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A PUBLICIDADE COMERCIAL DIRIGIDA
AD PUBLICO INFANTIL

VinalL Serrasc NUNES Jr.

Douter © mestre em Dircito. Professor da
Faculdsde de Dizeiio da PUC-SP & da Bscola
Superior do Ministério Pablico. Presidente
do Conselho Diretor do IDEC - Institate
Brasileire de Defesa do Consumidor ¢ Pre-
sidente do Centro Santo Dias de Delesa dos
Driredtos Humanos da Ampuidiocese de S4o
Paulo. Promotor de Justica,

A publicidade comercial constitui fe-
némeno do capitalismo moderno, que a
erigiu & qualidade de um dos principais
instrumentos de venda e, portanto, a uma
das vilvulas motoras do sistema,

Os eslorgos de producio de produtos e
servigos do modelo capitalista reclamam a
justaposicio de operagbes nio menos signi-
ficativas paraaimplementagio doconsumo
desses bens.

A imanéncia da publicidade comercial
ao capitalismo avangado loi, deste modo,
bem descrita por John Keneth Galbraith:

“0 individuo serve o sistema indus-
trial, ndo para abastecé-lo coma poupanga
e capital dela resultante; ele o serve pelo
consumo de seus produtos. Em nenhum
outro assunto, religiose, politico ou moral,
estd a comunidade tido elaborada, peritae
dispendiosamente instruida, Especifica-
mente, de modo paralelo a distribuicio
de bens, sio feitos esforgos enérgicos e
ndo MeNos imporiantes para garantir o
seu uso. Estes esforgos enfatizam a sau-
de, a beleza, a aceitagdo social, o sucesso
sexual - a felicidade em resumo - que
resultario da posse e do uso de determi-
nado produto. Esta comunicagdo, combi-
nada diariamente com o esforgo em prol
de inumerdveis outros produtos, terna-se,
no conjunto, um argumento ininterrupto

das vantagens do consumo. Por sua vez,
inevitavelmente, este fawo afeta os valores
soclais. O padrdo de vida de uma familia
torna-s¢ o indicador de suas realizacoes,
ajudando a garantir que a produgio e, pari
passu, o consumo de bens seja a primeira
medida de realizacdo social”.

Exatamente por isso, apontamos alhu-
res' que a publicidade comercial, como
pedra de toque do modelo econtmico, en-
contra-se constitucionalmente enraizada
nas disposigdes concernentes  regulagio
da ardem econdmica,

Com efeito, a Constituicio Federal, ao
contemplar o principio da livre iniciativa
e, como desdobramento deste, o da livre
concorréncia, empalmou implicitamente o
direito dos empreendedores conquistarem
espagos no mercado, valendo-se, para tanto,
de todos o5 meios legalmente permitidos,
entre eles, a publicidade comercial.

E crucial, noentanto, sublinharmos que
tal fenbmeno, exatamente por sua magni-
tude, nio passouao largo de um trato regu-
lamentar. Antes, a propria Constituigio se
deu pressa em fixar o5 contornos juridicos
que devem demarear o dmbito legitimo do
empreendimento privado,

Diga-se, neste ponto, que ha muito se
apontaque osdireitos fundamentais, espe-
cificamente, também devem ser aplicados
a0 dmbito das relagdes privadas, protegen-

1. O nove Estado indusirial. Sio Paulo: Nova
Cultural, 1988, p, 24,

2. Awaupo, Luiz Alberto David de; Muves J=., Vidal
Serrano. Curse de direito constitucional, 9, ed,
Siio Paulo: Saraiva, 2005; Musas Jr., Vidal Ser-
rano, Publicidade comercial: protegio e limites
ma Constituigho de 1988, S40 Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001.

do o individuo diante dos abusos do poder
ECONHMIco.

Assim, a previsdo constitucional da livre
iniciativa encontra a definigio de limi-
Les no préprio texto maior, que cogita da
fungio social da propriedade, da proecio
da dignidade humana, da justiga social
como objetive da ordem econdmica e,
sobretudo, da defesa do consumidor, eri-
gida, aum sé tempo, 4 qualidade de direito
fundamental do individuo e principio da
ordem econdmica.

