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RESUMO

Nesta dissertagdo discute-se o cabimento ¢ a necessidade da atuacdo do Estado no sentido de
proibir a publicidade voltada ao publico infantil. No primeiro capitulo foram abordados os
aspectos juridicos, econdmicos e sociais da atividade publicitidria, em especial daquela
direcionada ao publico formado por criangas, além de ter sido questionada a forga da
Resolucdo 163/2014 do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) para sustentacdo de tal veda¢do. No segundo capitulo do trabalho, foi
questionado o limite da atuagdo do Estado e o papel da familia na prote¢do das criangas
expostas ao teor de campanhas publicitarias que t€ém os menores de 12 (doze) anos como
publico alvo, adotando como contraponto para esse exame, o instituto juridico da autonomia,
o qual permite que o controle sob o conteudo entregue aos menores seja das pessoas por eles
responsaveis. Ainda nesta sessdo, inquiriu-se a repercussao no desenvolvimento das criancas
abrigadas da exposi¢ao a publicidade infantil. No terceiro capitulo, foi analisado se a
proibi¢do intencionada por parte da sociedade civil e defendida por doutrinadores brasileiros e
estrangeiros tem o conddo de realmente trazer protegdo ao publico infantil, assim como se
essa proibi¢dao estd em harmonia com o texto constitucional, principalmente no que tange as
liberdades de expressdo e iniciativa e se ndo conflita com normas infralegais. Para tanto foram
analisadas a constitucionalidade, a legalidade e o interesse publico de algumas proposicdes
legislativas ja apresentadas com o fim de efetivar o banimento da publicidade para menores
de idade. Foi utilizado o método indutivo, pois a constru¢do do conhecimento deu-se a partir

de uma situagdo particular para realizacdo de um estudo de cunho geral.

Palavras-chave: publicidade infantil; proibi¢do; atuagdo do estado; autonomia; liberdades.



ABSTRACT

This dissertation discusses the appropriateness and necessity of the State's action in the sense
of prohibiting advertising aimed at children. In the first chapter, the legal, economic and
social aspects of advertising activity were addressed, especially those aimed at an audience
made up of children, in addition to questioning the strength of CONANDA Resolution
163/2014 to support such prohibition. In the second chapter of the work, the limit of State
action and the role of the family in protecting children exposed to the content of advertising
campaigns that have children under 12 (twelve) years of age as their target audience were
questioned, adopting as a counterpoint to this examination, the legal institute of autonomy,
which allows the control over the content delivered to minors to be of the persons responsible
for them. Also in this session, the impact on the development of children sheltered from
exposure to children's advertising was inquired. In the third chapter, it was analyzed whether
the ban intended by civil society and defended by Brazilian and foreign scholars has the
power to really bring protection to children, as well as whether this ban is in harmony with the
constitutional text, especially with regard to freedom of expression and initiative and if it does
not conflict with infra-legal norms. For this purpose, the constitutionality, legality and public
interest of some legislative proposals already presented were analyzed with the aim of
banning advertising for minors. The inductive method was used, since the construction of

knowledge took place from a particular situation to carry out a general study.

Keywords: children's advertising; prohibition; state action; autonomy; freedoms.
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INTRODUCAO

A publicidade no Brasil € no mundo ¢ uma maxima.

Uma campanha publicitaria veiculada em meio de comunicacdo foi fruto do empenho
e trabalho profissional que envolveu diversas pessoas. O antncio publicitario que alcangar o
seu fim causard impacto econdmico, uma vez que movimentara o mercado de consumo.

O impacto social resultante de uma publicidade também deve ser considerado e para a
sua devida analise varios fatores devem ser verificados, tal como o que demonstra que ao
mercado publicitario sdo impostos regramentos, como os constantes no Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) - que proibem a publicidade nas modalidades enganosa e abusiva - além
de outras disposi¢des legais que regulamentam essa atividade e de haver normas de cunho
autorregulatério com o mesmo fim.

Trata-se, portanto, de uma atividade, que sofre controle do mercado e estatal, ndo
podendo ser exercida de qualquer modo, sob o risco de revelar-se ilegal.

Um dos nichos da publicidade ¢ o que objetiva a venda de produtos ou contratacdo de
servicos direcionados ao publico infantil, sendo este o recorte adotado neste trabalho. Analisa-
se a intencdo estatal de proibir a publicidade infantil com o argumento de que, em razao de ser
a crianga um ser humano em desenvolvimento e vulnerdvel, muito embora seja ela
consumidor nos termos do CDC, ha a necessidade de se resguardar este sujeito de qualquer
anuncio publicitario com o fim de alcancar a referida protecao.

Assim, o objetivo central desta pesquisa visa investigar a relevancia da atividade
publicitiria no contexto nacional, a partir de uma andlise social e econdmica, mas
principalmente, e por ser um trabalho académico produzido como conclusdo de curso de
Mestrado em Direito, realizar referida inquiri¢do no contexto juridico.

A realizacdo de tal estudo, que relaciona a publicidade ao direito ndo corresponde a
inovacdo, mesmo que essa tematica ainda seja pouco desbravada, de modo que ndo ha
numerosa producdo doutrindria sobre o tema. A excecdo a este fato - de ndo haver muita
producdo de verificagdo da atividade publicitdria no contexto juridico - ocorre no ramo
consumerista, visto que a atividade publicitaria € por esse ramo legislada e, portanto, discutida
em obras.

