, mesmo antes de a
crianga possuir linguagem, um dedinho apontado, acompanhado de barulhos
animados, ¢ o suficiente para mostrar “quero isso”. Ao anunciarem roupas de cama,
mdbiles e brinquedos de berco decorados com logos de marcas ou imagens de
personagens licenciados, os profissionais de marketing fazem o que podem para
assegurar que os bebés reconhecerdo e pedirdo produtos decorados de maneira
semelhante, que vdo desde cereais até bichinhos de pellcia, & medida que suas
habilidades verbais evoluem. (LINN, 2006, p. 69)

Logo, pode-se inferir que a crianca ndo possui a mesma capacidade de avaliar
criticamente uma peca publicitaria que o adulto. La Taille (2008, p. 13-14) aduz que 0s menores
de doze anos tém a tendéncia de reverenciar e aceitar 0s argumentos provenientes de
autoridades e entes prestigiados. Em razdo de a midia ser considerada, normalmente, como uma
instituicdo de respeito e prestigio, segue o autor, 0s anuncios para o publico infantil nela
veiculados tém grande crédito perante as criancas, de forma que estas tém inclinacdo a aceitar
as informacdes recebidas dos comerciais como verdade — por mais que sejam, para os adultos,
claras hipérboles tipicas da publicidade. Impacto ainda mais forte, finaliza, tém os personagens

de programas infantis, pois, em virtude de estrelar o programa que o infante assiste com
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assiduidade, possuem prestigio ainda maior perante ao publico dessa faixa etéria e, por
consequéncia, ainda mais apelo persuasivo.

Juntando o poder de convencimento que possuem a midia e 0s personagens dos
programas infantis e a imaturidade psiquica de examinar de maneira logica situacdes abstratas,
e dessas andlises extrair eventuais contradi¢fes entre 0 mundo do anuncio e o real, o poder da
publicidade infantil aparece cristalino. A sua aptiddo para convencer as criangas é tamanha que
ela pode chegar ao ponto de alterar o comportamento da crianca para fora do campo do

consumo. Corroborando essa constatacdo, ressalta-se que

[...] sdo muitas as noticias sobre criangas que se acidentaram tentando imitar um super-
herdi ou alguma capacidade extraordinaria demonstrada por atores ou magicos em
encenagOes produzidas com efeitos especiais nas publicidades. Isso se deve a
capacidade natural da crianca — e necesséria — de fantasiar. E por misturar fantasia e
realidade, ela acredita naquilo que Ihe é dito. Tanto que, cada vez mais se usa o alerta:
“Ndo tente fazer isso em casa”. No entanto, sabe-Se que, por um mecanismo psiquico
natural em todos os seres humanos, ¢ comum a crianga suprimir a palavra “ndo” da
mensagem, conservando o restante: “Faga isso em casa”. E ndo faltam publicidades
com esse tipo de risco para as criangas. Um exemplo é o comercial televisivo do céo
filhote que, pela for¢a adquirida ao ingerir a ragdo anunciada faz girar um garoto a
360 graus em um balango. Outro exemplo € o comercial do automdvel sendo dirigido
por um bebé com fraldas. Pelo nivel de inconsequéncia que esses comerciais revelam,
tais mensagens nem parecem ter sido criadas e adotadas por empresas que se dizem
responsaveis. (PROJETO CRIANGCA E CONSUMO, 2009, p. 20-21)

H4, ainda, mais um fator que contribui para a impossibilidade de resisténcia da crianca
aos métodos empregados pela publicidade, qual seja, a volubilidade dos desejos pueris. Como
as vontades dos infantes sdo instaveis, a sua forca mental ndo € suficiente para se contrapor aos
desejos instilados pelos anuncios. A correlacdo entre a instabilidade dos desejos infantis e a
débil resisténcia mental da crianca aos apelos do anuncio é bem explicada por La Taille (2008,
p. 16):

[...] os anancios podem, de fato, despertar vontades, porque incidem sobre a relativa
inconstancia dos quereres infantis. Como dito, é mais facil despertar vontades em
quem ainda ndo se fixou sobre quereres préprios do que em pessoas que ja possuem
algumas metas definidas. Logo, a resisténcia afetiva aos apelos publicitéarios corre o
grande risco de ser fraca e, logo, de 0s anunciantes terem éxito em seduzir a crianca a
querer algo que, minutos antes de ver o andncio publicitario, ela nem sabia que existia
e, portanto, ndo desejava. Tanto é verdade, alias, que, ndo raramente, véem-se
criangas, num primeiro momento, encantadas em receberem o objeto cobig¢ado desde
0 momento em que o0 viram num andncio e, num segundo (as vezes poucas horas
depois), desinteressarem-se completamente dele. Diga-se, de passagem, que o atual
mundo do consumo Vvive dessas ilusdes: se as pessoas comprassem apenas aquilo que
correspondesse a necessidades e projetos pessoais, ndo haveria tanta gente nos
shoppings! Mas os adultos sdo responsaveis por aceitarem ser iludidos; as criangas,
néo!

A publicidade infantil caracteriza-se, portanto, pelo fato de serem as criancas 0 seu
publico-alvo. Porém, ainda que seu target tenha tantas peculiaridades no que tange a dificuldade
de resistir aos anuncios, esses ndo deixam de ter a mesma estrutura e 0s mesmos objetivos da

publicidade como categoria geral.
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Isso significa que ela se submete, igualmente, a formula AIDA e utiliza-se das mesmas
técnicas persuasivas que a publicidade como um todo — ainda que na publicidade dirigida a
crianca elas sejam consideravelmente mais efetivas em funcdo dos fatores delineados acima.
Portanto, a publicidade infantil quer, antes de tudo, atrair a atencéo da crianca, convencé-la de
que tem interesse na matéria anunciada, gerar ou ativar um desejo pelo que é divulgado, criar
conviccdo de que a marca ou modelo que patrocina o0 andncio é superior aos produtos
concorrentes e, por fim, impulsiona-la a acdo pretendida — seja uma compra feita diretamente
por ela, seja a influéncia no consumo de seus pais.

Para tanto, utilizam-se dos trés fatores de persuasdo empregados em publicidade: a
sugestao, a imitacdo e a empatia.

Como a sugestdo é um apelo direcionado ao lado emocional — que tenta influenciar sem,
com isso, ativar a andlise critica da parte racional da mente — sua competéncia para convencer
a crianga — principalmente a menor de doze anos — na medida em que essa ainda nio tem sua
capacidade critica totalmente desenvolvida é inegavel.

Exemplo dessa competéncia é a efetividade que tem o uso da hipérbole e da fantasia,
uma vez que a crianca toma o que € dito no anuncio na sua literalidade; ela ndo consegue
compreender que a expressao “melhor” € um exagero, da mesma forma que acreditam que uma
capa de super-her6i pode fazé-la voar ou que um vestido a concederd poderes magicos.
(HENRIQUES, 2012, p. 146-147).

Do mesmo modo, o fator imitacdo também assume maior poder quando seu objeto € um
infante. Em decorréncia da inclinacdo que a crianca tem de imitar as acdes e comportamentos
dos personagens de programas infantis e celebridades de destaque, por exemplo, confirma a
majoracdo da sua habilidade de convencimento. Linn (2006, p. 146) ressalta a utilizagdo do
recurso da imita¢do nos anuncios quando se veicula testemunhos de celebridades em anuncios,
0s quais

[...] usam os desejos das criancas de copiar aqueles que admiram utilizando atletas e
atores famosos para vender ténis, por exemplo, ou doces. Como todos sabemos por
experiéncia propria, criangas, pré-adolescentes e adolescentes assimilam entonagoes,
maneirismos e comportamentos das telas, tanto da TV quanto do cinema. Por um
tempo, parecia que todo adolescente de treze anos que eu encontrava falava em forma
de pergunta. Mesmo respostas a perguntas pareciam indagagdes. Por exemplo, “Estou
bem?” em vez da afirmacao “Estou bem” era a resposta costumeira para “Como vai?”.
Todos eles soavam iguais e todos eles se pareciam com os adolescentes dos programas
de televiséo.

Também fazendo uso da imitacdo, o licenciamento de personagens para veicula-los nas

pecas publicitarias € muito efetivo. Por isso, “o investimento em licenciamento de personagens



75

é alto, mas assertivo, pois representa grande aceitacdo pelo publico infantil, que ja reconhece o
personagem, estabelecendo lagos afetivos com este.” (CARACIOLA, 2015, p. 192)

Além da participacdo de personagens e de famosos nos anuncios, existem outras
técnicas empregadas pela publicidade para se aproveitar da dificuldade que a crianca tem de
resistir a carga persuasiva dos anincios.

Uma delas € a utilizacdo das aspira¢des das criancas. Nela, 0 marketing conecta o desejo
da crianca de possuir alguma qualidade ou de alcancar algum objetivo e o relacionam a
aquisicdo do produto ou servico anunciado. Linn (2006, p. 145) destaca essa técnica,

apontando-a como

[...] uma das mais poderosas técnicas que os profissionais de marketing da midia
empregam pra prender as criancas € a exploragdo de suas aspiracdes. As empresas de
marketing conduzem pesquisas com criangas projetadas para captar informagdes
sobre — entre outras coisas — quem e 0 que gostariam de ser. Essas aspira¢cdes podem
envolver uma determinada idade ou tipo fisico e atitudes ou qualidades tais como
obstinacdo, poder e invulnerabilidade. As descobertas de tais pesquisas levam a
criacdo de produtos de midia e de campanhas de marketing. Se 0s personagens dessas
criacBes manifestam de maneira bem-sucedida qualidades ou caracteristicas que as
criangas almejam ter, elas vao se identificar.

Outro método de eficacia indiscutivel é o oferecimento de brindes — usualmente
brinquedos — para o consumo de produtos alimenticios, pratica geralmente realizada por redes
de fast food. Zanette (2017, p. 138-139) observa as caracteristicas principais desse tipo de
oferta:

A oferta de brinquedo ¢ outra estratégia amplamente utilizada, varias redes de fastfood
oferecem brinquedos como forma de atrair os pequenos, e fidelizar as suas marcas.
Os itens quase sempre sdo exclusivos, ndo vendidos separadamente, tém prazo
determinado e muitos deles sdo colecionaveis, de personagens conhecidos do universo
infantil. O brinquedo é fator decisivo na hora da compra dos produtos alimenticios
que os acompanham, produtos esses nada saudaveis.

Lembra-se, quanto a exclusividade e a disponibilizacdo dos brindes colecionaveis por
tempo limitado, que séo excelentes mecanismos para criar o sentimento de urgéncia na compra
do produto, de forma a impulsionar a crianca a acdo promovida pelo anincio: comprar o
produto diretamente ou convencer seus pais a fazé-lo o mais rapido possivel para assegurar a
completude da colecéo.

A tatica de se oferecer brinquedos como brindes faz parte de uma estratégia puclitaria
maior no campo dos anuncios infantis de alimentos. Trata-se da intenc&o de convencer o infante
de que comer € divertido. Como explica Linn (2006, p. 133), a pratica é conhecida como

eatertainment:

Como em outros tipos de marketing, o de alimentos segue o principio de vender a
qualquer custo. Nos Ultimos anos, a literatura do marketing centrou-se na necessidade
de a comida ser “divertida”. A industria de alimentos refere-se ao fendbmeno como
“eatertainment” (“comertenimento”). Os comerciais de alimento direcionados as
criancas ndo falam tanto do “grande sabor” como falam de diversdo — associando
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alimentos a acdo, amigos, animacdo. Nada disso representa um bom motivo para
comer.

O efeito desse tipo de publicidade é o de, fazendo a crianca internalizar que comer é

uma atitude prazerosa, tornar o ato de se alimentar para ela mais um ato de entretenimento do

que propriamente uma acao para neutralizar a fome e satisfazer a necessidade de energia para

subsisténcia. 1sso ocorre porque se altera o foco da alimentacdo do ato de comer para o

brinquedo a acompanha.

A oferta de prémios atrelados aos alimentos é tanta, que algumas embalagens até
lembram pacotes de presentes. Isso faz com que a crian¢a ndo se alimente porque tem
fome ou precisa, mas para atender ao desejo de alguém que lhe “recompensa” por
desempenbhar tal “sacrificio”. Com esse condicionamento, a crianga tende a associar a
comida a ideia gratificante de que alguma recompensa vira junto, deslocando o
interesse da comida para o brinquedo. E mais: além de ser convencida a atender ao
desejo de outro, esse outro nem sdo seus pais, mas a figura lidica de algum
personagem famoso dito “amigdo” da crianca. Nas mensagens, esses personagens
parecem ser mais amigos delas por brincarem com a comida e por estarem
constantemente de acordo com elas. Isso prejudica a educagéo da crianga e confunde
os valores afetivos e nutritivos. (PROJETO CRIANCA E CONSUMO, 2009, p. 26)

Como a técnica de se transformar a alimentacdo em uma diversdao — bem como a

publicidade de alimentos como um todo — é usada majoritariamente para promover comida ndo

saudavel, esse fenémeno traz outro problema: o de influir para 0 aumento da obesidade infantil:

A obesidade infantil e os transtornos alimentares, como anorexia e bulimia, também
sdo problemas que podem surgir com a banalizagcdo do consumo prejudicial & crianca
e ao adolescente. Boa parte da publicidade voltada as criangas nos meios de
comunicagao acessiveis a elas sdo de alimentos, sendo que predominam 0s anincios
de fast foods, de modo que a crianca € exposta a um excesso de andncios voltados ao
consumo de alimentos pobres em nutrientes e que, em demasia, Sd0 nocivos a saude.
(LESSA, 2011, p. 22)

Por outro lado, a publicidade promove um tipo ideal de corpo, cuja caracteristica central

¢ a magreza, 0 que contrasta diretamente com a obesidade oriunda dos alimentos que nela sdo

veiculados. Enaltecendo ao mesmo tempo a comida engordativa e a magreza como aparéncia

ideal, surgem outros problemas alimentares em decorréncia dos andncios publicitarios infantis:

o estimulo ao desenvolvimento de distlrbios alimentares como a anorexia e a bulimia. Nesse

sentido,

Pode-se dizer que a busca do corpo excessivamente magro nada mais € do que 0 outro
lado da moeda da obesidade. A publicidade que ajuda as criancas a engordar é a
mesma que contribui para desqualificar e diminuir o valor das pessoas acima do peso.
As criangas fazem de tudo para serem amadas e aceitas, até mesmo deixar de comer.
Por isso, muitas se submetem a verdadeiros flagelos fisicos a fim de emagrecer, certas
de que desse modo serdo aceitas. Assim, recusam-se a comer, desenvolvendo, entdo,
a anorexia. Ou, no caso da bulimia, comem e rejeitam o alimento em seguida. O
bombardeio das publicidades ¢ ambiguo: tanto incentiva a comer quanto condena
quem ndo é magro e eshelto ao enaltecer essas caracteristicas nos personagens das
publicidades. Isso confunde a crianca, porque a infancia e a adolescéncia sdo fases de
construcdo da personalidade e, portanto, de muitos questionamentos. Nesse periodo
da vida, as criancas e os adolescentes tendem a seguir o padrdo de comportamento de
seus grupos ou daqueles dos quais gostariam de fazer parte. (PROJETO CRIANCAE
CONSUMO, 2009, p. 23-24)
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Além dos efeitos no plano alimentar, ha outras consequéncias nocivas ao
direcionamento da publicidade ao publico pueril. Delas destacam-se quatro: a erotizagdo
precoce da crianca, o estimulo a violéncia, a contribuicdo para o aumento do estresse familiar
e a promogao do consumismo.

A abordagem de temas sexuais pela publicidade também € bastante eficiente como meio
de atrair atencdo, e é especialmente eficaz para influenciar pré-adolescentes e adolescentes
(LINN, 2006, p. 165-167). Entretanto, ndo se deve olvidar que também surtem efeito nas

criancas mais jovens, em virtude de estarem convivendo com um estado chamado de laténcia.

Segundo a teoria psicanalitica, a maioria das criangas, por volta dos seis anos, entra
em uma fase denominada laténcia, que corresponde ao periodo entre a segunda
infancia e a adolescéncia. Ocorrendo em boa hora, essa fase oculta, temporariamente,
um desejo que a crianca ainda ndo esta apta a compreender e administrar devido a
imaturidade de sua estrutura fisica e mental. E é nesse periodo que a crianga canaliza
a producdo da energia sexual para sua socializacdo e aprendizagem, além de ser
também um tempo providencial para o alcance de sua maturidade genital e para a
construgdo das barreiras psiquicas que a ajudardo, mais tarde, a conter e administrar
o instinto sexual. Porém, essa fase de laténcia € como um sono leve, do qual a crianga
pode ser despertada precocemente caso seja exposta a mensagens inadequadas a sua
idade. E por isso que os estimulos de cunho erético antes da consolidacio desse
processo podem ser responsaveis por muitos distdrbios. (PROJETO CRIANGCA E
CONSUMO, 2009, p. 30-31)

Esses estimulos que podem romper o estado de laténcia da crianca séo frequentemente
veiculados por anuncios de diversos produtos, como de apliques de cabelo, salto alto,
maquiagem (LESSA, 2011, p. 23) e também de bonecas (PROJETO CRIANCA E CONSUMO,
2009, p. 31).

A antecipacdo da consciéncia e do desejo sexual que deveriam estar latentes podem
causar prejuizos graves ao desenvolvimento da crianga como, por exemplo, a gravidez precoce,
o mercantilismo sexual e até mesmo a exploracdo sexual infantil (PROJETO CRIANCA E
CONSUMO, 2009, p. 29).

A impulsédo da violéncia ocorre por duas frentes. Primeiro, a violéncia atrai a atencao
do ser humano de maneira muito forte, quase magnética. A crianga ndo € excecao a essa regra.
Por isso, a midia se utiliza da violéncia também na publicidade infantil.