Logo, o direito a publicidade comer-
cial encontra-se, de um lado, protegido
pela Constitwigio, de outro, limitado
quer pela propria Lei Magna, quer por
disposigoes infraconstitucionais gque a
incrementam. Meste ponto, avulta a im-
portdncia da Lei 8.080/90, o Codigo de
Defesa do Consumidor.

Antes, porém, de revolvermos os mean-
dros normativos da publicidade comercial,
algumas palavras sobre seu conceito e ca-
racteristicas.

Conceitualmente, podemos entender
publicidade comercial como “o ato de co-
municagio, de indole coletiva, patrocinado
por ente piiblico ou privado, com ou sem
personalidade, no Amago de uma atividade
econdmica, com a finalidade de promover,
diretaouindiretamente, o consumo de pro-
dutos ou servicos™.?

O conceito em exame sedimenta os as-
pectos fundamentais da publicidade co-
mercial, a saber:

* aspecto material: constitui fendmeno
da comunicagio social;

= aspecio subjetivo: pode ser patrocina.
da por entes piblicos ou privados;

3. Publicidade comercial... cit, p. 22.

= aspecio conteudistico: tem conteddo
econdmico, ou seja, nasce e se desenvalve
no dmago de uma atividade econdmica;

= aspecto finalistico: a publicidade co-
mercial tem por finalidade promover aven-
da de produtos ou servigos.

Mote-se, a proposito, que 08 Experts no
tema tém apontade a diferenga estrutural
entrea publicidade comercial ea propagan-
da. Enquanto a primeira constitui fungao
de venda, a segunda teria por ponto de dis-
tingdo o objetivo de divalgar ¢ promover
idéias de conteudo politico, religioso ou
filosofico.

Seguindo essalinha de divagagao, deve-
se ainda observar que, revestindo-se das
caracieristicas e servindo a0s propésitos
apontados, a publicidade comercial en-
raiza-se profundamente no mercado de
CONSUMD.

Nesse sentido, chama a atengio que o
ohjetivo de promover a venda fez com que
as técnicas de publicidade fossem grada-
tivamente aprimoradas, de 1al modo que
de uma virtude informativa, a publicidade
rapidamente caminhou para uma leigio de
sedugiodo consumidor, sem que houvesse
uma marca clara dos limites éticos que a tal
instrumento devessem ser opostos.

Como bem aponta Josué Rios, “nes-
sa arte ¢ técniea de promover a venda de
produtos e servigos, os especialistas nao
se contentam em lidar s6 com os dados
objetivos, captiveis, quando delituosos,
pela tipologia da ‘publicidade enganosa’.
Vio bem mais longe para dar vazio aos bens
eservigos, produzidos pelasociedade opu-
lenta. Investem, com suas mios sem luvas,
no fundo d'alma do consumidor, Mexem
emseus recinditos desejos, sentimentos de
amor, de poder, de seguranca, de ansieda-
de, de esperanga, de riqueza ficil, em seus
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anselos sexuais ¢ em oulros que povoam o
imaginirio das pessoas”.*

A luz de 1ais consideractes, percebe-
se facilmente que o consumidor, mais do
que objeto, constitui-se em um verdadeiro
refém da publicidade comercial. Por isso,
o Cadigo de Defesa do Consumidor, fiel
a0s Propositos que animaram sua criagio,
trouxe umasecao voliada especificamente a
protegiodoconsumidor diante das praticas
publicitdrias.

Mio € ocioso lembrar que o Codigo de
Defesa do Consumidor tem por objetivo
declarado a intervengio nas relagoes de
consumo para protecio de uma de suas
partes: o consumidor. Fssa intervengio
prende-se ao diagndstico de gue nas re-
lagoes ccondmicas que trava com o for-
necedor, o consumidor encontra-se em
uma posicio de lragilidade, vale dizer, de
vulnerabilidade, de tal modo que a falta de
uma legislagio e, por via de consequéncia,
de wma intervengio protetiva constituiria,
semdivida, prentincio do recrudescimento
de 1al situagio de fragilidade *

Aponta-se, deste modo, que o principic
da vulnerabilidade, justificador de todo o
sistema de protecio do consumidor, deve
ser concebido como a pedra angular das
relacdes de consumo.

Jasobosinfluxosda defesado consumi-
dor, passemaos, pois, 4 andlise da normati-
zagho da publicidade comercial no Codigo
de Defesa do Consumidor.