No que tange a produ¢do doutrinaria consumerista, sdo prevalentes as que concluem
pela necessidade de haver, no minimo, a majoragdo da tutela estatal no sentido de restringir o
contetdo publicitario quando a publicidade em questdo visa a venda ou contratacdo de

produtos ou servicos destinados ao publico infantil.
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O presente trabalho pretende ir além dessa observacdo ja existente e mais detida
relacionada aos direitos dos consumidores, dispondo-se a instigar a discussdo de forma
interligada ao direito ao desenvolvimento, que por sua vez estd associado ao progresso ¢ as
mudangas verificadas em uma sociedade. Se dispde a verificar a razoabilidade da proibi¢ao ou
restri¢ao de uma atividade que, como afirmado, ¢ pertencente ao contexto social.

O estudo verificar-se-4 também sob o prisma do Direito Constitucional, visto que em
razdo da previsdo legislativa nacional, sdo garantidas liberdades que poderiam ser feridas no
caso de constatagdo da limitagdo da publicidade voltada ao publico formado por menores de
12 (doze) anos de idade.

Os objetivos especificos desta pesquisa equivalem aos seus capitulos.

No primeiro capitulo, discorre-se sobre o papel da publicidade, em especial da
publicidade infantil no mercado e na sociedade.

A andlise ¢ realizada a partir da verificagdo do momento histérico em que se alteraram
os modelos social e econdmico no mundo ¢ no pais. Em seguida, apresenta-se a relagdo entre
publicidade e direito, passando pela conceituacao doutrinaria da atividade publicitaria,
chegando a analise do nicho deste mercado voltado a venda e contratacdo de bens e servigos
para consumo de criangas.

Ainda nesta secdo foi analisada a Resolucao 163/2014 do CONANDA com o intuito
de compreender o contexto social no qual ela foi elaborada e entender a argumentagdo sobre a
sua forca para servir de fundamento para aqueles que afirmam ser proibida a atividade
publicitaria voltada ao publico infantil em razio das disposi¢des da resolugdo. Para tanto se
perquiriu as competéncias do 6rgdo colegiado, bem como a legitimidade e legalidade da
resolugdo para tal fim.

No segundo capitulo, com base no estudo dos institutos da autonomia de vontade e da
autonomia privada nas relacdes familiares, analisou-se o papel do Estado, consubstanciado
nas iniciativas legislativas que visam a proibicdo da publicidade infantil, e a responsabilidade
das familias quanto ao controle do conteudo publicitario a ser exposto as criangas.

Perquiriu-se, a partir do estudo sobre a autonomia, de casos levados a julgamentos nas
cortes nacionais que dispunham sobre relagdes familiares e se relacionavam com o direito de
personalidade, sobre os espacos preservados da atuagao do Estado.

Nesse contexto, apurou-se nao s6 o limite devido ao Estado, os encargos atribuidos as
familias, mas a forma de conciliar, devidamente, responsabilidades e liberdades.

Tal andlise se deu de forma contextualizada com a previsdo constitucional acerca da

protegdo integral da crianga, que impde a familia, sociedade e Estado o dever de permitir, com
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absoluta prioridade, dentre outros direitos, o alcance a dignidade, liberdade e ao
desenvolvimento.

Quanto a este ultimo aspecto, o do desenvolvimento, discorreu-se acerca do impacto
que a proibicdo pode trazer a formagdo da crianga que cresceria & margem da exposicdo a
conteudo publicitario e, portanto, distanciada por lei, de parte de uma realidade social na qual,
de fato, ja se encontra inserida desde o momento do seu nascimento.

Partindo dessa questdo, intenciona-se demonstrar que a regra que, na teoria objetiva a
protecdo aos infantes, pode corresponder a fator gerador de dificuldade de elaboracdo do
pensamento critico nos menores que, por estarem em fase de desenvolvimento merecem sim
protecdo especial, mas também a disponibilizagdo de meios capazes de propiciar o
crescimento de ideias e como consequéncia, quanto ao tema em questdo, possibilitem a
transicdo da uma crianga em adulto, com comportamento de consumidor consciente.

No terceiro capitulo estudou-se de forma mais detida a publicidade no contexto das
liberdades constitucionais. Para tanto, perquiriu-se sobre a atribui¢do do Estado no controle
das liberdades garantidas no texto da Constitui¢do Federal adotando, para o presente trabalho,
em razao da conexao com o tema, as liberdades de expressao e de iniciativa.

Na divisdo deste capitulo que se atém a liberdade de expressdo discutiu-se a
publicidade como atividade que guarda caracteristicas que a autorizam a ser resguardada por
tal liberdade, demonstrando-se, contudo, as excecdes que, mesmo com a defesa pelo seu livre
desempenho, nao podem ser verificadas sob pena de eiva-la de ilegalidade.

As ligcoes contidas na obra “Levando os Direitos a sério” de Ronald Dworkin (2020),
fundamentaram o exame tanto em relacdo as questdes morais, €ticas, politicas, além de outras
que guardam valoragdes e conceitos subjetivos e se aplicam a discussdo, como em relagdo a
argui¢do sobre a justificativa utilitarista de que o beneficio verificado com a atuagdo estatal
proibitiva em relacdo a publicidade teria o conddo de deixar um maior nimero de pessoas
satisfeitas.

Também serviu de fundamento ao estudo o ensinamento contido na obra “Conflito de
visdes: origens ideologicas das lutas politicas”, de autoria de Thomas Sowell (2012). A partir
desta leitura fez-se uma analise quanto a questdo da liberdade no sentido de demonstrar que o
aparente conflito que se trava entre as pessoas que se posicionam junto da maioria e defendem
a vedacao da publicidade direcionada ao publico infantil e os individuos que entendem que tal
atividade deve permanecer sendo exercida, podem, na verdade, ndo ser derivadas de interesses
opostos, mas sim, da fundamentacdo de suas opinides em uma compreensdo incompleta do

tema. Esse conhecimento imperfeito, que, por sua vez, leva a uma compreensio equivocada
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sobre os seus direitos, sobre as garantias fundamentais e sobre o seu papel como cidadao
como instrumento de fiscalizagdo de gestores e parlamentares que chegaram aos poderes por
meios de escolha popular pode ser a causa das tensoes.