Os profissionais do marketing e os produtores da midia também se utilizam da
fascinagdo natural do homem por conflitos e violéncia para obter a atengdo da
audiéncia que esperam atingir. Desde os anos 70, filmes e programas de televiséo pra
adultos incluem mais violéncia e tornaram-se mais explicitos na maneira de retrata-
la. Nas Gltimas duas décadas, como as criangas passaram a ser vistas como um publico
importante (leia “demografia de mercado”), boa parte da programagio comercial feita
para elas também se tornou mais violenta. Com os videogames e o0s brinquedos
relacionados, a violéncia na midia aumenta o seu alcance para além do cinema e da
televisdo comercial, tornando-se sempre presente na vida das criangas — com
resultados previsiveis. (LINN, 2006, p. 146-147)



78

Dois efeitos de suma importancia da exposi¢do constante das criangas a violéncia nos
anuncios e na midia em geral sdo a sua dessensibilizacdo a ela — ou seja, torna-la tdo banal ao
ponto de a crianca ndo mais se sentir amedrontada ou pelo menos surpresa com atos violentos
— e a tendéncia de estimular a crianca a adotar um comportamento violento (LINN, 2006, p.
143, 152)

Segundo, a pressdo para ser um consumidor de facto — para além de um consumidor de
jure — na sociedade de consumidores €, como ja discutido, excruciante. Se na sociedade de
consumidores o dever mais importante do individuo é o de consumir e se seu status advém do
que e de quanto ele consome, o impulso por adquirir as mercadorias “da moda” ¢ fundado,
também, no desejo de ascensdo social. A publicidade, promovendo um mundo de fantasia onde
0 consumo ¢ a chave definitiva para a felicidade, tem grande contribuicdo para a consolidacéo
dessa triste realidade. A constante desilusdo da crianca frente ao produto que ndo pode adquirir
— tido nos anuncios como o Unico caminho a felicidade e a aceitagdo social — é um fator

determinante, que pode até leva-la a tomé-lo a forga:

Criangas e adolescentes estdo em fase de construgéo de suas identidades, motivo pelo
qual a aceitacdo em seus grupos € muito importante para eles. A publicidade se
aproveita disso para incutir neles a necessidade de terem produtos de marca para
sentirem-se incluidos socialmente. Seduzir uma crianca a desejar um produto que nao
esta ao alcance de suas possibilidades ¢ o mesmo que lhe dizer: “Aqui esta o ténis
incrivel que vocé ndo vai ter”. Essa impossibilidade recorrente de possuir os produtos
anunciados vai multiplicando a intolerancia da crianga as negativas que recebe. Ent&o,
transtornada pela frustracdo, ela pode decidir obter a for¢a o objeto do seu desejo.
Nesse caso, a decisdo de roubar ¢ a “chance torta” que o individuo da a si mesmo, de
ouvir o tdo sonhado “sim, vocé tem direito, leve o que quiser”. Mesmo que seja a custa
de uma arma apontada para o doador involuntario. (PROJETO CRIANCA E
CONSUMO, 2009, p. 45)

A inclinacdo a violéncia ndo € o Unico efeito negativo incutido na crianca pelo ideal
utopico publicitario de que o consumo leva inexoravelmente a alegria irrestrita e a inclusdo
social. A mais clara é a promog¢do do consumismo — assim como ocorre para 0s adultos — como

cultura e como estilo de vida, caracteristica mais marcante da sociedade de consumo.

O consumismo decorre justamente do objetivo apregoado pelo mercado publicitario:
0 consumo exacerbado. O bombardeio de antncios infantis sdo estimulos aoc consumo.
Tendo em vista a falta de completo discernimento do publico infantil, pecas
publicitérias sdo capazes de confundir os ideais do individuo, fazendo-o acreditar que,
por exemplo, para ter felicidade € necessario adquirir o produto anunciado. O
individuo passa a condicionar seu estado de espirito ao consumo, tornando-o
compulsivo. (LESSA, 2011, p. 22)

O outro efeito negativo da deificacdo do consumo é a promogao do estresse familiar. Ao
condicionar a alcance da felicidade ao consumo, a publicidade e, por consequéncia, a sociedade
de consumidores torna os individuos propensos a infelicidade, pois esta é o principal
combustivel para a continuacdo do ciclo compra-descarte do qual depende o progresso da

sociedade de consumo. Por isso, quando
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Induzidas pela logica da sociedade de consumo levada ao extremo, as pessoas
acreditam que s6 serdo felizes se conseguirem comprar determinado objeto. Para
criangas e adolescentes, o risco dessa falsa verdade é ainda maior: caso ndo consigam
obter tais objetos ou servigos, eles podem ficar deprimidos. E mais: mesmo
conseguindo o que tanto querem, continuam infelizes. Ficando deprimidos, tendem a
buscar substitutos para a insatisfacdo, distanciando-se do contato afetivo familiar e
deixando-se absorver pelas promessas de felicidade instantanea veiculadas na midia.
(PROJETO CRIANGA E CONSUMO, 2009, p. 38)

Com isso, a recusa dos pais a adquirir o produto ou servigo pelo qual a publicidade
conseguiu despertar o desejo na crianca cria uma tensao entre infantes e adultos, o que pode até
resultar no desprezo pela autoridade familiar e em dificuldades de relacionamento entre pais e

filhos. Inferéncia similar faz Lessa (2011, p. 23) ao apontar que

A autoridade paterna entra em conflito com os interesses da crianga. Refém da
publicidade abusiva, a crianga insiste no consumo, causando aos pais o esgotamento
e a propria cessdo. Presencia-se, assim, o estresse, o desgaste familiar. Tirar da crianca
a ideia de autoridade conferida aos pais é um grande problema que traz consequéncias
para o resto da vida da crianca, desestabilizando, de toda forma, a familia.

Esses efeitos negativos, quando conjugados com a vulnerabilidade intrinseca da crianca,
incapaz de se defender das técnicas persuasivas utilizadas pela inddstria do marketing, tornam
clara uma conclusdo: a publicidade infantil pode explorar a vulnerabilidade do publico infantil
para obter lucro e, simultaneamente, pode prejudicar o crescimento saudavel da crianca, valor
tdo caro a ordem juridica, tanto no plano nacional quanto no plano internacional — como se
demonstrou no capitulo anterior —, a ponto de alicergar a concessdo de uma protecao ampliada
e especial a crianca pelo simples fato de estar submetida a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Dessa forma, € inadmissivel que a publicidade seja absolutamente livre para utilizar
quaisquer taticas disponiveis para influir na mente e na tomada de decisdo da crianca. Para
coibir a exploragédo da vulnerabilidade da crianca e impedir os efeitos nocivos da publicidade
em seu desenvolvimento psiquico, é necessario que se regule a publicidade infantil no sentido
de se proibir o uso de métodos que abusem da impossibilidade de resisténcia mental da crianca
a formulas persuasivas ou que impliquem em prejuizo ao seu crescimento e desenvolvimento
regular.®

A matéria j& foi objeto de regulagéo pelo Direito Brasileiro, no entanto, ha aspectos que
ndo foram completamente resolvidos pela legislacdo sobre o tema da publicidade infantil.
Deles, um se destaca como o principal: os instrumentos de regulacdo da publicidade infantil em

vigor atualmente no Brasil s&o eficazes para proteger a crianca das técnicas abusivas?

5 Também se manifestam nesse sentido: Alvarez (2014, p. 131, 141), Henriques (2012, p. 145, 152, 213;
2014, p. 124), Projeto Crianca e Consumo (2009, p. 41), Kretzmann e Lemos (2014, p. 182), Linn (2006, p. 243-
244), Momberg (2015, p. 211) e Tiozzo (2015, p. 197).



Essa é a tematica do proximo capitulo.
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3. AREGULACAO DA PUBLICIDADE PARA A CRIANCA
3.1 0 CONTROLE PUBLICITARIO NO DIREITO BRASILEIRO

A publicidade é, como discutido no capitulo anterior, um fator de consideravel
influéncia no estilo de vida da sociedade contemporanea, seja como uma ferramenta que
transmite e assenta a cultura consumista nas mentes dos individuos integrantes da sociedade de
consumo, seja como instrumento para melhorar a posicdo mercadoldgica do veiculador de
anuncios no mercado.

A quase onipresenca da publicidade, combinada com as elevadas quantias gastas por
ano com a veiculacdo de andncios e com a realizacdo de pesquisas para aprimorar a feicao
persuasiva da mensagem publicitéaria, traz & tona uma caracteristica cristalina desse ramo
especifico do marketing: sua alta efetividade em realizar aquilo a que se propde — influir no
processo decisério do consumidor.

Dessa forma, a publicidade — em raz&o do amplo efeito de convencimento que exerce
sobre o consumidor— é mais um dos aspectos que tornam absolutamente desequilibrada a
relacdo entre a parte alienante e a parte adquirente de produtos e servi¢cos no mercado, uma vez
gue consiste em técnica cuidadosamente desenvolvida e empregada por profissionais do ramo
com o objetivo de se utilizar do modo como a mente humana funciona para impulsionar 0s
consumidores a agir conforme o objetivo do anunciante.

Ante a eficacia dos métodos adotados pela publicidade e da sua consequente influéncia
no comportamento do consumidor, sua relevancia para o mercado e para a sociedade de
consumo é patente. Em virtude de seu indubitavel impacto na esfera social, o Direito, enquanto
técnica de controle do comportamento dos atores sociais, deve regular a veiculacdo de
mensagem publicitaria a fim de evitar distor¢cGes que afetem negativamente a dinamica do
mercado de consumo e aqueles que dele participam. Aprofundando acerca dos fundamentos
para se estabelecer uma regulacdo sobre o tema, Benjamin (1994, p. 25) entende haver quatro

razdes que justificam a atuacdo do Direito sobre a veiculacdo de mensagens publicitarias:

Quatro sdo os fundamentos principais apontados para o regramento do fenémeno
publicitario. Nao se excluem entre si, refletindo, ao revés, enfoques distintos de uma
mesma preocupacdo. Controla-se a publicidade com o intuito de: a) favorecer e
ampliar a concorréncia entre os diversos agentes econdmicos (modelo concorrencial);
b) garantir um fluxo adequado de informacGes sobre produtos e servigcos (modelo
informativo); c) evitar abusos no exercicio do seu poder de persuasdo (modelo da
manipulacéo de preferéncias); e, d) limitar seu potencial de modificagcdo de padrdes
culturais (modelo cultural).

Dessa maneira, 0 controle juridico da publicidade seria alicercado pelos seguintes

fundamentos: (i) impedir que o anunciante obtenha vantagem frente a seus concorrentes por
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meio da veiculagdo de publicidade enganosa (modelo concorrencial); (ii) garantir que o
consumidor tenha acesso a informacgdes relevantes sobre o produto e o servico, para que possa
comparar e escolher o que melhor satisfaz suas necessidades ou desejos (modelo
informacional); (iii) coibir a manipulacdo da demanda por meio de técnicas de diferenciacéo
artificial de produtos e servigos — que consistem em anunciar um artigo como se ele fosse
totalmente diferente de seus similares sem que haja aspectos relevantes para aparta-los, como
qualidade e quantidade — (modelo de manipulacao de preferéncias); e (iv) restringir o potencial
da publicidade de alterar padrées culturais da sociedade, para que nao dificulte o processo de
avaliacdo e de pensamento critico do consumidor (modelo cultural) (BENJAMIN, 1994, p. 25-
34).

O ordenamento juridico reconhece a validade dessas razGes e, por isso, regula o
fendmeno publicitario. No ambito concorrencial, por exemplo, a Lei n. 9.279, de 1996,
estabelece, no seu art. 195, I e Il, ser crime de concorréncia desleal a publicagédo de afirmacéo
falsa em detrimento de concorrentes e a prestacéo ou divulgacéo de falsa informacéo a respeito
de concorrente com o fim de obter vantagem (BRASIL, 1996).

A regulacdo da publicidade pelo viés da concorréncia entre duas empresas do mesmo
ramo que competem — logo — por uma mesma clientela em potencial, age sobre uma relacéo
entre iguais, ou seja, impde aos profissionais da area o dever de agir de forma a respeitar seus
concorrentes, na medida em que informagdes falsas ndo podem ser veiculadas para prejudicar
a posicao de mercado desses injustamente.

Pelas perspectivas informacional, cultural e de manipulacdo das preferéncias dos
consumidores, no entanto, a regulacéo da publicidade influi sobre relacdo entre diferentes, ou
seja, entre agentes que, apesar de intervirem no mesmo ambito — o mercado —, tém posicdes de
poder muito distintas: enquanto o fabricante, por exemplo, detém conhecimentos técnicos e
demais informacdes relevantes sobre o produto ou servico que oferece — entre outras vantagens
—, 0 consumidor depende das informaces disponibilizadas — e também do modo pelo qual essa
disponibilizacéo é feita — para conhecer o produto ou servi¢o, uma vez que ndo tem acesso a
sua producdo nem é — na maior parte das vezes — profissional da area para compreender
caracteristicas técnicas do artigo que adquire.

No tocante a publicidade, a despropor¢cdo entre a situacdo do anunciante e do
consumidor-alvo se mantém. Como visto, a publicidade utiliza-se de artificios persuasivos —
sugestédo, imitacdo e empatia — desenvolvidos e aprimorados por profissionais com o objeto de
influir na mente dos consumidores em potencial sem, contudo, provocar a ativacdo do

raciocinio critico destes, de modo a evitar que procedam a uma analise l6gica do produto ou
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servico divulgado. Assim, o consumidor esta em clara posi¢do de desvantagem, uma vez que
pode ser influenciado pela publicidade sem que o perceba.

O desequilibrio existente na relacao entre o profissional que vende produtos e servigos
no mercado e o individuo que os compra — causado, entre outros inumeros fatores, pelo uso de
técnicas publicitarias de convencimento — pode frequentemente causar situacbes em que 0
consumidor, por ser a parte mais fraca, seja vitima de abusos por parte do fornecedor de
produtos ou servigos.

A preocupacéo da ordem juridica brasileira com a vulnerabilidade do consumidor frente
ao fornecedor é expressiva a ponto de a Constituicdo Federal de 1988 tratar sobre a defesa do
consumidor em dois momentos criticos do seu texto para a organizacdo do Estado Brasileiro:
primeiro, alca a defesa do consumidor ao nivel de direito fundamental no seu art. 5°, XXXII; e
segundo, a declara como um dos pilares da ordem econémica do pais no art. 170, V (BRASIL,
1988).

Na esteira do comando constitucional de defesa do consumidor, alicercado no
reequilibrio juridico da relacdo de consumo, a qual favorece, no plano fatico, o fornecedor,
promulgou-se em 1990 o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC). As normas do diploma
consumerista tém como finalidade estabelecer a igualdade substancial entre fornecedor e
consumidor, fortalecendo a posicdo juridica deste ultimo, com base no principio do favor
debilis. Marques (2016, p. 46) explica a importancia da incidéncia desse principio sobre o

tratamento juridico das relacGes de consumo:

Aparece assim uma nova definicdo de igualdade dos mais fracos no direito privado,
igualdade ndo apenas formal (na lei ou frente & lei), mas material ou total, uma
igualdade dos desiguais (tratar desigualmente os desiguais e igualmente os iguais).
Uma igualdade material, que necessariamente s6 sera alcangada com a intervengdo
ordenadora (ordem publica de direcdo e organizagdo) do Estado a reequilibrar esta
relacdo intrinsecamente desequilibrada, assegurando direitos para os mais fracos, por
exemplo, os consumidores, e impondo deveres para os mais fortes, como 0s
fornecedores de produtos e servicos na sociedade de consumo ou no mercado
brasileiro.

Apesar de a relacdo de consumo ser uma relacéo contratual por exceléncia, pois consiste,
normalmente, de operacGes de compra e venda de produtos ou de prestacdo de servicos, o
Caodigo de Defesa do Consumidor ndo se limitou a reequilibrar apenas as relagdes contratuais
entre consumidores e fornecedores. Ele também define as regras para 0s momentos anterior e
posterior a perfectibilizacdo do contrato de consumo, pois a protecdo do consumidor € mais
ampla que a simples protecdo contratual. Nesse sentido, especificamente sobre a regulacéo da
publicidade, afirma Benjamin (2011, p. 331):

O Codigo ndo se limitou ao regramento das relagdes contratuais de consumo. A
protecdo do consumidor tem inicio em momento anterior ao da realizacéo do contrato
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de consumo. O legislador reconheceu, entdo, que a relacdo de consumo néo é apenas
a contratual. Ela surge, igualmente, por meio 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 especial atencdo no Cédigo.

De fato, o Cddigo de Defesa do Consumidor versa especificamente sobre a regulacdo
juridica do fendmeno publicitario em seus arts. 36 a 38. No mais, verifica-se que as normas do
CDC sobre a oferta (arts. 30 a 35) também tem influéncia direta sobre o controle da mensagem
publicitaria no pais.

Embora o Cddigo de Defesa do Consumidor verse sobre a publicidade, sendo o diploma
normativo no ambito do Estado que visa a controlar a atividade publicitaria no pais, suas normas
ndo sdo o Unico meio de controle dos anuncios veiculados no mercado de consumo.

Segundo Benjamin (2016, p. 280), no Brasil adota-se um sistema misto de controle da
atividade publicitaria. Enquanto um controle exclusivamente estatal da o monopo6lio normativo
sobre a regulacdo da publicidade ao Estado e um controle exclusivamente privado é exercido
de forma privativa pelos agentes particulares, um sistema misto como o brasileiro admite a
convivéncia entre as normas estatais e aquelas provenientes do campo da auto-regulamentagéo
pelos profissionais do ramo.

As normas advindas da regulacdo particular da publicidade sdo aquelas previstas no
Caodigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria (CBARP), concebido e aplicado pelo
Conselho Nacional de Auto-Regulamentagdo Publicitaria (CONAR).

O estudo das normas tanto do Cédigo de Defesa do Consumidor quanto do Cédigo de
Auto-Regulamentacdo Publicitaria tem grande relevancia no exame da protecdo conferida a
crianca ante a publicidade infantil, uma vez que a Doutrina da Protecéo Integral, paradigma que
rege o tratamento juridico da crianca no Brasil, estabelece que a crianca tem todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana — como, por exemplo, as normas gerais quanto a
publicidade, contida no direito fundamental a defesa do consumidor — e, ainda, a direitos
especificos relacionados & sua condigio peculiar de pessoa em formacéo. E o que estabelece o
art. 3% caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de
liberdade e de dignidade. (BRASIL, 1990a)

Em razdo disso, importa que se faca uma analise da regulacdo da publicidade pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitaria

especialmente quanto aos pontos pertinentes & protecdo da crianca em face dos andncios
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publicitarios, comecando pelas normas do CDC, representantes do controle estatal da
publicidade.

3.1.1 O controle estatal da publicidade

Segundo Benjamin (2016, p. 285-287), o Codigo de Defesa do Consumidor adota oito
principios gerais sobre a publicidade, os quais norteiam as suas disposi¢des sobre esse tema.
Sdo eles os principios da identificacdo publicitaria, da vinculacdo contratual da publicidade, da
veracidade da publicidade, da ndo abusividade da publicidade, da inversao do 6nus da prova,
da transparéncia da fundamentacdo da publicidade, da corre¢do do desvio publicitario e da
lealdade publicitéria.

Desses oito principios, quatro — quais sejam, 0s principios da identificacdo, da
vinculacdo, da veracidade e da ndo abusividade — tém repercussdo consideravel na esfera da
protecdo da crianca ante a mensagem publicitaria abusiva — uma vez que tém mais relagdo com
a chamada publicidade ilicita —, razdo pela qual merecem ser examinados cautelosamente.

O principio da identificacdo da mensagem publicitaria esta expresso no art. 36, caput,
do Codigo de Defesa do Consumidor. O dispositivo prescreve que “Art. 36. A publicidade deve
ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”
(BRASIL, 1990b).

Como se depreende da interpretagdo do artigo acima transcrito, o principio da
identificacdo publicitaria impera que o anuncio seja veiculado de forma que o consumidor
possa, N0 momento que o V€, sem precisar empreender esforco, compreender que se trata de

mensagem publicitaria. A mesma conclusdo chega Miragem (2016, p. 272):

Destaque-se que o CDC, ao estabelecer o dever de identificacdo da publicidade,
qualifica tal exigéncia indicando que a mesma devera ser facil e imediatamente
identificada. Ndo ha de se exigir, portanto, que para tal se reclame um alto
conhecimento ou nivel intelectual do consumidor. Da mesma forma, a identificagdo
deve se dar prontamente, tdo logo haja a exposicdo da publicidade em quest&o.