Em primeiro lugar, quer se referindo a
uma oferta, pura ¢ simples, quer se referindo
auma mensagem publicitiria, o Codigo de
Defesa do Consumidor foi claro ao apontar

4. A defesa do consumider como instrumento de
mobilizagan social, p. 13

5. CI Lazzamiva, Marilena; le.juéut; Munes
Je. Vidal Serrane. Codige de Defesa do Consu-
midor comentado. 3o Paulo: Globo, p, 17,

que toda informagio suficientemente preci-
sa integra o contrato € vineula o formecedor,
dandoa notade que toda e qualquer afirma-
5ao relevante em uma publicidade deve ser
cumprida por quem a patrocinou.

Poroutrolado, pensando o consumidor
como uma espécie de refém de praticas
publicitdrias mais agressivas, o Codigo de
Defesa do Consumidor incorporou alguns
principios juridicos norteadores da prote-
¢ldodo consumidor em relagoes da espécie,
Vejamos:

a) O principio da identificagio (art.
36), segundo o qual toda e qualquer pu-
blicidade deve ser pronta e imediatamente
identificada como tal. Profbe-se, portanto,
a publicidade camuflada, em que o consu-
midor seja apanhado pela mensagem sem
as suas defesas psicoldgicas prontas para
interagirem com a carga emotiva investida
na Mmensagem.

b} O principio da transparéncia, que
preconiza que o fornecedor deve manter
organizados e adisposicaodos interessados
todososdados fiticos, téenicos e cientificos
que déem sustentagio 3 mensagem,

¢} O principio da veracidade, que pre-
nunciaanecessidade de que toda e qualquer
publicidade comercial retrate adequada-
mente o produto ou servigo que pretenda
vender. Nesse sentido, entende o Codigo
de Defesa do Consumidor que é enganosa
qualquer modalidade de informagiaointeira
ou parcialmente falsa, ou mesmo que, pela
omissao de um dado relevante, seja capaz
de induzir o consumidor em erro a respei-
io da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, prego
¢ quaisquer outros dados sobre produtos
€ SETVIgDS.

Note-se que a nogio de enganosida-
de empalmada pelo Codigo de Delesa do
Consumidor tem por critério a aptidio da
mensagem para a inducio do consumidor

B4 Vinw Sermano Muses [r

em erro. Logo, qualquer publicidade que,
mesmo por omissdo, tiver possibilidade
de induzir o consumidor em erro, deve ser
considerada ilegal. A propdsito, o art. 67
do CDC vai mais longe, entendendo como
criminosa a veiculagio de mensagens da
espécie.

d) O principio da correqdo, que vedaa
assim chamada publicidade abusiva, Em
resumo, a publicidade amiética, que, por
exemplo, promove adiscriminagao ou abu-
sada deficiéncia de julgamento de criangas
eadolescentes. Reconhece-se, neste ponto,
que o impacto cultural da publicidade ¢
amplo e relevante, tornando necessdria,
portanto, a observincia de critérios éricos
bisicos, inclusive como forma de resguar-
dar os valores sociais mais importantes.

Adicione-se aos principios em pauta
que, em matéria de publicidade, o dnus
da prova quanto 4 veracidade e correcio
da mesma sempre pertence a quem a pa-
trocina, por indicagio textual do are. 38
do CDC.

Todavia, nessa seara, quer parecer que
exista uma modalidade de publicidade,
a voltada ao publico infantil, em que a
aplicagiio dos principios em pauta impli-
ca automaticamente a conclusio de sua
ilegalidade.

Comoapontadoacima, o aprimoramen-
to das técnicas publicitdrias lez com que a
publicidade abandonasse o seu cardter in-
formativo e, gradativamente, assumisse um
cardter persuasive. Emoutras palavras, dei-
xou de ser um meio de aproximagio entre
fornecedores ¢ consumidores (informacio
para a realizagio de um ato de consumo) e
passou aserum meio de impulsionamento
do chamado consumismo.