A andlise da livre iniciativa se d4 como desdobramento da questdo das liberdades,
além de pretender demonstrar o tratamento dado a este principio no sentido de ser
considerado um valor aquém ao atribuido ao principio da defesa do consumidor, onde
geralmente se encontra o conflito, visto que € reiteradamente compreendida de forma
equivocada a prote¢do a liberdade de iniciativa como causa de desrespeito a protecdo dos
consumidores.

Considerou-se algumas propostas de leis que dispunham sobre o controle da
publicidade infantil. Tais iniciativas legislativas foram analisadas sob o ponto de vista da
constitucionalidade, tanto em relacdo ao seu conteudo, quanto ao seu processo de elaboragao.
Mas também se atribuiu uma analise sob a otica das intengdes dos legisladores que delas
foram autores, no sentido de perscrutar sobre o verdadeiro fim: a protecdo do publico infantil
ou da sua reeleicao.

Como hipdtese, entende-se que para haver a efetivacdo da protecdo integral da crianga
ndo se faz necessario a criacdo de leis que proibam o exercicio de uma atividade licita e que ja
se encontra regulamentada com o fim de ndo incidir em modalidades ja vedadas de
publicidade - a abusiva e a enganosa - previstas no artigo 37 da Lei n° 8.078/1990 e em outros
textos legais.

A defesa da desnecessidade ¢ ilegalidade de proibi¢ao da publicidade infantil, parte da
andlise de documentos, sendo o principal deles a mencionada Resolugdo 163/2014 do
CONANDA, que serve de fundamento para respaldar aqueles que objetivam a vedagdo da
atividade publicitaria para criancas e que afirmam ja ser proibida a publicidade infantil em
razdo da mencionada resolucdo, a qual compreende-se ser isenta de forca normativa.

No entanto, a proibicdo da publicidade infantil, defendida por doutrinadores brasileiros
e organizagdes internacionais e nacionais, caso seja efetivada pela promulgacao de leis que se
encontram em fase de projetos, consistiria em agressdo ao sistema constitucional brasileiro
que garante a liberdade de expressdo e de iniciativa, que resguarda a autonomia privada e que
garante a crianga, sujeito em desenvolvimento, ter assegurada a sua liberdade e manutengao a
salvo de qualquer opressdo, nos termos do artigo 227 da Constituigao Federal.

A mesma autonomia também deve ser observada em rela¢do aos pais, que devem ter a
liberdade de educar seus filhos como bem lhes aprouver, - desde que ndo desrespeitem as

previsdes constitucionais e legais - ¢ aos quais cabe o papel da imposi¢do de limites, ndo
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cabendo tal atribui¢do ao Estado.

Quanto ao percurso metodologico desta pesquisa, as referéncias e dados que nela
constam foram obtidos pela técnica de pesquisa apontada por Gustin ¢ Dias (2002) como
analise de conteudo, tendo sido utilizadas a revisdo bibliografica, incluindo consulta a leis,
artigos cientificos e sitios institucionais eletronicos.

Prestes (2003, p. 24) ensina que “[...] pesquisa representa o conjunto de atividades que
tém o objetivo de descobrir novos conhecimentos, em diferentes niveis ou areas”. O termo
pesquisa ¢ defendido por Gil (2008) como um procedimento racional e sistematico, que tem
como objetivo a obtencao de respostas aos problemas formulados e investigados.

Para Minayo (2009, p. 14) a pesquisa serve para responder questionamentos
formulados, sendo a metodologia “[...] o caminho do pensamento e a pratica exercida na
abordagem da realidade”. Por esta razdo, para que o autor de um trabalho o realize com o
rigor necessario a uma pesquisa cientifica € indispensavel o emprego de metodologia.

A etimologia da palavra metodologia significa a jungdo de ‘método’ (processo
organizado, 16gico e sistematico da pesquisa), com ‘logia’ que, por sua vez, quer dizer estudo.
Meétodo estd, no que tange ao dmbito do conhecimento da pesquisa, relacionado com as
formas de produgdo cientifica.

Fonseca (2009, p. 45) elucida que para uma pesquisa alcangar o status cientifico ¢

necessario que esteja revestida de dois requisitos:

a) estar ancorada, minimamente, em um sistema estabelecido de ideias ¢ de
principios, ou pelo menos, em conceito(s) e/ou categoria(s) de pensamento, postos
em circulagdo por opinido divulgada no contexto da area de conhecimentos onde o
pesquisador pretende trabalhar, ou campo de conhecimento afim;

b) adotar um método que o pesquisador entende adequado para desenvolver as
hipoteses das quais parte.

Tendo em vista que a pesquisa se baseou na observacdo e objetivou construir o
conhecimento partindo de uma situagdo particular para a geral, foi realizada pelo método
indutivo, que tem como propdsito chegar a conclusdes mais amplas a partir de um contetido

estipulado nos axiomas nos quais se fundamenta (FINCATO; GILLET, 2018).
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1 PUBLICIDADE, DIREITO E INFANCIA

A publicidade tal como se apresenta na sociedade pode ser analisada sob diversos
aspectos, sendo o contetido deste capitulo o seu exame do ponto de vista que a analisa como
uma atividade profissional regulamentada e, portanto, com disciplina para ser corretamente
desenvolvida; os aspectos juridicos a ela aplicados, especialmente os que dizem respeito a
matéria consumerista e de prote¢do a crianga e, por fim, as perspectivas de uma resolugdo
produzida por 6rgdo colegiado com atribui¢des voltadas a protecdo a infancia e cujo objeto ¢
o banimento total da publicidade voltada ao publico infantil.