O objetivo do CDC ao estabelecer a identificacdo publicitaria como obrigacdo do
anunciante ¢ o de impedir a amplificacdo dos efeitos persuasivos do andncio por pensar o
consumidor que a peca que assiste ou Ié se trata de publicacdo editorial — de carater ndo-
persuasivo — e, por isso, deixe de aprecia-la com a desconfianca e com a criticidade com que
analisaria um anuncio cuja natureza comercial reconhecesse de imediato. Conforme Dias (2010,
p. 62-63):

Com efeito, 0 mencionado principio tem como ratio nuclear evitar que o consumidor
seja exposto aos efeitos persuasivos da publicidade sem que deles possa se defender.
A eventual camuflagem do carater publicitario da peca veiculada retira do seu
destinatario a possibilidade de colocar em pratica os naturais mecanismos de defesa
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em relacdo a uma publicidade transparente. Ao esconder ilegalmente a sua intencéo e
natureza, a pega publicitéria pode intensificar os efeitos persuasivos sobre o receptor
da mensagem. Desse modo, em virtude de sua funcdo persuasiva (promover a
aquisicdo de bens ou servicos), impde-se que a publicidade seja identificada desde

logo, [...].
Assim, o art. 36 do CDC visa a estabelecer uma distingéo clara entre o que é publicidade

e 0 que é informacdo ou programacdo regular transmitida pelo veiculo de comunicacdo em
massa, a fim de que o consumidor tenha consciéncia do carater persuasivo do andncio e, com
iss0, possua meios de se defender das técnicas de persuasao nele utilizadas. Por isso, segundo
Miragem (2016, p. 271-272), o principio da identificacdo €

[...] norma que deriva da boa-fé objetiva, estabelecendo deveres de lealdade e
transparéncia entre as partes. Em face desta disposi¢do, origina-se para o fornecedor
o dever de caracterizar a publicidade, seja ela uma determinada pe¢a ou toda uma
campanha publicitaria, a qual deve ser apresentada de tal modo que o publico a quem
se dirija possa identifica-la de modo apartado as demais informag6es que porventura
sejam divulgadas ou veiculadas pelo mesmo meio de divulgacdo. Por forca do
principio da identificacdo € que se estabelece a necessidade de distinguir em
determinado veiculo de comunicacéo, a publicidade do restante da sua programacéo
editorial, cujo método devera variar conforme o tipo de midia. Assim €, por exemplo,
que em televisdo se utilizam as conhecidas vinhetas, em radio ha o recurso as
chamadas pelos locutores, ou ao andncio expresso de que se trata de patrocinio, e em
jornal ou revista, a configuracdo de letras, tipos e cores distintas da utilizada para o
contelido editorial, de responsabilidade do préprio veiculo de comunicagéo.

Zanette (2017, p. 74) aponta trés tipos de publicidade que violam o principio da

identificacdo publicitéria, quais sejam, a dissimulada, a subliminar e a clandestina:

Apesar de o principio ser claro em seu objetivo, habitualmente vé-se a violagdo através
da publicidade dissimulada, subliminar e clandestina. A publicidade dissimulada é
aquela que travestida de informacdo, mais comum na midia impressa e atualmente
vem destacada por um aviso “informe publicitario”. A publicidade subliminar é
aquela onde o consumidor é persuadido, manipulado, sobre a qualidade de
determinado produto ou servi¢o e induzido ao consumo. Por fim, a publicidade
clandestina é largamente utilizada no Brasil e denominada erroneamente de
merchandising. Sua principal caracteristica é o seu carater de ndo ostentar que seja
publicidade. Para que o merchandising ndo seja classificado como publicidade
dissimulada deve seguir as normas das outras espécies de publicidade, [...].

Miragem (2016, p. 272-274) apresenta de forma detalhada o conceito de cada uma das
formas publicitarias que violam o principio da identificacdo publicitaria: para o autor, a
publicidade dissimulada (ou redacional) apresenta-se como se fosse parte do contetido normal
— ndo comercial — do veiculo, escondendo do publico-alvo sua caracteristica persuasiva; a
publicidade clandestina — comumente chamada de merchandising seria aquela em que, durante
a programac&o normal do veiculo de comunicagédo, o produto, servi¢co ou marca do anunciante
aparece em situacdo normal de consumo; por fim, a publicidade subliminar é aquela que
objetiva convencer o consumidor das qualidades do produto ou servi¢o anunciado por meio de

estimulos imperceptiveis ao seu estado consciente ou subconsciente.
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Todas essas sdo formas de publicidade proibidas por ndo respeitarem o principio da
identificacdo publicitaria, uma vez que tentam se aproveitar da confianca do consumidor — que
ndo percebe seu carater persuasivo e acredita com mais facilidade no contetdo veiculado no

anuncio.

O principio da vinculagao contratual da publicidade est& expresso no art. 30 do CDC, o

qual dispde:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servicos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
0 contrato que vier a ser celebrado. (BRASIL, 1990b)

Da leitura do aludido dispositivo legal, percebe-se, de inicio, que ndo é apenas a
publicidade — comunicacdo mercadoldgica de massa com finalidade comercial — que é
submetida ao efeito de vinculacdo contratual previsto no art. 30 do Codigo de Defesa do
Consumidor, pois a informacao também obrigara o fornecedor a cumprir o que foi comunicado
ao consumidor, uma vez que também influi na decisdo final do consumidor de adquirir o

produto ou servigo. Nas palavras de Benjamin (2016, p. 262):

O art. 30 dé& caréter vinculante a informacao e a publicidade — andou bem o legislador
ao separar as duas modalidades de manifestacdo do fornecedor, considerando que
aquela é mais ampla que esta. Por informagdo, quis o CDC, no art. 30, incluir todo
tipo de manifestacdo do fornecedor que ndo seja considerado andncio, mas que,
mesmo assim, sirva para induzir o consentimento (= decisédo) do consumidor. Ai estdo
incluidas as informacGes prestadas por representantes do fornecedor ou por ele
préprio, bem como as que constam em bulas ou em alguns rétulos (ndo em todos, pois
certos rétulos ou partes deles apresentam carater publicitario).

Contudo, nem toda a informacdo ou publicidade tera efeito vinculativo, forcando o
fornecedor a cumpri-la ou integrando contrato eventualmente celebrado. O art. 30 do CDC
impde dois requisitos, quais sejam, a veiculacdo da publicidade e a precisdo suficiente da

informacao.

A veiculacdo da publicidade € um requisito de simplicidade cristalina. Significa
basicamente que a publicidade ou informagdo somente possuird efeito contratual vinculante
quando for veiculada por algum meio aos consumidores. Se ndo foi veiculada de nenhuma
forma, elidir-se-a o seu caréater vinculante.

O segundo requisito, a preciséo suficiente da informacdo exige maior atencdo. A
suficiéncia da informacé&o ¢é ligada a possibilidade de sua afericdo por algum critério objetivo.
E por essa razéo que o simples exagero ndo vincula o fornecedor, porque n&o ha como medir o
cumprimento de um critério puramente subjetivo, como, por exemplo, “o melhor sabor”.

Benjamin (2011, p. 276) afirma, quanto ao puffing:
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Em segundo lugar, a oferta (informacdo ou publicidade) deve ser suficientemente
precisa, isto é, o simples exagero (puffing) ndo obriga o fornecedor. E o caso de
expressdes exageradas, que ndo permitem verificagdo objetiva, como “o melhor
sabor”, “o mais bonito”, “o maravilhoso”. Contudo, até essas expressdes, em alguns
contextos, podem ganhar precisdo, vinculando, entdo, o anunciante. Por exemplo,
quando o fornecedor afirma ter “o melhor preco da capital” ou “a garantia mais
completa do mercado”. A utilizagdo do puffing em relag8o a pre¢o impde, em regra, a
vinculag&o.

Também é necessario ressaltar que ndo integra o conceito de precisdo suficiente a
obrigacdo de veicular todos os elementos essenciais do negocio. Declaragbes pontuais sobre a
qualidade do produto ou servico que ndo se enquadrem como puffing — ou seja, que possam ser

avaliados por critérios objetivos — ja sdo suficientes para vincular o fornecedor:

De fato, numa oferta publicitaria € comum néo estarem presentes todos os elementos
essenciais de determinado contrato, caracteristica esta reconhecida pelo CDC, pois,
como vimos, basta que a publicidade contenha informac6es suficientemente precisas
sobre 0 bem ou servico ofertado para que se tornem vinculantes. A simples declaracdo
sobre a qualidade do produto ou servico ja torna a publicidade vinculante, ainda que
as demais condicBes do futuro contrato sejam discutidas a posteriori. Em resumo, no
sistema da legislacdo consumerista é vinculante tanto a publicidade que contenha
todos os elementos essenciais do contrato (como ocorre, em regra, com a oferta de
compra e venda, na qual se verifica a identificacdo do prego e da coisa) — e neste caso
a publicidade podera ser equiparada a oferta publica do Coédigo Civil —, quanto a
publicidade que se mostre incompleta no tocante aos elementos essenciais, mas que,
veiculando informagfes negociais suficientemente precisas, integrardo o futuro
contrato. (DIAS, 2010, p. 77)

Cumpridos ambos os requisitos, o consumidor tem o direito potestativo de formar o
contrato, pois o principio da vinculacdo contratual da publicidade tem o objetivo de proteger a

confianca e as expectativas legitimas do consumidor, como ensina Miragem (2016, p. 276):

A eficicia vinculativa da publicidade, decorrente do principio da vinculagdo,
estabelece como consequéncia prética que o fornecedor, ao realiza-la, coloca-se em
estado de sujeicdo, submetido que se encontra aos efeitos do exercicio do direito
formativo do consumidor de aceitar a oferta publicitaria, e com isso, celebrar o
contrato. Note-se que se exige que a informacdo veiculada seja suficientemente
precisa, 0 que se ha de realizar por qualquer meio publicitario, desde os veiculos de
comunicagdo, painéis, panfletos, outdoors, e-mails, pop-ups de internet, e demais
instrumentos de midia utilizados contemporaneamente, ou que venham a ser
concebidos no futuro. O fundamento deste regime é a teoria da confianca e a protecao
das expectativas legitimas do consumidor.

Nem mesmo o erro do anunciante ao veicular o anuncio afasta a sua obrigagdo de
cumprir o que foi divulgado, uma vez que o erro sO relevante para o Direito quando for
substancial — ou seja — quando for relacionado a natureza do negdcio, do seu objeto principal
(ou de caracteristicas a ele essenciais), a identidade ou a qualidade da pessoa (quando for
essencial ao negdcio) ou quando o erro for de direito e a circunstancia sobre a qual se errou era
0 motivo unico ou determinante para a entabulamento do negécio, como dispGe em conjunto 0s
arts. 138 e 139 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

Como o erro veiculado em anuncio ndo € erro do anunciante sobre o bem, mas sobre

anuncio veiculado cujo objeto é o bem, ndo ha erro substancial que influa sob a vontade do
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anunciante. Por isso, seu equivoco ndao impede a incidéncia do efeito vinculante da publicidade,

como explica Benjamin (2011, p. 304-305):

No caso do anuncio em desarmonia com o querer do anunciante, ndo se trata de
equivoco sobre o bem, mas de equivoco em andncio sobre o bem. A fratura, pois, ndo
esta no bem em si considerado ou na percepc¢do que o anunciante dele tem, mas na
maneira e no momento em que ele expde sua percepcao pela via publicitaria. Nao ha
equivoco quanto a esséncia do bem, mas quanto a comunicacgao que sobre ele € feita,
a custo e risco do anunciante. E isso, decididamente, ndo é erro, ja que este deve estar
diretamente relacionado com o bem e suas caracteristicas e ndo com o discurso sobre
seus atributos. Inexistindo, pois, fragmentagdo material, mas simplesmente formal,
incabivel a invocacao de erro.

Por fim, Benjamin (2016, p. 264-265) explica que principio da vinculagdo forca o
fornecedor a cumprir aquilo que prometeu divulgando o anuncio ou informacédo. Se ele ndo
quiser ou ndo puder cumprir aquilo que se propds a entregar, a incidéncia do principio da
vinculacdo atrai a regra do art. 35 do CDC, o qual confere ao consumidor trés alternativas: i)
exigir o cumprimento forcado da obrigacao; ii) aceitar, no lugar do bem anunciado, outro que
Ilhe seja equivalente; ou iii) rescindir o contrato, sendo-lhe restituidos os valores
antecipadamente pagos — atualizados monetariamente — e pagas as perdas e danos (o que inclui
também os danos morais). O autor também ressalta que as perdas e danos sdo devidas nédo
importando a opcao do consumidor, por forca do art. 6°, VI, do CDC (principio da reparacédo
integral do dano ao consumidor).

O principio da veracidade da publicidade obriga o fornecedor a sempre comunicar o
consumidor de forma correta sobre o produto ou servico que oferece. O principio da veracidade
é, por isso, intimamente ligado a proibicdo da propaganda enganosa, tanto que o dispositivo
legal do qual se extrai o principio da veracidade € 0 mesmo que veda a veiculacdo de

propaganda enganosa, o art. 37, caput e §1°, do Cadigo de Defesa do Consumidor:

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

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicacdo de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servicos. (BRASIL, 1990b)

Assim, o principio da veracidade estabelece que o fornecedor ndo pode veicular peca
publicitaria que induza o consumidor a erro de forma alguma. Nao se necessita que a
publicidade seja total ou parcialmente falsa para que se caracterize violacdo ao principio da
veracidade. Mesmo um anincio que utiliza somente dados verdadeiros pode ser enganoso, caso

induza de alguma maneira o consumidor a erro:

Esse principio também tem por contelido evitar que o consumidor destinatario da
mensagem seja, por qualquer meio, enganado, inclusive pela omissdo de dados
essenciais do produto ou servico, ou mesmo, pela veiculagdo de publicidade ambigua
ou oculta, ainda que de tais publicidades somente sejam divulgadas informagdes
verdadeiras. Assim, se houver inducéo em erro dos consumidores acerca de qualquer
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dado do produto anunciado, ainda que tal inducdo ndo resulte de uma falsa
informacg&o, havera violagéo ao principio da veracidade. O critério a ser adotado é
sempre o do engano do consumidor atingido pela publicidade (e ndo propriamente o
da falsidade). (DIAS, 2010, p. 71)

Isso ndo quer dizer que a publicidade ndo pode utilizar de recursos persuasivos para
intentar convencer o seu target, mas que o anuncio ndo pode induzir o consumidor a erro.
Miragem (2016, p. 275) explica que:

(...) ndo héa de se exigir neutralidade ou isen¢éo da publicidade. Considerando que esta
se vincula a um fim econdmico especifico, naturalmente que por esta razdo sera
tendente a este objetivo. Todavia, em face do dever de lealdade que deve ser
observado na fase pré-contratual, em face do principio da boa-fé, ainda que se admita
o carater tendencioso da publicidade, seu limite deve ser o direito a informacédo do
consumidor, e o correspondente dever de informar do fornecedor. Assim, ndo ha de
se considerar a possibilidade de omitir informagdes essenciais, que o préprio CDC
determina que sejam prestadas com ampla divulgacdo, como é o caso das relativas aos
riscos do produto ou do servi¢o, ou ainda as limitagdes da oferta publicitaria, quando
for o caso.

A publicidade serd, entdo, enganosa quando for capaz de induzir o consumidor a erro.
N&o se exige, portanto, que o anuncio efetivamente engane algum consumidor, mas apenas que

ele tenha potencial para fazé-lo. E o que explica Benjamin (2016, p. 291):

Em linhas gerais, 0 novo sistema pode assim ser resumido: ndo se exige prova de
enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial (“capacidade de indugao
ao erro”); ¢ irrelevante a boa-fé do anunciante, ndo tendo importancia o seu estado
mental, uma vez que a enganosidade ,para fins preventivos e reparatoérios, é apreciada
objetivamente; alegacfes ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente
verdadeiras podem ser enganosas; o siléncio — como auséncia de informacéao positiva
— pode ser enganoso; uma pratica pode ser considerada normal e corriqueira para um
determinado grupo de fornecedores e, nem por isso, deixar de ser enganosa; o standard
de enganosidade ndo é fixo, variando de categoria a categoria de consumidores (por
exemplo, criancas, idosos, doentes, ruricolas e indigenas sdo particularmente
protegidos).

A enganosidade da publicidade pode ocorrer de duas formas: comissiva ou omissiva. A
comissiva ocorre quando algo que é veiculado no andncio tenha potencial para enganar o
consumidor, mesmo que ndo seja necessariamente uma informacao falsa. A enganosidade por
omissdo € o inverso, isto €, o potencial para induzir o consumidor em erro surge da auséncia de
alguma informacéo relevante — dado essencial sobre o produto ou servigo, nos termos do art.
37, 83° do Codigo de Defesa do Consumidor. Cabe salientar que, apesar de ndo ser
propriamente uma violag&o ao principio da veracidade, mas sim ao da identificagdo, a auséncia
de sinais que indiquem ao consumidor que esta diante de um anuncio (publicidade dissimulada)

pode ser também considerada enganosa por omissao:

Com efeito, a publicidade enganosa por omissdo pode se manifestar de diversas
formas. Ela compreende ndo apenas o silenciamento total de informacéo essencial
sobre os produtos e servigos necessaria para uma transacao esclarecida, como também
o seu oferecimento de modo obscuro, que ndo possa ser lida ou percebida pelo
consumidor de diligéncia ordinaria haja vista pouco clara, ininteligivel ou veiculada
em momento posterior. A informacdo que ndo pode ser lida ou compreendida pelo
consumidor do material publicitario equipara-se a sua omissao para fins de avaliacao
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de inducdo em erro. Também podemos dizer que consiste em modalidade de
enganosidade por omissdo 0 ocultamento do carater publicitario das mensagens
veiculadas, caso tal intencdo ndo possa ser depreendida do seu contexto, induzindo o0s
consumidores em erro quanto a natureza supostamente desinteressada da mensagem.
(DIAS, 2010, p. 137-138)

Também se considera enganosa, segundo Benjamin (2011, p. 351), a publicidade
ambigua, ou seja, aquela que enseja diferentes interpretacdes — sendo uma verdadeira e uma
(ou mais) falsas. Segundo o autor, se pelo menos uma das interpretacfes possiveis for falsa ou
tenha potencial para induzir em erro quantidade consideravel de consumidores, ndo ha como
deixar de considerar o aniincio enganoso.

Existe, contudo, uma excecdo ao que se considera publicidade enganosa, ainda que
inclua em seu conteido informagdo manifestamente falsa. E o denominado exagero
publicitério. Se o exagero for facilmente reconhecivel como tal pelos consumidores, mesmo a
falsidade da informacdo veiculada ndo dara azo a responsabilizacdo do anunciante pela

veiculacdo de propaganda enganosa, como ensina Dias (2010, p. 72):

O uso da técnica do exagero publicitario ou a utilizacdo do recurso a fantasia ou aos
apelos emocionais sdo técnicas corriqueiras adotadas na publicidade como forma de
atrair a atengdo do publico destinatario e enaltecer as qualidades do seu produto, o que
ndo significa que sejam enganosas por veicularem situacgdes irreais ou manifestamente
exageradas, de tal modo reconhecidas pelos consumidores.