Falando docarater predominantemente
persuasivo da publicidade, Nelly de Carva-
lho escreve:

“A fungio persuasiva da linguagem pu-
blicitiria consiste em tentar mudar a atitude
do receptor. Para isso, ao elaborar o texio
publicitirio leva em conta o receptor ideal
damensagem, ouseja, o publico para o qual
amensagem estdsendo criada. Ovocabula-
rie & escolhido no registro referente a seus
usos. Tomando por base o vazio interior de
cada ser humano, a mensagem laz ver que
faltaalgo para completara pessoa: prestigio,
amor, sucesso, lazer, vitdria. Paracompletar
esse vazio utiliza palavras adequadas, que
despertam o desejo de ser feliz, natural de
cada ser, Por meio das palavras, o receptor
‘descobre’ o que lhe faltava, embora logo
apdsa compra sintaa frustracdo de perma-
necer insatisfein”

Bem por isso, 0 Codigo de Defesa do
Consumidor adotou o principio da iden-
tificagdo da mensagem, segundo o qual
mensagem publicitiria deve ser pronta e
imediatamente identificada como tal, para,
por assim dizer, permitir que o consumidor
dela se defenda, de tal modo a sé realizar os
atos de consumo que efetivamente deseje.

Tratando-se, noentanto, de publicidade
dirigida ao pablico infantil, quer nos pare-
cer que tal disposigio seja irrealizavel, ji
que, exatamente por se tratar de um ser em
processo de formagio, a crianga ndo possui
os predicados sensoriais suficientemente
formados para a plena intelecgao do que
seja a publicidade, de quais os seus objeti-
vos e de como dela se proteger.

Assim, toda e qualquer publicidade di-
rigida ao publico infantil parece ineluta-
velmente maculada de ilegalidade, quando
menos por violagho de tal ditame legal.

Mote-se, todavia, que tal preccupagio
foi expressamente incorporada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, em seuw art. 37,

6. Publicidade: alinguagem daseducio, p. 18-19,
1 ed. Sdo Paulo: Atica, 2004
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§ 2% que proibiv a chamada publicidade
abusiva, assim emendida como a que vio-
la o dever ética, de boa-[é, entre outras, a
que abusa da deficiéncia de julgamento da
Ccrianga.

Posto o cardter persuasive da publici-
dade e, a depender do estagio de desenvol-
vimento da crianca, a impossibilidade de
captar eventuais contendos informativos,
quer nos parecer que a publicidade comer-
cialdirigidaao piblico imfanul esteja. ainda
uma vez, fadada a juizo de ilegalidade.

Com efeita, se ndo pode captar eventual
contetido informativo ¢ ndo tem delesas
emocionaissuhicientemente formadas para
perceber os influxos de contetdos persua-
sivos, praticamente em todas as situagdes,
a publicidade comercial dirigida a criangas
estard a se configurar como abusiva ¢, por-
tanto, ilegal,

Ha de enfatizar, nessa direco, que o art.
227, caput, de nossa Constituicio atribui 4
familia, 4 sociedade e a0 Estado o dever de
colocaracrianga “asalvode todaa formade
negligéncia, discriminagao, exploragio, vio-
ltncia, crueldade c opressao”, incorporando
a conhecida doutrina da protecio integral.

Sohre tal dowtring, escreve Antomio Car-
los Gomes da Costa:

“Estadeutrinaafirmaovalorintrinsecoda
crianga como ser humano: a necessidade de
especial respeito asua condigio de ser huma-
noem desenvolvimento, o valor prospectivo
da infincia e da juvemude, como portadora
da continuidade de seu povo e da espécie ¢
o reconhecimento de sua vulnerabilidade
o gue torna as criangas ¢ adolescentes me-
recedoras de protegio integral por parte da
familia, da sociedade ¢ do Estado, o qual
deverdatuar através de politicas especificas
paraa promocio ¢ defesade seus direitos™

Destarte, o Codigo de Defesado Consu-
midor, ao tachar de abusiva a publicidade
que se aproveita da deficiéncia de julga-
mento da crianga, nada mais faz do quer
expressar a vontade do constituinte, de
reconhecé-la como ser humano em desen-
volvimento e, portanto, demandatiria de
especial protegio.

Emconclusio, entendemos que o Codigo
de Defesa do Consumidor, em ressoninciai
doutrina da protegio integral, incorporada
peloart. 227 da CE proscreveu publicidade
comercial dirigida ao pablico infantil.

T. Matureza ¢ implamiagio do novo dircito da
crianca e do adolescente, Fstatuto da Crianga
¢do Adalescente - Estudos socio-juridicos, p
17, Rio de Janeire: Kenovar, 1992
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