Inicialmente, portanto, analisou-se a atividade publicitaria como exercicio profissional
inserido no mercado de consumo e no contexto social, para em seguida estudar um nicho
dessa atividade, que corresponde ao objeto do presente estudo, qual seja: a publicidade
realizada para veiculagdo ao publico formado por criangas.

Tendo em vista que a crianga enquanto sujeito de direitos e consumidora merece maior
protecdo estatal em razdo de sua vulnerabilidade, analisar-se-4 se a proibicdo da publicidade
infantil seria capaz de afastar o menor dos maleficios de uma sociedade problematica ou se o
seu banimento, fundado na mencionada resolu¢do, tem validade e ndo pode, ao contrario do
intencionado, causar prejuizo na sua formagao.

O estudo da Resolugdo 163/2014 elaborada pelo CONANDA foi no sentido de
questionar a sua validade como substancia normativa pertinente a proibi¢ao da publicidade
infantil, tanto quanto ao seu carater de norma com aptiddo para tanto, quanto a sua

compatibilidade com ordenamento juridico nacional e previsdes constitucionais.

1.1 Publicidade: seus aspectos juridicos, econdmicos € sociais

Publicidade ¢ uma realidade. Independente da visdo de mundo ou ideologia a qual uma
pessoa se filie, € inimaginavel pensar em um contexto social atual onde a publicidade nao se
faca presente. O consumo ¢ marca do mundo contemporaneo, € por estar, a publicidade,
indissociavel dele, a assertiva inicial se faz precisa.

De forma simples, publicidade pode ser definida como a atividade que visa levar o

consumidor a ter vontade de consumir o produto ou servigo presente naquele anincio.
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Com efeito, do ponto de vista mercadoldgico, a publicidade pode ser conceituada
como o meio de divulgacdo de produtos e servigos com a finalidade de incentivar o
seu consumo. Trata-se do duto par excellence através do qual se leva ao
conhecimento dos consumidores em geral a existéncia de bens e servigos a serem
examinados e eventualmente adquiridos (DIAS, 2018, p. 25).

A publicidade se constitui, portanto, em relevante meio de informacao, especialmente
na fase anterior a consumacao do contrato de consumo. Essa informag¢ao veiculada sobre o
bem ou servico visa despertar a curiosidade daquele que foi exposto ao anuncio. A
curiosidade instigada, pode ou ndo se aperfeigoar e fazer com que haja uma pesquisa posterior
€ mais minuciosa sobre o objeto da publicidade. Nessa fase de maior interesse do consumidor,
se faz mais relevante a outra funcao da publicidade, a de persuadir, ou seja, convencer alguém
a adquirir o objeto da publicidade.

Ap6s desenvolvidas as fungdes de informagdo e persuasdo da atividade publicitaria,
caso haja a aquisicdo do bem ou servico, foi alcangado o objetivo do anunciante que contratou
0 servico publicitario.

Convém ressaltar que o fornecedor ndo tem a obrigagdo de realizar a publicidade de
seus produtos ou servicos, mas ao decidir tazé-lo, ndo pode incidir em incorrecdo do conteudo
veiculado, nao podendo utilizar-se de dados inveridicos, uma vez que incorreria em falsa
prestacdo de informacdes e em modalidade proibida de publicidade, assunto que adiante sera
referido.

Assim, a publicidade ¢ uma faculdade disponibilizada ao fornecedor, que a partir do
momento que escolhe por fazé-lo, sujeita-se a regramentos, sejam eles derivados de previsoes
regulamentares ou legislativas. Vale ser ressaltado que informacdo, no contexto aplicado a
veiculagdo de dados sobre o produto ou servigo em publicidade, ¢ diferente de educacdo, de
atividade educativa.

Faz-se tal adendo, pois como serd explicado nesta disserta¢do, o principal motivo da
doutrina consumerista ser a favor da proibi¢ao da publicidade infantil ¢ o fato de que ela nao
educa os consumidores menores de idade a fazerem o consumo de produtos que lhe trariam,
por exemplo, mais satide como resultado da escolha de consumir alimentos com melhor valor
nutritivo, ao invés de outros que podem lhe causar sobrepeso ou outros problemas de saude.

Assim, aqueles que se filiam a essa linha de pensamento interpretam a publicidade
como maléfica a formagao da criancga, pelo fato de que ela pode causar o desejo por alimentos
como biscoitos industrializados, lanches do tipo “salgadinhos” e doces processados.

A persuasdo, mencionada ao lado da informa¢do como uma fun¢do da publicidade, se

percebe mais relevante com o crescimento da chamada sociedade em massa, especialmente
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apos a década de 1920, quando o consumo se mostra mais presente em consequéncia da

mudanga de estilo de vida.

Até os anos 20, a publicidade era fundamentalmente informativa, contendo dados e
elementos sobre produtos e servigos, com isso introduzindo novos bens,
familiarizando o consumidor com marcas nacionais ¢ o educando sobre sua
destinagdo ¢ utilidade. No periodo de 1920 a 1950, a publicidade informativa
declinou significativamente, sendo, gradativa e crescentemente, substituida pela
publicidade de estilo de vida ("life style advertising") (BENJAMIN, 1994, p. 3).