O principio da veracidade é, portanto, decorrente da vedacdo a veiculacdo de
publicidade enganosa, a qual é proibida por ferir a confianca construida pelo consumidor com
a veiculacdo do anuncio. A publicidade enganosa €, logo, um tipo de publicidade ilicita, a qual
tem previsdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor, no seu art. 37, caput e §1°. O outro
tipo de publicidade cuja ilicitude é expressamente apontada pelo CDC é a publicidade abusiva,

elencada no art. 37, caput e §2°, do diploma de defesa do consumidor:

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

(...)
§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz
de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde
ou seguranga. (BRASIL, 1990b)

Como se percebe da leitura do dispositivo, a publicidade abusiva é rechagada pelo
Direito do Consumidor na medida em que veicula valores ou situa¢fes incompativeis com 0s
objetivos fundamentais do ordenamento juridico. Por exemplo, enquanto a protecdo do meio
ambiente e a protecdo da crianga sdo valores constitucionalmente estabelecidos, conforme,
respectivamente, os arts. 225 e 227 da Constituicdo da Republica, é inadmissivel que anincios

publicitarios violem ou estimulem a violagdo a esses preceitos tdo caros a ordem juridica
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brasileira. Sumarizando as caracteristicas das duas formas de publicidade ilicita arroladas no
Cdodigo de Defesa do Consumidor, a ligdo de Miragem (2016, p. 278):

Contudo no que diz respeito a publicidade ilicita expressamente referida no CDC,
duas sdo as espécies previstas: a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. A
publicidade enganosa é aquela que viola o dever de veracidade e clareza estabelecidos
pelo CDC. J4 a publicidade abusiva é aquela que viola valores ou bens juridicos
considerados relevantes socialmente (tais como meio ambiente, seguranca e
integridade dos consumidores), assim como a que se caracteriza pelo apelo indevido
a vulnerabilidade agravada de determinados consumidores, como criancas e idosos.

Ja que o principio da veracidade da mensagem publicitaria é extraido da vedacao a
publicidade enganosa, da mesma forma é o principio da ndo abusividade da publicidade
diretamente decorrente da proibicdo da publicidade abusiva. E relevante citar ainda que, em
razdo do uso da formula “dentre outras” pelo art. 37, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
as situacdes de abusividade descritas pelo dispositivo legal ndo sdo taxativas, mas apenas
enumeracdo de condutas com as quais se preocupou mais especificamente o legislador, sem
deixar, contudo, de abrir o conceito de abusividade para outras situacdes em que se verifique o
ataque a preceitos caros ao ordenamento juridico. Tomando essas consideracdes, Benjamin

(2016, p. 298) define publicidade abusiva:

O direito, como ja observado, ainda ndo descobriu um critério infalivel para a
identificacdo da abusividade. Trata-se de uma nocéo plastica, em formagdo. Por um
critério residual, em matéria publicitaria patoldgica, pode-se afirmar que abusivo é
tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo da Constitui¢do e das leis, ndo seja
enganoso.

Dessa forma, como nédo ha critérios objetivos estanques para se definir o que € ou ndo
abusivo na veiculacdo publicitaria, uma vez que o conceito de abusividade é intrinsecamente
relacionado aos valores sociais vigentes na época de veiculagdo do anuncio, o legislador optou
por proibi-la por meio de uma clausula geral — indeterminada por natureza —, por ser mais
compativel com a liquidez da sociedade de consumidores. Nesse sentido, explica Dias (2010,
p. 162-163) que

A publicidade abusiva, portanto, é aquela que agride os principios e valores maiores
do ordenamento juridico e que informam e permeiam a nossa sociedade. Nesse
sentido, 0 § 2° do artigo 37 do CDC, por oferecer um contetdo vasto e flexivel, a ser
preenchido no caso concreto pelo julgador, introduz nas relagBes de consumo uma
verdadeira clausula geral de ndo abusividade. Proibe-se qualquer forma de
publicidade que atente contra os valores sociais fundamentais ou que induza o
consumidor a adotar comportamento prejudicial a sua satde ou seguranca. O rol do
§ 2° ¢, assim, meramente exemplificativo, de modo que podem surgir outras situacdes
de abusividade vis & vis 0 exame do caso concreto.

O uso de conceitos indeterminados, como a publicidade abusiva do art. 37, §82°, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, € uma técnica adotada de forma recorrente pelo Direito do

Consumidor quando vai regular as préaticas de marketing. A razdo da preferéncia por normas
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abertas, de maior abrangéncia, liga-se justamente a evolucdo e ao aprimoramento constantes
dos quais as ferramentas do marketing, como a publicidade, s&o objeto.

Como a evolucdo do Direito de tradicdo romano-germanica — como € o brasileiro —
depende da edicdo de novas leis — as quais passam por processo de discussdo no parlamento —
ou, pelo menos, de consolidacdo de um entendimento sobre o ambito de incidéncia de um
dispositivo legal ja existente, a proibicdo concreta de técnicas publicitéarias especificas ou da
veiculacdo de anuncios que adotem alguma abordagem em especifico faria a regulacéo juridica
da publicidade abusiva tornar-se rapidamente obsoleta, pois ndo poderia acompanhar a
velocidade de transformagéo e nem a criatividade dos anunciantes. E o que aponta Benjamin
(2011, p. 269):

O grande desafio, por certo, ndo é encontrar pontos em comum entre o Direito e 0
marketing. Dificil serd fazer com que o Direito — de evolugdo lenta — adapte-se e
acompanhe o marketing — fendmeno dindmico por exceléncia. Quanto mais rigidas
forem as leis de controle do marketing, maior serd o risco de sua fossilizagdo e,
portanto, de ineficacia. Eis a principal razdo para a generalidade das normas que, no
Cadigo, cuidam da matéria. Eis também a génese, ratio e legitimidade da intervencédo
criativa da jurisprudéncia, a quem incumbe, nas manifestagdes imprevisiveis e
camalednicas do marketing, aplicar normas, principios, vedacbes e obrigagdes de
carater geral e abstrato.

A opcao legislativa de tornar a abusividade um conceito aberto, conquanto seja uma
escolha acertada para que o regime juridico da publicidade possa se manter relevante mesmo
em face das mudancas que a categoria venha a sofrer com o passar do tempo, ndo deixa de
ocasionar alguns inconvenientes para a afericdo do que efetivamente significa, na analise dos
casos concretos, publicidade abusiva. O principal efeito negativo de utilizar-se um conceito
indeterminado é o de tornar a discricionariedade do julgador a protagonista da aplicacdo do
preceito normativo no caso concreto, pois — na auséncia de critérios objetivos bem determinados
—a afericdo da abusividade é constatada por parametros subjetivos, como revela Dias (2010, p.
163):

Como se percebe, a andlise da publicidade abusiva, por oferecer diversos conceitos
juridicos indeterminados, os quais devem ser preenchidos pelo julgador no caso
concreto a luz da peca publicitaria, apresenta manejo juridico mais sensivel, tendo em
vista a sua possivel exposi¢cdo a uma maior discricionariedade e até subjetividade.
Diferentemente da publicidade enganosa, cujos critérios estudados caminham para
uma maior objetividade na andlise da aptiddo lesiva, na publicidade abusiva exige-se
uma interacdo mais intensa do préprio julgador, que procedera a uma analise
valorativa dos fatos ali colocados.

Essas caracteristicas gerais da publicidade abusiva interessam diretamente ao exame da
posicao da publicidade infantil no ordenamento juridico brasileiro, visto que o proprio art. 37,
82° do Codigo de Defesa do Consumidor exprime ser abusiva a publicidade que “(...) se

aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga (...)” (BRASIL, 1990Db).
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Com efeito, a coibicéo da publicidade que se aproveita da condigédo peculiar da crianca
como pessoa em estagio de desenvolvimento é perfeitamente consonante com todo o
regramento juridico acerca da infancia no Brasil. Nesse ponto, lembra-se que tanto o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — no seu art. 5° - quanto a Constitui¢do da Republica — em seu art.
227, caput —, como ja discutido no Capitulo 1, proibem que a crianga seja vitima de qualquer
tipo de exploragdo. Por conta disso, considerar abusiva a publicidade que se aproveita da
formagdo incompleta dos mecanismos responsaveis pelo pensamento critico da crianca para
fazer aumentar a eficiéncia dos efeitos persuasivos do anincio €, portanto, impedir que o infante
seja sujeito a um tipo de explora¢do mercadoldgica.

Dessa forma, acertou o legislador ao estabelecer no art. 37, 82°, do Cddigo de Defesa
do Consumidor a proibicdo da publicidade que se aproveita da condicao peculiar da crianca.
Embora, como examinado alhures, as situa¢fes de abusividade reconhecidas pelo dispositivo
legal sejam apenas exemplos, ndo excluindo outras formas de publicidade abusiva néo
tipificadas, a previsao especifica do anuncio que explora a vulnerabilidade da crianga demonstra
a forca de convencimento e o impacto expressivo que 0s andncios tém na mente das pessoas
dessa faixa etaria. Dias (2010, p. 184-185) explica a eleicdo da via da tipificacdo expressa pelo
CDC:

Assim, o legislador consumerista, considerando a condi¢do peculiar desse publico-
alvo tipificou como abusiva a publicidade que se aproveite da deficiéncia de
julgamento ou experiéncia da crianga para incentivar a venda de produtos e servigos
(artigo 37 § 2° CDC). Com efeito, as criangas merecem atengdo especial do legislador,
pois, embora ndo sejam parte da relagdo de consumo, sdo fortemente influenciadas
pelas mensagens publicitarias que podem dar causa a essa relagcdo por meio de seus
pais ou terceiros. Trata-se, na verdade, do publico-alvo mais vulneravel e suscetivel
aos apelos publicitérios, notadamente porque, a depender da sua faixa etéria, a crianga
sequer tem condic¢Bes de distinguir o carater publicitario da mensagem a que esta
submetida e entender os seus efeitos persuasivos. Dai porque o CDC preocupou-se,
em particular, com a mencéo a exploracdo da deficiéncia de julgamento da crianga.

Miragem (2016, p. 132) também entende que a veiculacdo expressa da vedacdo a
publicidade que tenta se prevalecer da imaturidade psiquica da crianca — caracteristica que a
pde em situacdo de vulnerabilidade agravada, ainda mais forte do que a vulnerabilidade que
possui qualquer consumidor frente ao anunciante ou qualquer outro tipo de fornecedor — foi
fruto do reconhecimento das peculiaridades do estadgio de formacdo em que os infantes se

encontram:

Estudos recentes demonstram a importancia de criancas e adolescentes na defini¢do
dos habitos de consumo dos adultos, tanto em relacdo a produtos de interesse do
menor, quanto da prépria familia. Esse "poder" da crianga e do adolescente nas
decisbes de compra familiar, por sua vez, contrasta com a vulnerabilidade que
apresentam em relacdo a atuagdo negocial dos fornecedores no mercado, por
intermédio das técnicas de marketing. Neste sentido, se os apelos de marketing séo
sedutores aos consumidores em geral, com maior intensidade presume-se que o sejam
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em relacdo as criancas e adolescentes. Estes se encontram em estagio da vida em que
ndo apenas permite que se deixem convencer com maior facilidade, em raz&o de uma
formagdo intelectual incompleta, como também ndo possuem, em geral, o controle
sobre aspectos praticos da contratacdo, como os valores financeiros envolvidos, os
riscos e beneficios do negdcio. Dai resulta que estejam em posicdo de maior
debilidade com relagcdo a vulnerabilidade que se reconhece a um consumidor
standard. Esta vulnerabilidade agravada da crianca é reconhecida no ambito da
publicidade, sendo que o proprio CDC estabelece o carater abusivo da publicidade
que venha a aproveitar-se da deficiéncia de julgamento da crianca (artigo 37, § 2.9).

No entanto, assim como o proprio conceito de publicidade abusiva, o aproveitamento
da deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianca é também um conceito indeterminado,
0 que impde dificuldades significativas para sua concretizacdo nos casos levados a juizo. Na
falta de critérios objetivos estabelecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a verificacdo
do que é abusivo por se aproveitar das caracteristicas da mente em desenvolvimento da crianca
depende da subjetividade do juiz, circunstancia que pode impedir a efetividade pratica do
principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria. Por isso, a doutrina tenta estabelecer
alguns parametros que possam levar a uma caracterizagdo mais objetiva da abusividade da

publicidade infantil. Um exemplo é a proposigdo de Benjamin (2016, p. 299):

Assim, tal modalidade publicitéria ndo pode exortar diretamente a crianga a comprar
um produto ou servico; ndo deve encorajar a crianga a persuadir seus pais ou qualquer
outro adulto a adquirir produtos ou servigos; ndo pode explorar a confianca que a
crianca tem em seus pais, professores etc.; as criangas que aparecem em andncios ndo
podem se comportar de modo inconsistente com o comportamento natural de outras
da mesma idade.

Embora a tentativa de encontrar técnicas para solucionar a questdo da auséncia de
critérios objetivos para a vedacdo de técnicas publicitarias que se utilizem abusivamente das
caracteristicas especiais da crianca para terem mais efetividade seja louvavel, a anélise conjunta
de todas as normas do ordenamento juridico leva a uma conclusdo mais abrangente: toda a
publicidade dirigida ao publico infantil — ressalta-se que a crianca é, nos termos do art. 2°, caput,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente — é abusiva.

Tal inferéncia advém de um raciocinio simples de combinacdo das normas juridicas
vigentes que regulam a publicidade e o Direito da Crianca e do Adolescente com as descobertas
das pesquisas sobre o desenvolvimento psicoldgico da crianca e da relacdo do infante com a
publicidade.

Primeiro, como exposto no Capitulo 2, pesquisas indicam que a crianca de até oito anos
de idade ndo consegue compreender a diferenca entre o anincio publicitario e a programacao
normal do veiculo de comunicagéo.

Dessa forma, a publicidade direcionada a esse grupo etario — criangas menores de 0ito

anos — € abusiva de plano, pois viola até mesmo o principio da identificacdo da publicidade,
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uma vez que o infante ndo consegue perceber — facil e imediatamente, como comanda o art. 36
do Codigo de Defesa do Consumidor — o carater comercial do anincio que Ihe é mostrado.

Por isso, acreditando que anuncio ainda faz parte da programacao, a publicidade influi
de maneira muito forte na formacéo do conhecimento da crianca, pois ela ndo tem consciéncia
de que o anuncio é algo distinto do programa a que assiste. Portanto, a publicidade dirigida a
crianga menor de oito anos é abusiva pois se aproveita, nas palavras do art. 37, §2°, do CDC,
da “deficiéncia de julgamento” do infante para aumentar a chance de sucesso das técnicas
persuasivas.

Como também discutido no Capitulo 2, a regido do cérebro responsavel pelo raciocinio
critico hipotético e abstrato s6 se desenvolve aproximadamente aos doze anos de idade. Assim,
a crianca maior de oito anos, mas menor de doze, até reconhece a separagédo entre programacao
ou conteldo editorial do veiculo e dos andncios, mas ndo possui instrumentos psiquicos para
se defender da influéncia das ferramentas persuasivas empregadas pela publicidade.

Em virtude disso, qualquer publicidade dirigida as criancas maiores, do grupo etario de
oito a doze anos de idade, também seria abusiva, pois se aproveita da situacdo de
desenvolvimento incompleto da crianca para convencé-la a adquirir ou a pressionar seus
responsaveis a adquirir determinado artigo, na medida em que o infante ndo detém meios para
resistir aos apelos persuasivos do anuincio — uma vez que ainda ndo pode desenvolver um
pensamento ldgico e critico abstrato para julgar as alegacdes sobre o produto ou servigo
anunciado.

A mesma conclusdo chega Henriques (2012, p. 165-166):

Exemplificativamente, pode-se encontrar o seguinte problema: (i) se o ordenamento,
interpretado conjuntamente, prevé que a publicidade deve atender aos principios da
identificacdo da mensagem publicitéria e da ndo-abusividade da publicidade e se a
crianga é considerada hipossuficiente, devendo ser sujeito de direitos especiais que
levem em conta sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, e (ii) se
diversos estudiosos e pesquisas concluiram que criangas até os oito anos de idade ndo
estdo aptas a compreender de forma precisa o contetdo das mensagens publicitarias —
hé pesquisas informando que algumas criangas ndo conseguem discernir a publicidade
até completarem dez anos —, ndo seria 0 caso de se considerar abusiva toda e qualquer
publicidade voltada as criancas dessa faixa etaria? Ora, diante das premissas
apresentadas, resta claro que a resposta é afirmativa: sim, seria o caso de se considerar
abusiva toda e qualquer publicidade voltada a criangas menores de oito — ou até dez —
anos de idade, conforme o estudo que se queira utilizar como fundamento para se
estipular o limite etario a partir do qual as criangas compreendem o contetdo das
mensagens publicitarias.

Diante dessas consideragdes e, principalmente, a luz do principio do interesse superior
da crianca — expoente maximo da Doutrina da Protecdo Integral —, a publicidade infantil
deveria, por si sO e independentemente de quais técnicas persuasivas que utilize, ser considerada

abusiva e, por conseguinte, proibida.
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No entanto, apesar de parecer a mais adequada, em vista dos tratados internacionais
sobre a protecdo do infante dos quais o Brasil € signatario e das normas juridicas internas que
regulam a situacdo do infante em geral e sobre a publicidade infantil especificamente, a
inferéncia de que toda a publicidade infantil é proibida por ser abusiva ndo € unanime. Citam-
se, como exemplos de divergéncia, os entendimentos de Miragem (2014, p. 23) e de Dias (2010,
p. 192-193).

A propria existéncia desse tipo de divergéncia doutrindria — acerca da abusividade ou
ndo da publicidade infantil como categoria e ndo em razdo das técnicas que utiliza — ja é
suficiente para mostrar que a falta de critérios objetivos para se aferir, nos casos concretos, a
abusividade ou ndo de determinada peca publicitaria dirigida a crianca pfe em xeque a
efetividade da regulacéo legal decorrente do art. 37, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Se os especialistas do Direito do Consumidor e do Direito da Crianca e do Adolescente
ndo conseguem estabelecer um consenso quanto a abusividade ou ndo da publicidade infantil
como um todo, ndo € razoavel esperar que as cortes e juizes do pais venham a ter posicao
uniforme sobre o carater abusivo ou nao de cada técnica publicitaria ou mesmo de cada andncio
que Ihes for submetido para julgamento.