De forma persuasiva a publicidade quer levar um consumidor a escolher por
determinada marca quando for obter um objeto de desejo ou necessidade, a querer comprar.
Nao ¢ a publicidade, destarte, que transforma as pessoas em consumidores, muito menos em
consumistas.

O consumo ¢ proprio da sociedade que, por sua vez, ¢ de consumo. O consumismo,
por outro lado, ¢ uma questao pessoal, ou seja, ndo ¢ uma condi¢do ligada a sociedade como
um todo ¢ sim ao individuo, desta maneira, ainda que possa gerar consequéncias sociais, o
consumo em excesso ndo tem como causa a publicidade, mas sim uma desordem de cunho
pessoal daquele que age com tal exagero.

Bauman (2008, p. 41) afirma que o consumismo ¢ uma forma de “[...] arranjo social
resultante da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros”. Para o socidlogo
0 consumismo ¢ a consequéncia do consumo tido como protagonista da sociedade nos moldes
como hoje se apresenta, a sociedade de produtores, que assumiu o seu lugar do papel que
anteriormente era realizado pelo trabalho.

No entanto, seria positivo que os problemas derivados de uma sociedade problematica,
fossem debatidos e estudados com o fim de resolvé-los, mas a proposta para tal solugao deve
envolver todos os responsaveis e sujeitos da relagdo, que por mais que seja formado por lados
de forgas distintas, havendo um vulneravel e outro ndo, envolve também agentes capazes, que
como tais, devem ser tratados.

Assim, foram construidos sistemas de defesa do consumidor parciais na busca pela
defesa do lado mais fragil; no entanto, hd que se evidenciar também que o lado mais forte,
nem sempre € injusto.

A associacdo do crescimento exponencial da publicidade e de sua fun¢do que visa
persuadir o sujeito inserido na sociedade de massa (modelo atual), refor¢a a afirmagao inicial

sobre a impossibilidade de imaginar uma realidade onde a publicidade ndo exista.
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Nao se pode, contudo, compreender a tentativa de persuasdo presente na publicidade
de forma equivocada, ou seja, como um excesso aceitdvel nesse processo de convencimento
do consumidor, sob pena de também incidir, os sujeitos envolvidos no anuncio, em forma
vedada de publicidade.

O ato de persuadir regularmente elaborado, no entanto, ¢, provavelmente, o que define
uma boa peca publicitaria, sendo capaz de realizar o convencimento por meio da criatividade
e inteligéncia. Pasqualotto (apud MARTINS, 2015) afirma que, tendo em vista que o Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC) ndo traz um conceito explicito de publicidade, se pode
concluir justamente que por inexistir na legislagdo tal conceito, ele ¢ ilimitado. Continua
afirmando que essa falta de limite é positiva em razao do grande alcance da publicidade no
Brasil.

O que ele quer dizer ¢ que por ndo haver a conceituacao do que € publicidade no CDC,
pode-se entender publicidade de forma ilimitada, para praticamente a interpretar da forma
como melhor convir. O autor afirma que, devido “[...] a falta de opgdo, o conceito deveria ser
deduzido do sistema” (MARTINS, 2015, p. 301).

Rebatendo tal entendimento, Barroso (2001) indica que ao intérprete da norma hé sim
uma limitacdo, qual seja, a interpretagdo gramatical, o sentido semantico dessa norma. O
sentido das palavras deve ser estritamente respeitado. A ele ndo pode ser dada interpretacao
extensiva, sem qualquer limite, sob pena de fazer o vocabulo perder seu sentido proprio.
Ratificando essa ideia, trecho de decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao, vale ser

colacionado, como o foi, pelo autor acima mencionado.

Através da interpretacdo nao se pode dar a uma lei inequivoca em seu texto € em seu
sentido, um sentido oposto; ndo se pode determinar de novo, no fundamental, o
conteudo normativo da norma que ha de ser interpretada, ndo se pode faltar ao
objetivo do legislador em um ponto essencial (BARROSO, 2001, p. 41).

Embora ndo haja a conceituagao especifica no CDC, o capitulo V dessa legislacdo, que
trata das praticas comerciais, reservou a Secdo III ao tema publicidade. Sobre tal se¢do do
CDC vale resumidamente mencionar que: o artigo que a inaugura dispde sobre o Principio da
Identificagdo da Mensagem Publicitaria, que se aplica a essa atividade e que obriga que toda
publicidade veiculada seja feita de forma que o consumidor imediatamente, e com facilidade,
identifique que, de fato, aquele conteudo ¢ publicidade.

O artigo 37, que certamente ¢ o mais conhecido desta se¢do, proibe todo tipo de

publicidade enganosa ou abusiva, distinguindo em seus paragrafos, um do outro tipo, € os
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detalhando. O dispositivo final, o artigo 38, dispde sobre o 6nus da prova.

Sobre a abusividade da publicidade destacamos:

A publicidade abusiva, portanto, ¢ aquela que agride os principios ¢ valores maiores
do ordenamento juridico e que informam e permeiam a nossa sociedade.

Nesse sentido, o § 2° do art. 37 do CDC, por oferecer um contexto vasto e flexivel a
ser preenchido no caso concreto pelo julgador, introduz nas relagdes de consumo
uma verdadeira clausula geral de ndo abusividade. Proibe-se qualquer forma de
publicidade que atente contra os valores sociais fundamentais ou que induz o
consumidor a adotar comportamento prejudicial a sua satide ou seguranga O rol do §
2° ¢, assim, meramente exemplificativo, de modo que podem surgir outras situagdes
de abusividade vis-a-vis o exame do caso concreto (DIAS, 2018, p. 209).