Mais uma vez, é interessante o posicionamento de Henriques (2012, p. 165) no qual a
autora reconhece que a auséncia de parametros especificos de regulacdo da publicidade infantil
contribui de forma determinante para a ineficiéncia do sistema legal de regulacdo dessa pratica
mercadologica:

Porém, como se nota, especificamente com relagdo a publicidade dirigida ao publico
infantil, ndo hd em todo o ordenamento qualquer regulamentacdo. Séo utilizadas, para
tanto, as normas existentes para regular a atividade de maneira geral, combinadas com
as disposicdes legais que visam a protecdo da crianga, 0 que € um problema porque,
apesar de todo o ordenamento, interpretado conjuntamente, possuir todos os
elementos necessarios para coibir os excessos publicitarios relativos aos andncios
voltados ao publico infantil, muitas vezes ndo consegue reprimir tais abusos de forma
contundente como poderia acontecer se houvesse regulamentacdo especifica.

Para suprir a lacuna de regulamentacdo especifica com critérios objetivos para a
configuracdo da publicidade abusiva por se aproveitar da “deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga”, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(CONANDA) editou em 13 de margo de 2014 sua Resolucdo n. 163, a qual dispde, segundo o
seu art. 1°, caput e paragrafos, sobre a abusividade do direcionamento da publicidade e dos
diversos tipos de comunicagdo mercadoldgica a crianca e ao adolescente, sendo que considera
como comunicagdo mercadologica qualquer atividade de comunicagdo comercial que anuncie
marcas, produtos, servigos ou empresas (CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 2014).



98

Especificamente sobre a publicidade pueril, a Resolucdo n. 163 dispde em seu art. 2°:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca
e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacao
mercadoldgica a crianga, com a intencéo de persuadi-la para o consumo de qualquer
produto ou servigo e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

11 - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

111 - representacéo de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

V1 - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;

VI - promocdo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogao com competigdes ou jogos com apelo ao publico infantil.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e & comunicacdo mercadoldgica
realizada, dentre outros meios e lugares, em eventos, espacos publicos, paginas de
internet, canais televisivos, em qualquer horério, por meio de qualquer suporte ou
midia, seja de produtos ou servicos relacionados a infancia ou relacionados ao publico
adolescente e adulto.

§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunica¢do mercadoldgica no interior de
creches e das institui¢bes escolares da educacao infantil e fundamental, inclusive em
seus uniformes escolares ou materiais didaticos.

§ 3° As disposig¢des neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade publica que
ndo configurem estratégia publicitéria referente a informacdes sobre boa alimentacéo,
seguranga, educacdo, salde, entre outros itens relativos ao melhor desenvolvimento
da crianca no meio social. (CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 2014)

E certo que a Resolucdo n. 163 do CONANDA regulamenta a conceito de publicidade
abusiva por se aproveitar da imaturidade da crianga prevista no art. 37, 82°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor e, na execucdo dessa tarefa, agracia o julgador com parametros concretos e de
facil constatacdo que superam a dificuldade da interpretacéo e de aplicacdo oriunda da vagueza
e imprecisdo do conceito juridico regulamentado.

Primeiro, o caput do art. 2° da Resolugé@o em apreco indica ser abusivo o direcionamento
de qualquer forma de comunicacdo mercadoldgica (género do qual a publicidade é espécie) a
crianca com o objetivo de persuadi-la ao consumo que se utilize de alguma das técnicas
publicitarias enumeradas em seus inciso ou que seja veiculada no interior de estabelecimentos
de ensino infantil, fundamental ou de creches (o que inclui também os uniformes e materiais
escolares) conforme o 82° do referido dispositivo. Miragem (2014, p. 29) resume a intencdo do

artigo 2° da Resolucéo:

Todavia, a estrutura da norma regulamentar, ao distinguir publicidade e comunicacéao
mercadoldgica, prevé duas situacdes distintas. No art. 2° da Resolugdo, ha a definicéo
da abusividade quando houver a prética do direcionamento de publicidade e de
comunicacgdo mercadoldgica a crianga, com a intengdo de persuadi-la para o consumo
de qualquer produto ou servico com a utilizagdo, dentre outras, de alguma das
estratégias que pontua.

As técnicas tomadas por abusivas pelo artigo 2° da Resolucdo n. 163 do CONANDA

dividem-se em duas categorias principais: primeiro, as técnicas que utilizam de figuras que
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inspiram confianca no infante em razdo de sua influéncia no mundo infantil — é o caso da
utilizacdo de representacdo de crianga (inciso Ill), de pessoas ou celebridades com apelo ao
publico infantil (inciso V), de personagens ou apresentadores infantis (inciso V) e,
principalmente, do meio escolar (paragrafo 2°); a outra categoria € o uso de recursos ludicos
para atrair a atengdo da crianca, como ocorre na utilizagdo de linguagem infantil, de efeitos
especiais e de excesso de cores no anuncio (inciso 1), de trilhas sonoras de musicas infantis ou
cantadas por vozes de criancas (inciso 1), do uso de animacéo (inciso VI), de bonecos ou
similares (inciso VII), e na veiculacdo de promocdo que ofereca prémios ou brindes
colecionaveis que tenham apelo para as criangas (inciso VIII) ou que se utilize de jogos ou
competi¢cdes que atraiam o publico infantil (inciso 1X).

N&o ha de se negar a relevancia e o acerto da Resolucdo n. 163 do CONANDA no que
se refere as técnicas que apontou como abusivas, uma vez que todas elas influenciam a crianca
na medida em que se aproveitam de um dos maiores interesses da crianca — brincar e se divertir
— e da confianca especial do infante frente as palavras e comportamentos dos personagens e
estrelas dos programas a que assiste e de outras criancas, configurando-se, sem davidas o
“aproveitamento” das caracteristicas peculiares da crianca como ente em desenvolvimento,
como determina o art. 37, 82°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, o rol de técnicas abusivas do art. 2° da Resolugdo em comento é incompleto,
uma vez que ha uma pléiade de outras técnicas publicitarias que abusam da condicdo peculiar
da crianca. Uma delas &, por exemplo, o chamado apelo imperativo de consumo, o qual consiste
no uso de expressdo conjugada no imperativo dirigido ao infante, como o simples comando
“compre”.

Por essa razdo, como visto acima — ao tratar da publicidade abusiva em geral —, o
legislador optou por tratar no CDC a publicidade abusiva como conceito indeterminado a ser
concretizado no caso concreto pelo legislador, ante a impossibilidade de criar um rol taxativo
de condutas abusivas do anunciante ao veicular publicidade.

Por isso, ainda que o dispositivo em questdo indique expressamente se tratar de rol
exemplificativo — por meio do uso da expressdo “dentre outros” — 0 arrolamento de algumas
técnicas publicitarias consideradas abusivas per se ndo pode levar o aplicador do Direito a
considerar que somente técnicas muito similares as previstas seriam vedadas, pois a criatividade
do marketing para criar pecas persuasivas das mais variadas maneiras é justamente uma das
forgas que o fazem ser ferramenta téo eficaz na sociedade de consumo.

Exatamente por isso néo se pode interpretar o art. 2° da Resolucdo n. 163 do CONANDA

como tendente a “fechar” a textualia aberta pela qual optou o legislador consumerista ao definir



100

como abusiva a publicidade que se aproveita da imaturidade da crianca no art. 37, 82°, do CDC.
Fazé-lo seria atribuir & Resolucdo analisada propdsito inverso daquele que a fundamentou:
reduzir a protecdo conferida a crianga frente aos anuncios.

Dessa forma, o correto é tomar as tecnicas publicitarias referidas pelo art. 2° da
Resolugdo n. 163 como abusivas quando empregadas em publicidade veiculada a crianga, sem,
entretanto, excluir outras técnicas eivadas de abusividade consideradas como tal no caso
concreto.

Se esse entendimento for adotado, na auséncia da medida mais adequada — a vedacao
total da publicidade infantil, por ser, como expresso anteriormente, abusiva per se —, a
Resolugdo n. 163 do CONANDA caracteriza-se como um passo consideravel rumo a uma maior
efetividade da protecédo da crianga ante os abusos publicitarios.

H&, no entanto, mais uma consideracdo importante a se fazer sobre a Resolucdo n. 163
do CONANDA: sua constitucionalidade é questionada pelos 6rgdos associados a profissao
publicitéaria no Brasil.

De fato, a Associacdo Brasileira de Anunciantes, a Associacdo Brasileira de Agéncias
de Publicidade, a Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo, a Associacdo
Nacional de Jornais, a Associacdo Brasileira de Radio e Televisao, a Associacao Brasileira de
TV por Assinatura, a Associacdo Nacional de Editores de Revistas e a Central de Outdoor
publicaram nota conjunta em 7 de abril de 2014, oportunidade na qual rechacaram a
legitimidade do CONANDA para estabelecer restricdes a publicidade comercial por entender
gue somente o Congresso Nacional — representante do Poder Legislativo do Estado brasileiro —
poderia fazé-lo legitimamente.

Segundo o art. 22, XXI1X, da Constituicdo Federal de 1988, a regulacéo da publicidade
— ou propaganda comercial, como prefere o dispositivo constitucional — é matéria de
competéncia legislativa privativa do Congresso Nacional. Por isso, em exame preliminar, a
objecdo das associacdes em sua nota conjunta a constitucionalidade formal da Resolugdo n. 163
do CONANDA parece valida.

A circunstancia que torna indcuo o argumento levantado pelas associagfes ligadas a
publicidade ¢ o fato de que a publicidade abusiva dirigida a crianca é proibida por lei formal,
editada pelo Poder Legislativo nacional, mais precisamente, o ja estudado art. 37, 82° do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Dessa forma, a Resolucgdo n. 163 do CONANDA € um exercicio do Poder regulamentar
de que dispbe a Administragdo Publica para tornar exequivel o comando normativo veiculado

na lei formal. Carvalho Filho (2017, p. 59) define o Poder regulamentar como “a prerrogativa
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conferida & Administracdo Publica de editar atos gerais para complementar as leis e permitir a
sua efetiva aplicacdo.”

Carvalho Filho (2017, p. 59) também aponta que o desempenho do Poder regulamentar
pela Administracdo Publica implica inexoravelmente em exercicio de fun¢do normativa, ou
seja, da edi¢do de normas de carater geral abstratas e impessoais, embora as normas produzidas
devam estar em perfeita sintonia com a lei da qual o ato normativo da Administracdo tenha
retirado seu fundamento de validade.

A competéncia normativa do CONANDA é delimitada pelo art. 2°, 1, da Lei n. 8.242,
de 1991:

Art. 2° Compete ao Conanda:

| - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianga e do adolescente, fiscalizando as a¢des de execucédo, observadas as linhas de
acdo e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); (...) (BRASIL, 1991)

Dessa forma, o0 CONANDA tem competéncia para editar normas gerais referentes a
politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente. Em outras palavras,
0 CONANDA tem poder para elaborar atos normativos para regulamentar os preceitos incluidos
na Politica Nacional de Atendimento dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

O Plano Decenal dos Direitos Humanos da Crianca e do Adolescente estabelece como
objetivo estratégico no seu item 3.8: “Objetivo Estratégico 3.8 — Aperfeicoar instrumentos de
protecdo e defesa de criangas e adolescentes para enfrentamento das ameacas ou violagdes de
direitos facilitadas pelas Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo” (CONSELHO
NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 201-?) (grifo no
original).

Assim, 0 CONANDA tem competéncia para regulamentar o art. 37, §2°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, uma vez que a edi¢do de normas gerais para proteger os direitos dos
infantes frente as tecnologias de informacdo e de comunicacao faz parte da Politica Nacional
de Atendimento dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a ponto de integrar o Plano Decenal
dos Direitos Humanos da Crianca e do Adolescente. Por isso, a Resolucdo n. 163 ndo padece

de inconstitucionalidade formal. A igual conclusdo chega Miragem (2014, p. 47):

Desse modo, respondendo objetivamente a questdo oferecida pelo Instituto
ALANA, entendo que é constitucional a Resolucéo n. 163, do Conselho Nacional
dos Direitos da Crianga e do Adolescente, que definem critérios para a
interpretacdo e aplicacdo dos arts. 37, §2° e 39, IV, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em vista da protecdo do interesse da crianca e do adolescente, a
serem assegurados com absoluta prioridade, nos termos do art. 227, da
Constituicéo de 1988. (grifo no original)
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No entanto, embora a Resolugdo n. 163 do CONANDA deva ser considerada
constitucional, por ser decorrente do exercicio do Poder regulamentar por 6rgédo que detém
competéncia para tanto, a edicdo de lei, em sentido estrito, para regular a matéria — proibindo a
publicidade infantil, ou pelo menos estabelecendo critérios mais objetivos para a afericdo da
abusividade a que se refere o art. 37, 82° do CDC — é medida altamente aconselhavel, pois
pacificaria as discussdes sobre a constitucionalidade da regulamentacdo da publicidade abusiva
por resolucéo de 6rgédo vinculado ao Poder Executivo. Isso sem contar o fato de que uma lei é
sempre mais divulgada que uma resolucdo, circunstancia que tornaria mais provavel que a
sociedade como um todo tivesse conhecimento das regras sobre a veiculacdo da publicidade

infantil.

3.1.2 O controle auto-regulamentar

Além do controle estatal da publicidade, ha no Brasil também o controle auto-
regulamentar, exercido pelos proprios profissionais da indUstria publicitéaria. O controle privado
da publicidade € exercido pelo Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria, o
CONAR, responsavel pela edicdo e pela aplicacdo do Cddigo Brasileiro de Auto-
Regulamentacdo Publicitéaria. Segundo Dias (2010, p. 37), o CONAR foi criado para impedir
que o governo brasileiro do periodo da ditadura militar estabelecesse censura para a
publicidade:

O Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria (CONAR) surgiu no final
do anos 70 em um contexto em que o governo federal buscava criar um sistema de
censura prévia a publicidade. Em resposta a essa ameaga, 0s agentes do mercado
publicitério criaram um sistema de auto-regulamentagdo do setor, com a finalidade de
zelar pela liberdade de expressdo comercial e pela ética na publicidade, defendendo,
ao mesmo tempo, os interesses dos profissionais e dos consumidores. (sic)

O controle que 0 CONAR exerce sobre a publicidade da-se por meio de um de seus
6rgéos, o Tribunal de Etica, o qual julga representagdes protocoladas contra pegas publicitarias
que, em tese, violem as disposi¢des do Cdodigo Brasileiro de Auto-regulamentacdo Publicitaria.
Conforme Henriques (2012, p. 112), s&o quatro os legitimados para provocar a agéo do Tribunal
de Etica:

Para a consecucdo do seu objetivo, o CONAR atende dendncias de eventuais
irregularidades em pecas publicitarias, que podem ser realizadas por (i) seus
associados; (ii) autoridades diversas, (iii) consumidores em geral, ou (iv) sua propria
diretoria. As denuncias sio levadas ao Conselho de Etica, que as julga, conforme as
normas estabelecidas no Codigo de Auto-Regulamentagdo Publicitaria.

Em caso de ser julgada procedente a dentncia contra o anuncio, o proprio Coédigo de
Auto-Regulamentacéo Publicitéaria estabelece as sangdes a serem impostas ao anunciante. A

alocagéo da responsabilidade pelo anuncio que fere as normas de conduta da normativa auto-
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regulamentar e as espécies de pena a serem aplicadas sdo previstas, respectivamente, nos
Capitulos 1V e V do Cddigo:

No capitulo IV, o cédigo observa que cabera ao anunciante, a sua agéncia e ao veiculo,
a responsabilizacdo pelo anuncio, sendo que a responsabilidade total devera recair
somente ao anunciante. No capitulo V, estdo elencadas as penalidades que o0s
infratores estardo submetidos, comecando pela adverténcia, recomendacdo de
alteracdo ou correcdo do anuncio, recomendacdo ao veiculo para sustar a divulgacéo
e por Gltimo a divulgacédo da posicdo do CONAR frente aos envolvidos infratores, em
face ao ndo cumprimento das medidas anteriores. Isso é, ndo hd uma medida
especifica, confirmando assim, a tese de muitos autores que afirmam a fragilidade das
penalidades do CONAR. (ZANETTE, 2017, p. 37)

O Cadigo Brasileiro de Auto-Regulamentacédo Publicitaria, assim como o CDC, também
dispbe sobre a publicidade infantil. Seu art. 37 trata somente da questdo de quais técnicas
permitidas e proibidas nos anincios cujo publico-alvo sdo os infantes. Diferentemente do CDC,
que estabelece uma clausula geral de proibi¢do aos anuncios que se aproveitem da “deficiéncia
de julgamento e de experiéncia” da infancia, o diploma de controle privado opta por um controle

mais detalhado. No dispositivo 1é-se, na integra:

Artigo 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem
encontrar na publicidade fator coadjuvante na formacédo de cidaddos responsaveis e
consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum andncio dirigira apelo
imperativo de consumo diretamente a crianga. E mais:

I — Os andncios deverdo refletir cuidados especiais em relacdo a seguranca e as boas
maneiras e, ainda, abster-se de:

a. desmerecer valores sociais positivos, tais como, dentre outros, amizade,
urbanidade, honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e a0 meio
ambiente;

b. provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminacdo, em particular
daqgueles que, por qualquer motivo, ndo sejam consumidores do produto;

c. associar criangas e adolescentes a situagfes incompativeis com sua condicéo,
sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis;

d. impor a nogéo de que o consumo do produto proporcione superioridade ou, na
sua falta, a inferioridade;

e. provocar situacfes de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar
terceiros, com o propdsito de impingir o consumo;

f. empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto,

recomendagdo ou sugestdo de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participacao
deles nas demonstracfes pertinentes de servico ou produto;

g. utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que andncio seja confundido com
noticia;

h. apregoar que produto destinado ao consumo por criancas e adolescentes
contenha caracteristicas peculiares que, em verdade, sdo encontradas em todos 0s
similares;

i utilizar situagdes de pressdo psicoldgica ou violéncia que sejam capazes de
infundir medo.

Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e adolescentes
seus anuncios deverdo:

a. procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relagdes entre pais e
filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o publico-alvo;
b. respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento
de lealdade do publico-alvo;

C. dar atencdo especial as caracteristicas psicoldgicas do publico-alvo, presumida
sua menor capacidade de discernimento;
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d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distorgdes psicol6gicas nos
modelos publicitarios e no publico-alvo;
e. abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis.

111 - Este Codigo condena a agéo de merchandising ou publicidade indireta contratada
que empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros artificios com a
deliberada finalidade de captar a atengdo desse publico especifico, qualquer que seja
o veiculo utilizado.

IV - Nos conteldos segmentados, criados, produzidos ou programados
especificamente para o publico infantil, qualquer que seja o veiculo utilizado, a
publicidade de produtos e servicos destinados exclusivamente a esse publico estara
restrita aos intervalos e espacos comerciais.

V — Para a avaliagdo da conformidade das acBes de merchandising ou publicidade
indireta contratada ao disposto nesta Secéo, levar-se-a4 em consideracédo que:

a. 0 publico-alvo a que elas sao dirigidas seja adulto;

b. 0 produto ou servico ndo seja anunciado objetivando seu consumo por
criangas;

C. a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas presentes sejam destituidos

da finalidade de despertar a curiosidade ou a atencdo das criangas.

Paragrafo 1°

Criancas e adolescentes ndo deverdo figurar como modelos publicitarios em andncio
que promova 0 consumo de quaisquer bens e servigos incompativeis com sua
condigdo, tais como armas de fogo, bebidas alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e
loterias, e todos os demais igualmente afetados por restricdo legal.