A enumeragdo de todas as formas de abusividade em publicidade seria tarefa
impossivel, razao pela qual a abusividade em relagao publicidade constitui-se em um conceito
aberto, motivo pelo qual se faz imperioso que se avalie o potencial de agressdo contido
naquela publicidade na modalidade abusiva, visto que a abusividade é julgamento aberto.
Ainda deve restar claro que essa conceituagao de maneira aberta ndo equivale a interpretagdes
de qualquer forma, muito menos de ilimitadas formas.

A discriminagdo veiculada de qualquer forma, a incita¢do a violéncia, a exploragdo do
medo ou da supersticdo, além do desrespeito aos valores ambientais correspondem a formas
de abusividade na publicidade. Uma campanha publicitaria que estimule a violéncia fisica ou
mesmo psicologica ¢ abusiva. O desrespeito a0 meio ambiente, como consequéncia do
disposto no art. 225 da Constitui¢ao Federal é também abusiva.

As publicidades discriminatorias também devem ser execradas o mundo publicitario e
se configuram naquelas campanhas que violam o principio da igualdade por meio de ideias
preconceituosas, que inferiorizam ou fazem alguém sofrer vexame ou que utilizem de
mensagens segregativas por raga, profissdo, posi¢do social ou ainda por género.

Sobre publicidade enganosa pode se informar:

A Diretiva 84/450, de 10.10.1984, que versa sobre a publicidade enganosa, traz uma
importante defini¢do. Consoante o art. 2.° daquela norma comunitaria, é considerada
publicidade “toda forma de comunicagdo feita no quadro de uma atividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o fim de promover o fornecimento de
bens ou de servigos, compreendidos os bens imoveis, os direitos e as obrigagdes”.
“Ja o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria toma por publicidade
comercial” toda atividade destinada a estimular o consumo de bens ou servigos, bem
como promover institui¢des, conceitos ou ideias (art. 8.°) (MARTINS, 2015, p. 4).

A enganosidade, por sua vez, segundo o ensinamento de Dias (2018) se da pela

veiculagdo de falsidade de informagdes, de forma parcial ou total, relacionada as
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caracteristicas do produto ou servico, de modo que induza o consumidor a erro. Nesse modelo
a enganosidade ocorre por comissao.

Ja a publicidade enganosa por omissdo se revela quando embora a informagdo
veiculada seja verdadeira, o consumidor ainda ¢ levado a erro por deixar, aquela publicidade,
de informar sobre caracteristica essencial do bem ou servi¢o que caso tivesse sido publicizada
poderia impedir a escolha do consumidor por ele.

Ou seja, a publicidade enganosa por omissdo esconde um dado essencial, que deveria
ser informado. A enganosidade por comissdo informa sobre algo que ndo condiz com a
realidade do produto ou servigo ofertado.

Em casos como os acima expostos, evidentemente, o Estado deve agir para fazer valer
a protecao ndo s aos consumidores que foram a tais contetidos expostos, como para de forma
educativa, demonstrar a inadmissibilidade de exercicio da atividade publicitiria de forma
incompativel com ordenamento juridico, daquelas que desrespeitam direitos, levem a erros de
escolha e que desprezem valores que a sociedade considera fundamentais.

Retornando ao fato de que inexiste o conceito de publicidade no CDC, sua definicao
ndo restou prejudicada, sendo feita ndo sO por profissionais da area do marketing e
publicidade, mas pelos doutrinadores do Direito, em especial, do ramo consumerista, como

demonstrado abaixo.

A publicidade consiste em toda atividade comercial destinada a estimular o consumo
de bens e servigos, distinguindo-se, porém, segundo a doutrina, da propaganda, a
qual visa obter a ades@io a um sistema ou convicgdo ideoldgica politica, social,
econdmica ou religiosa (MARTINS, 2015, p. 300).

Esse conceito, para ser melhor compreendido, merece ser analisado em diversos
aspectos.

Primeiramente: publicidade ¢ atividade comercial. Em segundo lugar, a atividade
publicitidria tem um fim, um objetivo, que € estimular consumo. Por fim, publicidade ¢
diferente de propaganda.

O primeiro aspecto nos revela que a publicidade estd diretamente ligada ao comércio
e, portanto, ao mercado de consumo, as praticas comerciais. Embora, pareca ser logica essa
faceta da atividade publicitaria, em razdo da forma como a doutrina brasileira ¢ mundial a
analisa, ou melhor, estuda o impacto da atividade publicitaria na infancia, impde-se como
obrigatoria a ratifica¢do de que publicidade e comércio ndo podem ser desvinculados.

De diferentes formas ¢ repetido incessantemente por estudiosos das relagdes de

consumo, tais como Antonio Herman Benjamin (1994) e Palmeira e Barletta (2020) e
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pesquisadores da infincia, como Inés Silvia Vitorino Sampaio (2000) e Ana Olmos (2011),
como uma faceta maléfica da publicidade, o fato de que ela visa estimular o consumo de um
produto ou servi¢o. No caso do objeto de estudo desta pesquisa, ou seja, na publicidade de
bens e servigos relacionados diretamente ao publico infantil, a critica alcanga niveis ainda
mais elevados.

Assim, estando vinculada a publicidade ao comércio, cabe explicar as praticas
comerciais, tema de capitulo especifico (Capitulo V), da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Benjamin (2022) explica que, do ponto de vista negativo, ou seja, aquilo que elas nao
sdo, as praticas comerciais se caracterizam como o oposto das de produgdo. Sdo comerciais,
portanto, as praticas que se propdem a fazer um produto ou servigo, ja pronto, chegar até o
consumidor final.