Paragrafo 2°

O planejamento de midia dos andncios de produtos de que trata o inciso Il levard em
conta que criancas e adolescentes tém sua atencéo especialmente despertada para eles.
Assim, tais andncios refletirdo as restricGes técnica e eticamente recomendaveis, e
adotar-se-4 a interpretacdo mais restritiva para todas as normas aqui dispostas.

Nota: Nesta Se¢do adotaram-se os pardmetros definidos no art. 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90): “Considera-se crianca, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.” (CONSELHO NACIONAL DE AUTO-
REGULAMENTACAO PUBLICITARIA, 1980)

A precisao técnica do art. 37 do Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitéria
é patente. Primeiro, em seu caput, o dispositivo indica que a publicidade deve ser um
mecanismo de educacdo de cidaddos responsaveis e de consumidores conscientes, além de
proibir uma técnica — o apelo imperativo de consumo — que, apesar de ser pouco utilizada na
atualidade na publicidade cujo target é o pablico adulto, tem efeito ampliado na crianga pela
confianca que esta tem na midia.

O inciso | devota-se a arrolar condutas vedadas na veiculacdo de publicidade infantil,
entre as quais se incluem a incitacdo ao desprezo de valores sociais positivos e importantes
(como a amizade e a justica), a promocao de discriminacéo de qualquer natureza e a associacao
de sentimentos de superioridade ou de inferioridade com o consumo (ou ndo) do produto
anunciado.

Da mesma forma, é defeso a utilizacdo de meios para abusar do carater mais facilmente
influencidvel da crianca, utilizando de atores criancas para direcionar apelo direto para outros
infantes, indicar que o produto anunciado tenha caracteristicas exclusivas que se encontram em

outros produtos similares e 0 uso de publicidade dissimulada, que é disfarcada de noticia (assim
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como se extrai da aplicacdo do principio da identificacdo publicitéria expresso no CDC). Da
mesma forma, o inciso Il também repreende a utilizacdo de técnicas especificamente
planejadas para atrair a atencdo de criancas para pecas de publicidade clandestina
(merchandising).

Dias (2010, p. 187) d& alguns exemplos interessantes de andincios que desafiaram o
controle privado exercido pelo Tribunal de Etica quanto as disposicdes do inciso | do art. 37:

A publicidade dirigida as criancas igualmente deve abster-se de estimular
comportamentos socialmente reprovaveis para obter o produto anunciado (37 Il alinea
e). Caso classico e conhecido de publicidade reprovada pelo CONAR e 6rgdos de
defesa do consumidor por este fundamento encontra-se na publicidade televisiva do
ténis da Xuxa. Nesta peca publicitaria, a apresentadora de programa infantil
incentivava as criangas a destruirem seus ténis antigos e pedirem aos seus pais 0 nNovo
“Ténis da Xuxa” anunciado (Representagdo n.081/92). Em sentido similar, sustou-se
comercial veiculado pela Nestlé no qual criangas invadiam um armazém em busca de
sobremesas daquela marca. Ao despertarem o vigia do estabelecimento, atiravam
contra ele bolinhas de vidro, fazendo com que escorregasse e com isso conseguissem
escapar (Representagio n.43/91). O Cédigo Etico também reprova a publicidade que
possa provocar o constrangimento dos pais ou de terceiros para impingir o consumo;
ou que se utilize de situagdes de pressdo psicolégica ou violéncia capazes de gerar
medo.

O Cddigo também estabelece pardmetros de observacdo obrigatdria para a publicidade
dirigida a crianca no inciso Il do artigo em questdo. Em especial, destacam-se as alineas b e c,
as quais prescrevem, respectivamente, que a publicidade deve respeitar a dignidade,
ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade da crianca e que deve
considerar o estagio de desenvolvimento peculiar no qual se encontra o infante, presumindo
gue a sua capacidade de resisténcia aos instrumentos persuasivos do anincio € menor que a do
consumidor adulto.

Em virtude do grande problema de obesidade infantil no Brasil, o Codigo Brasileiro de
Auto-Regulamentacdo Publicitaria o anexo H, fruto de uma das atualizagcdes promovidas pelo
CONAR em seu Cédigo, também se preocupou com a infancia, dispondo, no seu item 2, que
0s anuncios de alimentos sé podem se utilizar de estimulo imperativo de compra —
principalmente se veiculado por autoridades com relevancia no mundo infantil, como pais,
médicos, atletas ou figuras publicas — ou mesmo representacdo dessas autoridades — quando se
estiver promovendo habitos saudaveis de alimentacdo em campanhas educativas em carater
institucional. No mais, as regras da publicidade de alimentos direcionada a crianga, nos termos
do item 5, b, do Anexo H, devem ser sempre interpretadas restritivamente, com o objetivo de
se assegurar uma protecdo maior as pessoas da faixa etéria.

E perceptivel, portanto, que o Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitaria
é tecnicamente preciso e que as suas disposi¢oes se integram ao sistema de controle estatal da

publicidade infantil de maneira significativamente harménica. Ndo ha, por consequéncia,
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nenhuma critica que se possa fazer as regras de controle privado da publicidade, estabelecidas
pelos préprios profissionais do ramo. Conforme Henriques (2012, p. 113):

N&o ha duvidas de que o CONAR é uma boa alternativa, também do consumidor, para
coibir a publicidade enganosa e abusiva, assim entendidas de acordo com as
respectivas definicdes do Cddigo de Defesa do Consumidor. Até porque as normas
estabelecidas no Codigo de Auto-Regulamentacdo Publicitaria estdo em absoluto
compasso com aquelas existentes na lei consumerista e na Constituicdo Federal.

Entretanto, a atuacdo do CONAR no controle dos anuncios possui algumas falhas,
advindas, principalmente, de seu carater de auto-regulamentacdo, uma vez que suas decisdes,
apesar de frequentemente respeitadas pelos profissionais do ramo, ndo sdo de observancia
obrigatdria, pois ndo possuem a forca obrigatdéria de uma decisédo judicial. Miragem (2016, p.
292) esclarece a questdo, reconhecendo a importancia da atuacdo do CONAR, mas,
simultaneamente, indicando os pontos que fragilizam a eficiéncia do controle auto-

regulamentar:

N&o ha davida sobre a importancia da atividade do CONAR no controle da
publicidade ilicita — enganosa e abusiva —, sendo a efetividade de sua atuacéo
decorrente da ampla representatividade das entidades representativas dos setores
econdmicos envolvidos na atividade publicitaria. Contudo, algumas questfes sobre
sua atuacdo devem ser evidenciadas, considerando a protegdo juridica do consumidor
em relacdo a publicidade ilicita. de acordo com o disposto no CDC. Em primeiro
lugar, observe-se que o CONAR tem por finalidade precipua o controle da ética
publicitaria, cuja abrangéncia e significado, embora tenha conteido deontolégico, e
em boa parte das vezes resulte em deciséo que se coaduna coma protecdo do interesse
do consumidor, ndo se confunde com o controle juridico que emerge das normas
imperativas do CDC. Por outro lado, tanto a submisséo dos antincios publicitarios ao
CONAR, gquanto a eficacia de suas decises tem por fundamento vinculo associativo
das partes envolvidas e o conselho. Decorre de vinculo obrigacional. Neste sentido,
sua exigibilidade e eventual descumprimento de decisfes do conselho resolvem-se
como inadimplemento, ao contrario da cogéncia e autoridade da decisdo estatal,
especialmente por parte do Poder Judiciario, relativamente a proibicdo da publicidade
ilicita, e a adogdo das providéncias necessarias para assegurar a efetividade da medida.

Por essa razdo, diante do pouco sucesso que tém os controle estatal e privado da
publicidade infantil, em razdo das suas, respectivamente, caréncia de normas objetivas que
balizem com mais sucesso a atividade do julgador e auséncia de carater cogente das decisfes
do Tribunal de Etica, outra vez surge a edicdo de lei especifica para regular — ou, idealmente,
proibir —a veiculacdo de anuncios dirigidos a crianga como a solu¢éo mais indicada para tornar
a repressao as pecas publicitérias abusivas verdadeiramente eficiente.

Ja ha no Congresso Nacional, 6rgdo estatal com a competéncia privativa para legislar
sobre a publicidade — conforme o art. 22, XXIX, da Constituicdo da Republica de 1988 —,
movimentacdo nesse sentido.

Hoje tramitam na Camara dos Deputados e no Senado projetos de lei que objetivam
estabelecer normas relacionadas especificamente a publicidade dirigida a crianca. Em virtude

da relevancia dessas propostas legislativas para a tematica central do presente trabalho, analisar
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as principais dentre essas proposi¢oes dos parlamentares é tarefa essencial para a compreensao
das tendéncias para o controle da abusividade da publicidade infantil no futuro préximo.

3.2 O REGRAMENTO INTERNACIONAL DA PUBLICIDADE INFANTIL E O
JULGAMENTO PARADIGMATICO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Antes de proceder-se a0 exame dos projetos de lei que propéem algum tipo de
intervencdo no sistema de regulacdo de anuncios ao publico pueril hoje vigente no Brasil €
preciso, promover estudo sobre o contexto, nos @mbitos doméstico e internacional, do controle
da publicidade infantil, passando pela analise das solu¢des empregadas por paises cujas normas
sobre o tema sdo especialmente avancgadas e, também, do julgamento paradigmatico do Superior
Tribunal de Justica sobre a publicidade dirigida a crianca, o qual carrega o potencial para —em
virtude de sua relevancia enquanto pronunciamento de Corte Superior — alterar, por si sO, 0s
rumos do sistema historicamente ineficiente de controle brasileiro da abusividade de pecas
publicitarias.

No ambito internacional, alguns paises destacam-se em funcéo de seu sistema legal de
enfrentamento a publicidade infantil abusiva. Entre esses paises, encontram-se o Canada, e
especialmente a sua provincia de Quebec, a qual possui regulacdo propria, distinta daquela
vigente sobre o restante do pais, sobre a matéria, Portugal e a Suécia. A experiéncia normativa
desses paises é interessante, haja vista de suas legislacdes acerca da publicidade infantil serem
exemplos de adequacdo técnica e de eficacia.

No Canada — excluida a provincia de Quebec —, a regulacdo da publicidade infantil da-
se por meio de sistema de auto-regulamentacdo. O 6rgdo responsavel pela edicdo de normas
privadas sobre a veiculacdo de anuncios é a Advertising Standards Canada (ASC), uma
entidade ndo governamental cujo objeto € somente o controle privado da publicidade no pais
norte-americano.

A ASC, com vistas a proceder a auto-regulamentacdo que justificou a sua criacao,
estabeleceu regras sobre a veiculagdo de publicidade como categoria em solo canadense, em
alguns Cddigos, dentre os quais 0 mais relevante €, inegavelmente, o Canadian Code of
Advertising Standards. As pecas publicitarias dirigidas a crianca que sejam veiculadas por meio
de radiodifuséo — radio, televiséo e similares — sdo sujeitas também a outro diploma normativo
particular: o Broadcast Code for Advertising to Children.

O codigo canadense de auto-regulamentacdo da publicidade em geral trata da

publicidade dirigida a crianca em suas se¢des 12 e 13, as quais estabelecem:

12. Anunciando a crianc¢as
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O anuncio que seja dirigido a criancas ndo pode explorar sua credulidade, falta de
experiéncia ou seu senso de lealdade, e ndo pode apresentar informagdo ou imagens
que possam resultar em dano fisico, moral ou emocional.

()

13. Anunciando a menores

Produtos cuja venda seja proibida a menores ndo podem ser anunciados de forma a
veicular apelo especial para pessoas com idade inferior aquela em que a pessoa se
torna plenamente capaz, e as pessoas que aparegam nesses anuncios devem ser adultos
nos termos da lei e facilmente identificaveis como tal. (ADVERSING STANDARDS
CANADA, 2016) (grifo no original, traducéo nossa)®

O Canadian Code of Advertising Standards — como se verifica — traz em sua segéo 12
clausula de vedacdo a certas praticas comuns em pecas publicitarias direcionadas a crianca.
Apesar de ser uma clausula aberta, uma vez que néo identifica nenhuma técnica em especifico
como proibida, lista pardmetros suficientemente claros para guiar a andlise quanto a
abusividade dos andncios infantis, resolvendo, ao mesmo tempo, pelo menos parcialmente, 0s
dois problemas da regulacdo de publicidade: a rapida obsolescéncia da regra que proibe o
emprego de determinada ferramenta de persuasdo e a ineficacia de regulacdo que se pauta
critério demasiadamente amplo.

A secdo 13 é mais pontual e, portanto, mais detalhista na sua disposi¢éo. Ela indica que
a publicidade ndo pode se utilizar de artificios especialmente direcionados a influenciar pessoas
que ainda ndo atingiram a maioridade legal (atualmente, dezoito anos de idade) a consumir
produtos que s6 podem ser adquiridos legalmente por adultos e proibe em especial a préatica de
estrelar atores criangca ou adolescente — ou adulto que tenha fisionomia de crianga ou
adolescente — para reforcar a capacidade de convencimento da publicidade em consumidores
potenciais dessas faixas etarias.

O Broadcast Code for Advertising to Children completa essas disposi¢cdes na esfera da
publicidade radiodifundida, sendo composto de quatorze secfes que versam especialmente
sobre os anuncios dirigidos ao publico infantil transmitidos nesse tipo de plataforma de
comunicacdo em massa. Henriques (2012, p. 184) resume com maestria as regras criadas pelo

diploma auto-regulamentar em questao:

Com relagdo ao contetido da informacéo, no Canada, exceto na Provincia de Quebec,
(i) a publicidade ndo pode agir no inconsciente da crianca; (ii) ndo pode haver exagero
na publicidade sobre tamanho, velocidade etc.; (iii) o termo ‘novo’ em relagdo a um

6 No original: 12. Advertising to Children

Advertising that is directed to children must not exploit their credulity, lack of experience or their sense
of loyalty, and must not present information or illustrations that might result in their physical, emotional or moral
harm.

[-]

13. Advertising to Minors

Products prohibited from sale to minors must not be advertised in such a way as to appeal particularly
to persons under legal age, and people featured in advertisements for such products must be, and clearly seen to
be, adults under the law.
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produto ndo pode ser apresentado por mais de um ano; (iv) é proibida a publicidade
de produtos nao destinados ao publico infantil durante a programacao infantil; (v) é
proibida a publicidade de medicamentos e produtos farmacéuticos, exceto pastas de
dente com flor; (vi) a publicidade ndo pode sugerir a compra pela crianga, nem
incentivar que ela peca aos seus pais que Ihe comprem o produto; (vii) é proibida a
sugestéo de compra por telefone ou correio em publicidade dirigida as criangas; (viii)
é proibida a exibicdo de um mesmo produto em menos de meia hora; (ix) existe a
previsdo do limite de quatro minutos para publicidade para cada trinta minutos de
programacdo; (x) é proibida a publicidade que se vale de bonecos, pessoas ou
personagens conhecidos, exceto para campanhas sociais; (xi) é proibido o uso de
expressdes que signifiquem ‘somente’, ‘0 mais barato’, etc.; (xii) é proibida a
apresentacdo de cenas de risco e imagens de fogo ou de uso inadequado do produto
oferecido; (xiii) a publicidade de alimentos deve apresentar seu real valor nutritivo;
(xiv) a televisdo publica ndo exibe publicidade durante, imediatamente antes ou
depois de programas infantis.

Como se depreende, as disposicGes do Broadcast Code for Advertising to Children
trazem mais pardmetros aptos a conduzir a apreciagdo do carater abusivo ou ndo da publicidade
dirigida a crianca, trazendo novas clausulas abertas — embora precisas — sobre préaticas vedadas,
como a vedagdo ao anuncio que aja no inconsciente da crianca, e também outras que proibem
expressamente o uso de alguns instrumentos persuasivos, como o apelo imperativo de consumo.

Dessa forma, € inequivoca a precisdo da Advertising Standards Canada ao editar seus
dois Cadigos com disposic¢des sobre os anincios infantis, pois ndo se limitam a vetar o uso de
alguns mecanismos persuasivos ou de criar uma regra com abrangéncia tdo extensa que impede
a delimitacdo correta de seu &mbito de aplicacdo — como, infelizmente, é o caso do art. 37, §2°,
do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Porém, mesmo a auto-regulamentacao exercida pela Advertising Standards Canada ndo
se aproxima da propriedade e da exceléncia que revelou o legislador da provincia de Quebec
ao estabelecer regra propria para a publicidade infantil. Essa regra encontra-se positivada na
secdo 248 do Consumer Protection Act, a qual impera: “248. Sendo sujeita ao disposto nas
regulacdes [deste ato], ninguém pode fazer uso de publicidade comercial dirigida a pessoa com
menos de treze anos de idade” (QUEBEC, 1971) (grifo no original, traduco nossa)’.

Como ja discutido anteriormente, a redacéo do dispositivo legal é a ideal, uma vez que
proibe a publicidade infantil exatamente por compreender que a crianga ndo tem meios para
combater o efeito persuasivo — intrinseco ao fenbmeno publicitario —, adotando, por isso, a
medida mais adequada em vista do principio do interesse superior da crianca e da Doutrina da
Protecdo Integral — lembrando que o Canada é pais signatéario da Convencéo Internacional sobre

os Direitos da Crianga de 1989.

" No original: 248. Subject to what is provided in the regulations, no person may make use of commercial
advertising directed at persons under thirteen years of age.
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Em Portugal, a publicidade infantil é tratada no art. 14°, contido na Seccéo Il — a qual
trata das restricdes ao contetido da publicidade — do Cddigo de Publicidade portugués (Decreto-

Lei n. 330, de 23 de outubro de 1990). O referido dispositivo Ié-se:

Artigo 14.°

Menores

1 — A publicidade especialmente dirigida a menores deve ter sempre em conta a sua
vulnerabilidade psicoldgica, abstendo-se, nomeadamente, de:

a) Incitar directamente os menores, explorando a sua inexperiéncia ou credulidade, a
adquirir um determinado bem ou servico;

b) Incitar directamente os menores a persuadirem 0s Sseus pais ou terceiros a
comprarem 0s produtos ou servigos em questao;

c) Conter elementos susceptiveis de fazerem perigar a sua integridade fisica ou moral,
bem como a sua satide ou seguranca. Nomeadamente através de cenas de pornografia
ou do incitamento a violéncia;

d) Explorar a confianga especial que os menores depositam nos seus pais, tutores ou
professores.

2 — Os menores sO podem ser intervenientes principais nas mensagens publicitarias
em que se verifique existir uma relacdo directa entre eles e o produto ou servigo
veiculado. (PORTUGAL, 1990)

Como se interpreta do preceito legal, a publicidade infantil em Portugal ndo é proibida,
mas deve atentar-se a vulnerabilidade psiquica da crianca. Nesse sentido, o Cddigo de
Publicidade proibe quatro praticas publicitarias em especial, quais sejam, o apelo imperativo de
consumo — seja na sua forma normal (incitar a crianga a efetuar uma compra mediante uso de
verbo conjugado no imperativo, conforme a alinea a) do item 1) ou para influenciar adultos a
adquirir o produto ou servigco anunciado (alinea b)) —, a veiculacdo de matérias que possam
causar danos a integridade fisica e moral da crianca, em especial, de cenas pornograficas ou de
exortacao a violéncia — dois instrumentos de forca persuasiva imensa, como abordado no item
2.3 deste trabalho — (alinea c)), e a exploracdo da confianca e da lealdade que a crianga possui
em relacdo a figuras de autoridade relevantes para o seu mundo, como 0s pais e professores
(alinea d)).