De forma positiva, se definem como comerciais, as praticas que se incluem entre “[...]
0s mecanismos, técnicas ¢ métodos que servem, direta ou indiretamente ao escoamento da
producao”, que se destinam a venda, a contratacdo do que esta disponivel pelo fornecedor ao
consumidor no mercado de consumo. Dentre essas, destaca-se o marketing, que “[...] atua
diretamente no fomento do consumo” (BENJAMIN, 2022, s.p).

Vale informar que nessa frase marketing ndo estd sendo terminologicamente utilizado
de forma equivocada como sinénimo de publicidade. Marketing ¢ mais amplo que
publicidade. Sendo aquele uma pratica comercial e género do qual faz parte, a espécie,
publicidade.

A consequéncia desse primeiro viés analisado, que a principio deveria ser logica, mas
em razdo dessa visdo sobre os efeitos da publicidade, parece ndo poder mais ser assim
considerada, ¢ que o objetivo precipuo da publicidade ¢, como ja afirmado, fazer consumir,
em outros termos, comprar, contratar.

Esse objetivo ¢ moralmente e eticamente devido, e completamente licito (quando
realizada da forma como o ordenamento brasileiro prevé, ou melhor, ndo proibe).

Os aspectos da moralidade e ética serdo, adiante, oportunamente analisados, assim
como a licitude e legalidade da atividade publicitaria considerando a lei principal de protecao
e defesa ao consumidor e a Constituicao.

No entanto, ja se faz oportuno destacar o entendimento de Barroso (2001) que entende
que a publicidade deve ser resguardada pela liberdade de expressdo, uma vez que se manifesta
como uma atividade na qual as liberdades de pensamento e de criagdo sdo indispensaveis. Isso

também decorre do fato da informacao ser parte integrante e intencdo da publicidade, motivo
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pelo qual, nos moldes do artigo 220 do texto constitucional, ndo pode sofrer qualquer tipo de
restri¢do.

E o que se depreende do trecho abaixo:

Publicidade - ou propaganda - termos aqui empregados como sinénimos ¢
indisputadamente uma forma de comunicacdo social, estando expressamente
protegida pelo dispositivo constitucional. Envolve ela, alias, os quatro elementos
contemplados no caput do art. 220: pensamento, criagdo, expressdo e informagao.
Os trés primeiros exprimem direitos subjetivos individuais, mas a informagdo tem
carater transindividual, sendo um interesse titularizado por toda a sociedade
(BARROSO, 2001, p. 36).

O mercado publicitario brasileiro ¢ internacionalmente reconhecido pela sua
qualidade. O marketing, a publicidade e propaganda nacionais empregam muitas pessoas,
movimentam o mercado € a economia, o que, por si sO, € socialmente um fator positivo.

Através do exercicio da liberdade do pensamento e da criagdo, aspectos ja
mencionados, a atividade publicitaria também ¢ capaz de levantar curiosidades, estimular as
pessoas a conhecer novos fatos, aprender e ler sobre diversos assuntos e também pode educar
(ndo podendo, em nenhuma hipdtese, fazer o oposto, “deseducar”), mas o seu fim ¢ estimular
o consumo de um bem ou servigo.

Assim, compreendida no seu aspecto essencial e ndo se revelando ilicita, publicidade é
atividade que visa a venda, o consumo de um produto ou servico, geralmente ja existente no
mercado, objetivando tornd-lo conhecido e desejado pelo publico-alvo.

Barroso (2001) ainda menciona estudo realizado pelo Council on Economics Advisors
dos Estados Unidos, quanto a publicidade de cigarros, que levantou uma questao interessante:
a publicidade de cigarro, que ¢ um produto maduro, ndo tem a capacidade de gerar novos
fumantes, mas somente de fazer com que alguém que ja tem o habito de fumar, escolha uma
marca de cigarros no lugar de outra.

Produto maduro, por sua vez, ¢ aquele que ja se faz presente no mercado de consumo,
que ndo estd pela primeira vez sendo anunciado em razdo de ser uma novidade em tal
mercado (BARROSO, 2001).

Nesse sentido e quanto ao tema do presente trabalho, a publicidade voltada ao publico
infantil, vale refletir: as pegas publicitarias, em sua maioria, se destinam a ofertar produtos
maduros, tais como, - e para usar os exemplos dos que também sdo citados como os com
maior capacidade de estimular nocivamente as criangas - biscoitos, bebidas nao alcooélicas e
outros itens que fazem parte de lanches e refei¢cdes, mais ainda quando tais refei¢des sdo para

criangas.
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Assim, e de forma exemplificativa, a publicidade ndo fez surgir criangas que comem
biscoitos, mas fez as criancas desejarem determinado biscoito. Nao foi a publicidade que fez
surgir nas criangas a vontade de ter brinquedos, mas sim aquele brinquedo, daquela marca.

O ultimo viés da publicidade, que sera destacado, ¢ a sua diferenca para propaganda.
Tal distingdo merece ser mencionada ndo por mero apego terminoldgico, mas em razao desses
termos serem utilizados como sindnimos pela doutrina e até mesmo na legislagdo, motivo
pelo qual adverte-se que tais palavras serdo utilizadas neste trabalho como sindnimas,
especialmente quando utilizadas em citagdes.

Um exemplo dessa confusao de verbetes ocorre no Codigo de Defesa do Consumidor,
que em seus artigos 36 ¢ 60, menciona o termo “contrapropaganda”, quando se refere a
obrigacdo decorrente de san¢do imposta ao fornecedor que incorreu em modalidades proibidas
de publicidade.