Infelizmente, o Cdédigo de Publicidade permite que se contrate ator crianga para ser o
protagonista de peca publicitaria, ainda que o faca somente quando se verificar conexdo entre
0 produto ou servico divulgado e o publico infantil. Autorizar esse tipo de pratica em andncio
de produto ou servico diretamente relacionado a criangca ndo é medida adequada em vista da
propria “vulnerabilidade psicologica” a que se refere o item 1 do art. 14°, uma vez que o uso de
crianga como interveniente principal do anaincio abre a possibilidade de o anuincio explorar a
confianca que surge no infante quando vé outra pessoa de idade proxima a sua promovendo
algum tipo de artigo mercadoldgico.

Existem outras restricdes a publicidade infantil difusas pelo Decreto-Lei n. 330/1990,
como a vedacéo do direcionamento de publicidade de bebida alcodlica (art. 17, 1, a)) e de jogos
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e apostas (art. 21, 2) a criancas e adolescentes e a proibicdo de haver anincios de bebidas
alcoolicas, de tabaco ou de material pornogréfico em estabelecimentos de ensino e em
publicacGes, programas ou atividades destinadas especialmente a criangas e adolescentes (art.
20).

Mesmo com todas essas disposi¢fes, 0 que realmente se destaca no Codigo de
Publicidade ¢é a previsdo de seu art. 41, o qual permite que a autoridade responsével pela
aplicacdo de suas regras possa conceder medidas cautelares de suspensdo, cessacdo ou de
proibicdo do anuncio enganoso, ilicito ou que tenha potencial para acarretar em risco para a
salde, a seguranca, os direitos ou interesses das criancas e adolescentes — entre outros grupos,
em virtude de possibilitar a rapida interrupcdo da veiculacdo do anuncio abusivo e, assim,
impedir que ele exerca influéncia na mente da crianca.

Por isso, a tipificacdo expressa de medida cautelar para a sustacdo da publicidade infantil
que ponha em risco os direitos e interesses do publico infantoadolescente é um instrumento que
auxilia o controle da publicidade a ter mais eficiéncia, pois viabiliza que o Estado tome medidas
céleres contra o anincio abusivo e detenha a producéo de efeitos nocivos que ele poderia gerar
as criancas.

O sistema de regulacdo publicitaria da Suécia, a seu turno, elege solucao parecida com
a da provincia de Quebec. O Radio and Television Act, de 2010, diploma que regula a
comunicacdo em massa por radiodifuséo no pais nérdico, trata da publicidade na televisdo e no
radio dirigida a crianca em duas das suas se¢@es no Capitulo 8, o qual versa sobre anincios

comerciais e de qualquer natureza:

Publicidade e infancia

Sec¢do 7. A publicidade veiculada em transmissao via televisdo, Teletexto pesquisavel
e televisdo sob demanda ndo pode almejar atrair a atengdo de criangas com menos de
12 anos de idade.

Nas transmissdes de televisdo e de televisdo sob demanda ndo se pode veicular
anlncios imediatamente antes ou ap6s programa ou fragmento de programa cujo
publico principal se constitua de criangas com menos de 12 anos de idade.

Secdo 8. Individuos ou personagens que possuam papel de destaque em programas
direcionados primordialmente a criangas com menos de 12 anos de idade ndo podem
participar de anlncios transmitidos na televisdo, em Teletexto pesquisavel e em
televis&o sob demanda. (SUECIA, 2010) (grifo no original, tradug&o nossa)®

8 No original: Commercial advertising and Children

Section 7. Commercial advertising in TV broadcast, searchable Teletext and on-demand TV may not aim
to attract attention of children under 12 years of age.

Commercial advertising in TV broadcasts and on-demand TV may not appear immediately before of after
a programme or part of a programme that is primarily aimed at children under 12 years of age.

Section 8. Individuals or characters who play a proeminent role in programmes that are primarily aimed
at children under 12 years of age may not appear in commercial advertising on TV broadcast, searchable Teletext
and on-demand TV.
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Embora se restrinja apenas as transmissdes televisivas, normais ou sob demanda, e a
teletexto, a regulacao da publicidade infantil sueca € ideal. Nota-se, primeiramente, que ela ndo
proibe somente o direcionamento de publicidade para a criangca menor de doze anos (o que seria
a publicidade infantil em sentido estrito, como indicado no item 2.2), mas a veiculacdo de
qualquer anuncio que objetive atrair a atencdo de infantes dessa faixa etaria (publicidade
infantil em sentido amplo), o que representa um acerto técnico expressivo, ja que nao sdo
incomuns os anuncios dirigidos prioritariamente a adultos que tentam apelar também para o
publico pueril — como, por exemplo, utilizando de animagéo gréafica.

Henriques (2012, p. 187) avalia que a legislacdo sueca € bastante sensata e que, por isso,
suas disposi¢Oes poderiam servir de inspiracdo a eventual lei brasileira sobre a publicidade

infantil:

Dai se verifica que o fundamento principal da legislagdo sueca € o fato de que as
criangas ndo entendem o que é publicidade. E apesar de tal legislacdo causar um certo
espanto, para quem, como qualquer brasileiro, esti acostumado a ver nas ruas, revistas
e programas de televisdo uma avalanche de publicidade dirigida as criangas, ndo deixa
de ter muito sentido. Até porque a legislagdo patria, no tocante a publicidade, funda-
se também no principio da identificacio da mensagem publicitiria e se,
comprovadamente, criancas menores de dez anos nao tém condicGes de identificar o
que é publicidade, nada seria mais razoavel do que se proibir toda e qualquer
publicidade para o publico dessa idade.

Dos trés exemplos citados — Canada (principalmente Quebec), Portugal e Suécia —
percebe-se que os paises tém se preocupado com os efeitos nocivos dos aniincios nas criancas,
razao pela qual criaram leis, ou pelo menos dispositivos, especificos para tratar da questdo de
forma mais precisa.

Enquanto o legislador brasileiro ndo se decide sobre qual é a melhor forma de regular a
publicidade dirigida a crianca, o controle concreto dos anuncios infantis no @mbito doméstico
é exercido pelo Poder Judiciario. Por isso, é interessante avaliar a atuacdo da Justica brasileira
no tocante a protecdo dos interesses da crianca sob o tema em apreco.

Embora haja decisbes judiciais esparsas acerca do anuncio direcionado ao publico
pueril, h, no Judiciario brasileiro, um pronunciamento do Superior Tribunal de Justica — corte
de interposicéo e responsavel pela unificacdo dos entendimentos dos tribunais inferiores sobre
a aplicacdo de leis federais — especialmente relevante para o estudo do tratamento juridico da
publicidade infantil no Brasil: o0 acérdao exarado no Recurso Especial n. 1.558.086/SP. Nele,
os ministros da Segunda Turma da Corte Superior analisaram a campanha publicitaria “E hora
de Shrek”, veiculada pela Pandurata Alimentos Ltda. — dona da marca Bauducco. Segundo
Miranda e Sevegnani (2017, p. 50):

Essa propaganda utilizou-se de personagens de série de filmes famosa, direcionada ao
publico infantil, durante o periodo em que era exibida nos cinemas o terceiro longa-
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metragem da referida série, na medida em que oferecia um de quatro modelos de
relégio exclusivos do filme a quem apresentasse cinco embalagens dos produtos
participantes da promocao adicionados a um preco de R$ 5,00 (cinco reais).

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, a luz dessa situacao fatica, julgou a
campanha “E hora de Shrek” abusiva e, por consequéncia, manteve a condenacio da Pandurata
Alimentos Ltda. estabelecida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo ao pagamento de
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) a titulo de danos morais coletivos por ter veiculado anuncio
abusivo.

As razdes as quais conduziram a decisdo da Segunda Turma da Corte foram duas:
primeiro, considerou que a pratica da empresa ré se configuraria como venda casada, pois
estaria condicionando a aquisicdo do reldgio coleciondvel a compra de cinco produtos
participantes da promocao, estratégia comercial proibida pelo art. 39, I, do Codigo de Defesa
do Consumidor; segundo, e mais importante, reputou o direcionamento — de forma direta ou
indireta — de campanha publicitaria ou de promoc&o de vendas a criangas abusivo, por julgar —
corretamente — que a utilizacdo ou manipulacdo do universo ludico infantil em andncio seria
forma de se aproveitar da “deficiéncia de julgamento e de experiéncia da crianca”, nos termos
do art. 37, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Nas palavras do voto condutor do acérdéo,

de autoria do Ministro Humberto Martins:

E abusivo o marketing (publicidade ou promogéo de venda) de alimentos dirigido,
direta ou indiretamente, as criangas. A decisdo de compra e consumo de géneros
alimenticios, sobretudo em época de crise de obesidade, deve residir com os pais. Dai
a ilegalidade, por abusivas, de campanhas publicitarias de fundo comercial que
utilizem ou manipulem o universo ludico infantil (art. 37, § 2°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor). (BRASIL, 2016, p. 6)

A decisdo da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento do aludido
Recurso Especial é, sem davidas, emblematica. Apesar de ndo consistir em precedente com
carater vinculante, por ndo ter sido resolvido em sede de Incidente de Assun¢édo de Competéncia
ou de Julgamento de Recursos Especiais Repetitivos (art. 927, 111, do Cédigo de Processo Civil),
0 acérddo em questdo possui muita relevancia pratica, uma vez que foi o primeiro caso no qual
a Corte da Cidadania se posicionou sobre a publicidade infantil. Além disso, embora ndo possua
carater vinculante, a decisdo mostra de maneira cristalina o posicionamento do tribunal
responsavel pela unificacdo da jurisprudéncia no Brasil sobre a publicidade dirigida ao infante.
Em virtude disso, tem amplo potencial para se consolidar como uma orientagdo para os outros
Orgdos do Judiciario nacional acerca do tema.

E até possivel que essa decisdo, a qual — ainda que indiretamente — afirma ser a
publicidade infantil em geral abusiva, pois considera como tal qualquer anuincio que manipule

o0 universo ludico da crianca, seja 0 pardmetro objetivo de que necessita o art. 37, 82°, do Cddigo
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de Defesa do Consumidor para tornar o controle do fenémeno publicitario infantil
verdadeiramente efetivo.

Todavia, esse acordao do Superior Tribunal de Justica ndo pode ser visto como o0 avanco
final e definitivo do controle da publicidade dirigida a crianca no Brasil, mas sim como um
desenvolvimento inicial — de valor indiscutivel, é verdade — da protecdo dos interesses da
crianga ante 0s excessos cometidos em nome do crescimento mercadoldgico e da obtencao de
lucro.

Como ja sinalizado anteriormente, o grande meio pelo qual o controle da abusividade
da publicidade infantil, durante muito tempo latente na realidade fatica e juridica brasileira,
pode finalmente produzir os seus efeitos, tdo necessarios para a defesa de uma infancia de
qualidade para as criangas que nascem e crescem no territorio nacional, € a edicdo de uma lei
especifica que proiba a veiculagcdo de anuncios para pessoas com menos de doze anos de idade
ou, no minimo, que estabeleca critérios claros para aferir o que €, na opinido do legislador e,
por decorréncia légica, da sociedade brasileira, a publicidade que se aproveita da “deficiéncia
de julgamento e de experiéncia da crianga”.

Por isso, passa-se, finalmente, a apreciacao dos principais projetos de lei em tramite no

Congresso Nacional acerca da situacao juridica da publicidade infantil no pais.

3.3 PROJETOS DE LEI EM TRAMITE ACERCA DA PUBLICIDADE INFANTIL

Para que a andalise dos Projetos de Lei mais relevantes em tramitacdo no Poder
Legislativo brasileiro seja feita segundo um critério 16gico de organizacdo, primeiro serdo
apresentadas as propostas que se discutem na Camara dos Deputados e, ap0s, as originarias do
Senado Federal. Salienta-se, contudo, que os projetos a serem analisados em maior detalhe sdo
aqueles gque se propde a sugerir a uma regulacdo publicidade infantil em geral.

N&o se ignora a existéncia de propostas de regulacdo da publicidade infantil para temas
em especifico, como os anuncios de produtos alimenticios ndo saudéveis, como, por exemplo,
0 Projeto de Lei n. 5.608/2013, do Deputado Federal Rogério Carvalho, o qual proibe a
veiculacdo de anuncios de alimentos e bebidas com pouco valor nutritivo e com alto teor de
acucares, de gorduras saturadas ou de sodio no periodo compreendido entre as 6h e 21h no radio
e na televisdo ou em qualquer horario nas escolas, assim como impede que as pecas veiculadas
no horéario permitido se utilizem de celebridades, de personagens infantis ou do oferecimento
de brindes promocionais, brinquedos ou itens colecionaveis relacionados a compra do produto.

Estabelecidas essas delimitacOes, a primeira das propostas legislativas a serem

examinadas € o Projeto de Lei n. 5.921/2001, de autoria do entdo Deputado Federal Luiz Carlos
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Hauly. A redacgdo original do projeto objetivava introduzir no art. 37 do Cédigo de Defesa do
Consumidor um §2°-A (lembrando que o 82° é aquele que veda a publicidade abusiva). O
dispositivo teria a seguinte redacio: “Art. 37 [...] §2°-A. E também proibida a publicidade
destinada a promover a venda de produtos infantis, assim considerados aqueles destinados
aqueles destinados apenas a crianga” (BRASIL, 2001, p. 1)

Apesar da aparente boa intencdo do texto da proposta, h&d um grave erro técnico em sua
redacdo. Como aponta Henriques (2012, p. 167):

Ainda deve ser notado que, pela redacdo do texto legal apresentada no Projeto de Lei,
ndo so a publicidade dirigida a crianca estara proibida, mas a publicidade destinada a
venda de produtos infantis, ou seja, pode-se entender que a horma proibiria até mesmo
as publicidades de produtos infantis dirigidas aos adultos, o que néo parece razoavel,
mas um engano na escolha da melhor redagéo do dispositivo.

De fato, o proposto art. 2°-A ndo proibe a publicidade dirigida a crianca, mas a
publicidade de produtos infantis. Isso quer dizer que, por exemplo, a publicidade de brinquedos
— produtos infantis mais caracteristicos — seria proibida, mesmo que seu target fosse composto
prioritariamente de adultos, pais ou responsaveis das crian¢as a que o produto se destinaria.

Enquanto isso, a publicidade infantil — ou seja, direcionada a crianga — que promovesse
um produto destinado a adultos, com a finalidade de se aproveitar do forte efeito da opinido dos
filhos nos padrdes e opcBes de compra dos seus pais, por exemplo, ndo seria afetada,
continuando a ser coibida apenas pela clausula geral de ndo abusividade do paragrafo 2° do art.
37 do CDC.

O aludido projeto de lei foi, no entanto, objeto de substitutivo em 2008, de autoria da
Deputada Maria do Carmo Lara, o qual corrige a imprecisao terminolédgica da redacao original
e amplia significativamente o tamanho da proposta legislativa, a qual passou a regular com
maior nivel de detalhe a publicidade infantil e também se dispbs a tratar sobre a publicidade
dirigida ao adolescente.

Sem davidas, o mais importante artigo do substitutivo é seu artigo 3°, o qual propde, em

sua literalidade:

Art. 3° Fica proibido qualquer tipo de publicidade e de comunicagdo mercadolégica
dirigida a crianca, em qualquer horario e por meio de qualquer suporte ou midia, seja
de produtos ou servigos relacionados a infancia ou relacionados ao publico
adolescente e adulto.

§1° A publicidade e a comunicacdo mercadoldgica dirigida a crianca é aquela que se
vale, dentre outros, de algum dos seguintes atributos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

I11 - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;



116

VIII - promog¢do com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com
apelos ao publico infantil;

IX - promogdo com competi¢Ges ou jogos com apelo ao publico infantil;

820 N&do serd permitido qualquer tipo de publicidade ou de comunicacédo
mercadoldgica nos suportes ou midias destinados a crianca.

83° N&do serd permitido qualquer tipo de publicidade ou de comunicagdo
mercadoldgica na televisdo, na internet ou no radio quinze minutos antes, quinze
minutos depois e durante a programacao infantil ou a programacéo cuja audiéncia seja
na sua maioria constituida pela crianca.

84° Fica proibida a participacdo da crianga em qualquer tipo de publicidade ou de
comunicacgdo mercadoldgica.

85°. As vedacOes dispostas neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade
pUblica referentes a informagGes sobre boa alimentacdo, seguranca, educacéo, salde,
entre outros itens relativos ao melhor desenvolvimento da crianca no meio social.
(BRASIL, 2008)

Vé-se que o dispositivo inspirou muito a redacdo da Resolucdo n. 163 do CONANDA
no que se refere a publicidade infantil, de 2014, ja discutida acima, de tal forma que as Unicas
previsdes do dispositivo que ndo foram repetidas de alguma forma pelo art. 2° da referida
Resolugdo séo: o 83° - o qual veda a veiculagdo de qualquer tipo de publicidade durante e
quinze minutos antes e depois da transmissdo de programacdo infantil; o 84° o qual veda a
participacdo de criancas em anuncios; e a parte inicial do caput, destaque da proposta legislativa
como um todo, que proibe o direcionamento de publicidade ou de qualquer outro tipo de
comunicacdo mercadoldgica a crianca.

O caput do art. 3° do substituto do Projeto de Lei n. 5.921/2001, torna, por si s6, a
aprovacao da proposta recomendavel, pois segue o caminho correto de considerar 0 processo
de desenvolvimento neuroldgico da crianga para reconhecer que qualquer anincio a ela dirigida
se aproveita de sua condicdo de pessoa em estagio peculiar de formacdo fisica e psiquica.

Por conta de sua influéncia por ser o primeiro Projeto de Lei a ser apresentado no Brasil
sobre a publicidade dirigida a crianca e em razdo da qualidade técnica do seu substitutivo, o
Projeto de Lei n. 5.921/2001 é hoje indubitavelmente a proposta legislativa mais importante
sobre a publicidade infantil. Infelizmente, ele esta aguardando apreciacdo do Plenario da
Camara dos Deputados desde 2016.

Outro projeto que trata da publicidade direcionada a crianca € o Projeto de Lei n.
244/2011, de autoria do Deputado Federal Sandes Junior. A proposta refere a uma mudanca de
redacédo no art. 37, §2° do Codigo de Defesa do Consumidor, que passaria a vigorar com a
seguinte redacéo:

Art. 37 [...] §2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersti¢do, aproveite-se da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, possa induzi-la a desrespeitar
os valores éticos e sociais da pessoa e da familia, desrespeite valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua salde ou seguranca. (BRASIL, 2011a) (grifo adicionado)
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O projeto acrescenta a parte grifada acima, ou seja, acrescenta expressamente a clausula
geral de publicidade infantil abusiva a veiculagdo de anincios que promovam o desrespeito a
valores sociais relevantes, como 0s preceitos éticos da pessoa e dos lagos familiares.

Apesar de ser claramente um avanco, pois tipifica mais um tipo de publicidade que é
tomada por abusiva, o Projeto de Lei n. 244/2011 padece dos mesmos defeitos de ser uma
clausula geral tdo aberta que a configuragdo ou ndo do que “possa induzi-la a desrespeitar 0s
valores éticos e sociais da pessoa ¢ da familia” ¢ absolutamente vinculada a subjetividade de
guem a avalia, sem gue haja parametros capazes de guiar uma forma de abordagem que, apesar
de nédo excluir valoragao subjetiva do juiz, possam guiar uma restricdo mais segura e uniforme
a publicidade infantil abusiva.

Também merece destaque o Projeto de Lei n. 702/2011, apresentado pelo Deputado
Federal Marcelo Matos, o qual sugere uma restricdo dos horarios nos quais se podem veicular
publicidade infantil na televisdo — seja em transmissdo aberta ou por assinatura — a ser
acrescentada no art. 76 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Art. 76 [...] §2° E proibida a
veiculacdo de propaganda direcionada especificamente para o publico infantil nos canais de
televisdo aberta e por assinatura no periodo das 7 (sete) as 22 (vinte e duas) horas” (BRASIL,
2011b).

A restricdo dos horarios nos quais se pode veicular a publicidade infantil proposta parece
ser ineficiente por trés vieses: primeiro, a prépria restricdo do horario — apesar de representar
uma tentativa de proibir a publicidade infantil sem vedar a sua veiculacdo, por permitir que ela
seja veiculada apenas nos momentos nos quais a crianga esta provavelmente dormindo — nédo
garante que a publicidade na televisdo ndo va chegar aos infantes; segundo, a proibi¢do da
publicidade direcionada ao publico infantil — sem a indicacdo de critérios que possam ajudar a
reconhecé-la — mais uma vez vincula a aplicabilidade da norma da apreciacdo subjetiva do
julgador, o que — como ja discutido, implica na ineficicia da regulacdo; e terceiro, a proibicao
¢ apenas para 0s canais de televisdo, o que exclui 0s outros meios de comunicacdo de massa,
entre 0s quais destaca-se a internet, da proibicdo a veiculacdo de anuncios de publicidade
infantil.

O Projeto de Lei n. 9.269/2017, criado pelo Deputado Federal Major Olimpio refere-se
a publicidade infantil na sua proposicao de instituir no Estatuto da Crianca e do Adolescente 0
art. 81-A, o qual teria a seguinte redacao:

Art. 81-A. E vedada e considerada abusiva a pratica do direcionamento de publicidade
e de comunicagdo mercadoldgica a crianga, com a intencdo de persuadi-la para o
consumo de qualquer produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes
aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;
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Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de criancga;

I11 - representacdo de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VII - bonecos ou similares;

VIII - promogéo com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionveis ou com
apelos ao publico infantil; e

IX - promogdo com competi¢fes ou jogos com apelo ao publico infantil.

§1° Por “comunica¢do mercadologica” entende-se toda e qualquer atividade de
comunicacdo comercial, inclusive publicidade, para a divulgacdo de produtos,
servigos, marcas e empresas independentemente do suporte, da midia ou do meio
utilizado.

82° A comunicacdo mercadologica abrange, dentre outras ferramentas, andncios
impressos, comerciais televisivos, spots de radio, banners e paginas na internet,
embalagens, promoges, merchandising, acdes por meio de shows e apresentacfes e
disposicao dos produtos nos pontos de vendas.

83° O disposto no caput se aplica a publicidade e & comunicacdo mercadoldgica
realizada, dentre outros meios e lugares, em eventos, espagos publicos, paginas de
internet, canais televisivos, em qualquer horario, por meio de qualquer suporte ou
midia, seja de produtos ou servicos relacionados a infancia ou relacionados ao publico
adolescente e adulto.

8§4° Considera-se abusiva a publicidade e comunicagdo mercadoldgica no interior de
creches e das instituicbes escolares da educacéo infantil e fundamental, inclusive em
seus uniformes escolares ou materiais didaticos.

85° As disposicGes neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade publica que
ndo configurem estratégia publicitéria referente a informacdes sobre boa alimentacéo,
seguranca, educacgdo, salde, entre outros itens relativos ao melhor desenvolvimento
da crianga no meio social. (BRASIL, 2017a)

Nota-se da redacao da proposta de art. 81-A para o Estatuto da Crianca e do Adolescente
uma inspiracao muito forte na Resolucdo n. 163 do CONANDA, de 2014, uma vez que as suas
disposi¢des sdo as mesmas do art. 2° da referida Resolucdo, com excecao dos paragrafos 1° e
2°, os quais foram retirados do art. 1° daquele diploma normativo — os quais delimitam o alcance
da Resolucdo n. 163, definindo o que é comunicacdo mercadoldgica para os fins de sua
aplicacdo.

Embora todos os projetos examinados até aqui tenham forte viés de protecdo a crianca,
ainda que possam ndo ter a redacdo mais apropriada na perspectiva técnica, nem todos 0s
projetos legislativos em tramite na Camara dos Deputados sdo favoraveis a uma regulacdo da
publicidade infantil mais protetiva aos infantes.

O grande exemplo dessas propostas é o Projeto de Decreto Legislativo n. 1.460/2014,
do Deputado Federal Milton Monti, o qual tem como finalidade utilizar-se da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, prevista no art. 49, V, da Constituicdo Federal de 1988, para
sustar os atos normativos de autoria do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
para suspender os efeitos da Resolucdo n. 163 do CONANDA.

O projeto de decreto legislativo indicado deve ser rejeitado, uma vez que — como ja visto
—a Resolucdo n. 163 do CONANDA adstringe-se a regulamentar o art. 37, §2°, do Caodigo de
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Defesa do Consumidor, sendo plenamente constitucional nesse aspecto, além de ser muito
importante por estabelecer critérios capazes de aumentar a eficacia da coibicdo a publicidade
infantil abusiva.

Tramitando no Senado Federal, uma das proposicdes legislativas mais interessantes
sobre a publicidade infantil esta veiculada no Projeto de Lei da Camara n. 106/2017 — de autoria
do Deputado Federal Luciano Ducci, aprovado na Camara em 05/09/2017 — o qual propde
alterar a Lei de Diretrizes Bésicas da Educacao para adicionar em seu artigo 22 um paragrafo

unico com a seguinte redacéo:

Art. 22 [...] Paragrafo Gnico. E vedado a qualquer estabelecimento de ensino da
educacgdo basica, publico ou privado, veicular nas suas dependéncias qualquer
atividade de comunicacdo comercial, inclusive publicidade, para a divulgacdo de
produtos, servigos, marcas ou empresas, independentemente do suporte, da midia ou
do meio utilizado, ressalvada aquela diretamente oriunda da instituicdo de ensino e
sua comunidade, relativa as atividades a elas inerentes, conforme o disposto no inciso
Il do caput do art. 3° desta Lei. (BRASIL, 2017b)

Assim, veda-se qualquer comunicacdo comercial nas escolas, impedindo, dessa forma,
que as criancas sejam influenciadas pelo ambiente de confianca e de autoridade que a instituicdo
de ensino representa a querer adquirir algum produto ou servico. A redacao do dispositivo abre
uma excecdo, permitindo a veiculacdo de publicidade da prépria instituicdo de ensino ou de sua
comunidade interna. A excecdo é plenamente compreensivel, uma vez que o local onde a
publicidade da prépria escola faz mais efeito € dentro de suas dependéncias. Porém, mesmo a
prépria publicidade da escola ndo deixa de utilizar da autoridade de seu ambiente — advinda do
seu carater sério de local de estudo — para aproveitar-se da especial confianca do infante.

Por fim, o ultimo projeto de lei de especial relevancia para a matéria da regulacéo da
publicidade dirigida ao publico pueril é o Projeto de Lei do Senado n. 360/2012, o qual propde
0 acréscimo de dois artigos — 0 37-A e 0 37-B — no Codigo de Defesa do Consumidor, os quais

vigorariam com a seguinte redacao:

Art. 37-A. E proibida a publicidade dirigida a criangas e adolescentes que:

| —dirija apelo imperativo de consumo diretamente a crianca ou adolescente;

Il — desmereca valor social positivo, tais como, entre outros, amizade, urbanidade,
honestidade, justica, generosidade e respeito a pessoas, animais e ao meio ambiente;
111 — provoque deliberadamente qualquer tipo de discriminacéo, em particular daquele
que, por qualquer motivo, ndo seja consumidor do produto ou servico;

IV —associe crianca ou adolescente a situacdo incompativel com sua situacao, seja ela
ilegal, perigosa ou socialmente condenavel;

V — imponha a nocdo de que o consumo do produto ou servigco proporcione
superioridade ou, na sua falta, inferioridade;

VI — provoque situacéo de constrangimento aos pais ou responsaveis, com o proposito
de impingir o consumo;

VIl — empregue crianca ou adolescente como modelo para vocalizar apelo direto,
recomendagdo ou sugestdo de uso ou consumo, admitida a participacdo dele na
demonstracdo pertinente do produto ou servico;

VIII — utilize formato jornalistico, de modo que o anincio seja confundido com
noticia;
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IX — apregoe que produto ou servico destinado ao consumo por crianca ou adolescente
contenha caracteristica, mas que é encontrada nos similares;

X — utilize situagdo de pressdo psicoldgica ou violéncia que seja capaz de provocar
medo;

X1 — utilize crianca ou adolescente como modelo publicitario para promover o
consumo de qualquer produto ou servigo incompativel com sua situagdo, tais como
arma de fogo, bebida alcodlica, produtos fumigenos, fogos de artificio e loteria, e
qualquer outro restringido por lei;

XII — anuncie produto alimenticio com teores excessivos de sédio, aglcares livres e
gorduras trans e saturada.

Art. 37-B. A publicidade destinada ao consumo do produto ou servigo por crianga ou
adolescente devera:

| — contribuir para o desenvolvimento positivo da relacdo entre pais e filhos, aluno e
professor, e demais relacionamentos que envolvam a crianca ou adolescente;

Il — respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e sentimento de
lealdade da crianca ou do adolescente;

Il — dar atencdo especial a caracteristica psicoldgica da criangca ou do adolescente,
tendo em vista sua menor capacidade de discernimento;

IV — obedecer a cuidado que evite distor¢éo psicoldgica no modelo publicitario e na
crianga ou adolescente;

V — evitar o estimulo a comportamento socialmente condenavel. (BRASIL, 2012)

Da leitura dos dois dispositivos propostos, percebe-se que suas disposi¢des sdo extraidas
do art. 37 do Codigo Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria, a excecdo dos incisos XI
e XII do sugerido art. 37-A, os quais proibem a utilizacdo de atores criancas ou adolescentes
como modelos publicitarios de quaisquer produtos incompativeis com a sua condicdo de pessoa
em desenvolvimento, entre os quais loterias, fogos de artificio, cigarros, bebidas alcodlicas e
armas, assim como a veiculacdo de anuncios de alimentos com valores elevados de agucares,
de gorduras saturadas e de sodio cujo alvo seja o publico infantil.

O projeto de lei em questdo incorre no maior problema relacionado ao estabelecimento
de regras para o marketing e, por consequéncia, para a publicidade: desconsidera o carater
manifestamente dindmico da técnica publicitaria, em constante evolucgdo e aperfeicoamento, ao
estabelecer, no art. 37-A lista taxativa e estanque de artificios publicitarios considerados
abusivos, circunstancia que pode resultar em piora da protecdo conferida atualmente pelo art.
37, 82° do Codigo de Defesa do Consumidor — o qual estabelece clausula de proibicao
amplissima da publicidade dirigida a crianga —, pois 0 uso do conceito juridico indeterminado
—apesar de, como repetido & exaustdo, alcar a subjetividade do julgador a um nivel determinante
na demarcacdo do ambito de incidéncia da norma — acompanha a evolucdo das pecas
publicitarias, uma vez que ndo proibe mecanismos especificos de persuasdo, mas sim todos 0s
que se aproveitem da natureza peculiar da crianga.

Do exame dos projetos de lei apresentados, constata-se que o Projeto de Lei n.
5.921/2001, nos moldes conferidos pelo substitutivo que recebeu no ano de 2008 é o que melhor

entende a caracteristica da crianga como pessoa em processo de desenvolvimento psiquico, cujo
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cérebro ainda ndo se desenvolveu ao ponto de reconhecer a publicidade em meio ao contetdo
editorial — no tocante as criangas menores de oito anos — ou de poder avaliar ldgica e
criticamente o teor persuasivo e tendencioso da peca publicitaria — para os infantes de até doze
anos de idade — pois reconhece, formal e expressamente, toda publicidade infantil como
abusiva.

Por essa razao, a luz do principio do interesse superior da crianca, pilar fundamental da
Doutrina da Protecdo Integral — paradigma do sistema de protecdo a crianca e ao adolescente
no Brasil, como se denota das disposi¢fes da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990 — sua aprovacgdo € medida altamente indicavel, na medida
em que se somara ao ja consagrado acordao proferido no Recurso Especial n. 1.558.086/SP
como um passo significativo rumo a efetivacdo dos direitos da crianca enquanto sujeito de

direitos peculiares a sua condicdo especial de pessoa em processo de desenvolvimento.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds um longo processo de transformacéo, o Direito da Crianca e do Adolescente no
Brasil abandonou o paradigma menorista e adotou a Doutrina da Protecdo Integral como
fundamento para a normativa da infancia e da adolescéncia, o que implicou no reconhecimento
do infantoadolescente como sujeito de todos os direitos cuja titularidade se atribui a qualquer
ser humano e, ainda, de outros, oriundos de sua situacdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

A protecdo especial que decorre da aplicacdo da Doutrina da Protecdo Integral no Brasil,
como se depreende da leitura do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e da integra do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, pde como dever fundamental do Estado, da sociedade e
da familia o de impedir que a crianca e o adolescente sejam vitima de qualquer forma de
exploracéo.

Embora o vocabulo “explora¢ao” possa levar, inicialmente, a proibi¢éo de condutas que
submetam a crianca e 0 adolescente a situaces onde haja violéncia fisica ou moral (exploracao
sexual, por exemplo), ndo se pode perder de vista que existem outras formas de exploracédo, ndo
tdo incisivas ou aparentes, que também ensejam o aproveitamento ilegitimo das caracteristicas
esséncias da infancia e da adolescéncia.

A exploracdo mercadoldgica que exercem 0s anuncios direcionados a crianca serve
como um exemplo dessa Ultima categoria de exploracdo, uma vez que a crianga, Como Visto,
ndo consegue identificar a publicidade (até os oito anos de idade) e ndo consegue desenvolver
o raciocinio abstrato para confrontar logicamente — no campo de seu pensamento — as alegacfes
tendenciosas das pecas publicitarias.

Além disso, a publicidade infantil, como discutido durante o trabalho, causa inGmeros
efeitos negativos na formacgdo psiquica da crianca, como a erotizagdo precoce, a incitacdo a
violéncia, a promogdo do estresse familiar, o impulso a obesidade infantil, entre outros tantos
prejuizos.

A conjugacéo desses dois fatores torna cristalina a real faceta da publicidade infantil: é
intrinsecamente abusiva, ndo importando o conteldo ou técnicas que utilize, uma vez que seu
carater eminentemente persuasivo e tendencioso ndo pode ser vencido pela crianga, pois lhes
faltas os recursos de abstracédo logica para compreender exatamente como o produto ou servico
Ihe esta sendo oferecido. Sera ainda mais abusiva, no entanto, se se utilizar de qualquer tipo de
tatica de convencimento que possa causar danos ao desenvolvimento psicoldgico do infante,

como o uso da violéncia, por exemplo.
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Em vista dessas consideracdes, a proibicdo dos anuncios dirigidos a crianga afigura-se
como medida mais adequada para impedir que os infantes sejam submetidos a esse tipo de
abuso, capaz de causar danos irreversiveis na sua personalidade futura.

No entanto, a proibicdo ainda ndo é realidade no Brasil, apesar de haver movimento
legislativo nesse sentido, consubstanciado, principalmente, no Projeto de Lei n. 5.921/2011 —o
qual apresenta, em seu substitutivo, proposta de regulagdo sublime para a veiculagdo de pecas
publicitarias para o publico pueril. Por isso, urge que se torne mais efetivo o controle dos
anuncios infantis criado pelo art. 37, 8 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, cuja previsao,
até hoje, ndo impediu a transmissdo de uma série propagandas comerciais abusivas nos mais
variados meios de comunicacao.

Nesse sentido, a Resolu¢do n. 163 do CONANDA, assim como o julgamento do
Superior Tribunal de Justica proferido no Recurso Especial n. 1.558.086/SP, mostram-se como
uma evolugdo tremenda no sentido de atribuir eficacia ao comando do diploma consumerista,
uma vez que, respectivamente, estabelecem parametros capazes de guiar a atuacao do julgador
no caso concreto, afastando, assim, o subjetivismo como critério principal na afericdo do que é
publicidade abusiva e sinalizam que a jurisprudéncia da corte superior responsavel pela
uniformizacéo da aplicagdo da lei federal em todo o territorio nacional ndo admite a veiculacéo
de publicidade para a crianga, por reputa-la abusiva como um todo.

Essas duas movimentagdes do Estado brasileiro representam, portanto, um grande
avango na protecdo da crianca em face dos abusos mercadologicos, pois demonstram que 0
Direito brasileiro ndo mais sera conivente com pecas publicitarias que objetivem explorar o
desenvolvimento neuroldgico incompleto da crianca em nome da obtencéo de lucro.

Ainda assim, 0 progresso que esses dois passos dados pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judiciario nacionais ndo sao capazes de garantir a protecdo efetiva dos infantes frente aos
abusos publicitarios, uma vez que se tratam, respectivamente, de resolucdo -cuja
constitucionalidade é discutida e de provimento judicial de carater persuasivo, logo, sem forca
vinculante.

A defesa dos direitos e interesses da crianca contra a veiculagdo de publicidade infantil
depende muito de um movimento do Poder Legislativo que se integre ao impulso que ja
conferiram ao tema os Poderes Executivo e Judiciario, consistente, como largamente discutido
no curso deste trabalho, na edigdo de norma proibitiva da veiculacdo de andncios direcionados
ao publico infantil.

Embora essa seja, indubitavelmente, a solucao ideal, mesmo uma restricdo mais objetiva

e mais clara do que se configura como publicidade abusiva por se aproveitar da circunstancia
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especial da crianga como pessoa em estdgio de desenvolvimento ja contribuiria de forma
significativa a possibilidade de as criancas brasileiras usufruirem de um futuro melhor, longe
dos excessos mercadologicos que pdem em risco seu desenvolvimento natural e saudavel,
objetivo maximo da Doutrina da Protecdo Integral e de toda evolugdo normativa do Direito da

Crianca e do Adolescente no Brasil e no mundo.
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