No que tange a real distingdo dessas atividades (publicidade e propaganda) e como ja
informado, a publicidade ¢ uma atividade que visa o estimulo do consumo, visa vender ¢ tem
como objetivo a geracdo de lucro. Por outro lado, a propaganda ndo tem intencdo de venda e
sim, possui um fim ligado diretamente a ideologia, seja ela politica ou religiosa, por exemplo,

como também a contetdos onde se fazem presentes questdes relacionadas a moral ou ética.

[...] o objetivo da publicidade no mundo globalizado é vender mais, sua finalidade
especifica ¢ atrair o consumidor através dos meios de comunicagdo, despertando seu
interesse pelo produto ou servigo anunciado e seu desejo e necessidade de compra,
persuadindo ¢ induzindo a consumir mais e assim movimentar o mercado
econdmico de produgdo capitalista (MAZON, 2011, p. 229).

O maior exemplo de propaganda ¢ a propaganda politico-partidaria, que ndo tem
objetivo de fazer quem a assiste adquirir algo, vez que sequer ¢ anunciado um produto ou
servigo em seu conteudo. O teor desse tipo de propaganda visa convencer o expectador de que
aquelas convicgdes sdo as mais benéficas, devendo a elas se filiar para melhoria de vida
pessoal e de toda a sociedade. Nao hé inteng@o de lucro, mas de convencimento no sentido de
persuadir a filiar-se a um entendimento.

A seguir, passa-se a analisar a publicidade em um dos seus aspectos mais

controversos, a publicidade infantil.

1.2 Publicidade infantil

Adota- se o termo “publicidade infantil” para denominar o conteido de uma campanha
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publicitaria que tem como objeto produto ou servigco destinado ao consumo de criangas. Seria
mais acertado utilizar-se a expressdo “publicidade voltada ao publico infantil”, mas serd
mencionado com maior frequéncia, o termo mais usual e utilizado na doutrina, que é o que
nomeia este topico.

Contudo, para iniciar a analise do tema ¢ necessario fazer uma analise da conceituagdo
de consumidor constante no Cdodigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 2° da Lei Federal n°® 8.078/1990 assim define consumidor:

Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo (BRASIL, 1990a).

O CDC adotou o carater econdmico para conceituar este sujeito da relagdo de
consumo. Destarte, ¢ considerado consumidor a pessoa que compra ou contrata com
destinacdo final, ou seja, para atender a uma necessidade pessoal. De outro lado, a pessoa que
contrata com intencdo de desenvolver atividade negocial com o objeto da compra ou
prestacdo de servico, ndo estd coberta pela protecdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

E certo que na maior parte das vezes onde ha a compra ou contratagio de um bem ou
servigo destinado a crianca ndo ¢ ela mesma que efetiva esse contrato, mas seus pais,
familiares ou outros que o fazem para entregé-lo ao uso do menor.

A crianga ¢ quem utilizard o produto ou servico adquirido, portanto, figura como
consumidor dessa relagdo, o que também ocorre em razdo da contratacdo nao ter se dado com
inten¢do de desenvolvimento de atividade negocial.

Exemplificando: se um adulto compra uma chupeta ¢ entrega esse produto para um
bebé que dela fara uso, serd o bebé - que ndo teve participacdo na compra, tampouco, tem
capacidade de contratar - consumidor do bem.

Esse conceito econdmico e também finalistico que determina quem ¢ o consumidor em
um contrato de consumo pode ser melhor desenvolvido e muito mais detalhado, mas tendo em
vista o objeto dessa pesquisa interessa para mostrar que a crianc¢a, ainda que ndo efetue
nenhum ato de compra ou contratagdo, pode figurar como consumidora.

O CDC nao estabeleceu, para a conceituacdo de consumidor, nenhum outro critério
que ndo o econdmico, razao pela qual resta enfraquecida a adogdo de outros métodos para
analisar os desdobramentos da relacdo consumerista, inclusive de desdobramentos que a
publicidade infantil, regularmente praticada, possa ter na formagdo desse ser em

desenvolvimento.



25

Assim, procurou-se abstrair de tal conceituagdo componentes de natureza
sociologica — “consumidor” ¢ qualquer individuo que flui ou se utiliza de bens e
servigos ¢ pertence a uma determinada categoria ou classe social - ou entdo
psicologica - aqui se encarando o “consumidor” como o individuo sobre qual se
estudam as reagdes a fim de se individualizarem os critérios para a produgio e as
motivagdes internas que o levam ao consumo (FILOMENO, 2022, s.p).

O debate em relacdo aos desdobramentos sociais e psicoldgicos e sobre os efeitos da
publicidade infantil, sob o aspecto consumerista, desde a conceituagao de quem ¢ consumidor,
jé& se mostra prejudicado.

O parégrafo unico, do art. 2° do CDC estende o conceito de consumidor na medida em
que ndo mais somente considera aquele determinado individuo como o sujeito vulneravel da
relacdo, mas declara consumidor também a coletividade, mesmo que indeterminada, desde
que tenham sido envolvidas naquela relagdo contratual de natureza de consumo.

A crianga, destarte, na condi¢ao de consumidora - como acima demonstrado - merece
cuidados especiais, pois, além de ser vulneravel pelo simples fato de ser consumidora,
também o € o por ser crianga.

O Relatério Sobre o Impacto do Marketing na Fruicdo dos Direitos Culturais,
elaborado por Farida Shaheed (2016), Relatora Especial da Organizacdo das Nacdes Unidas,
na tematica dos direitos culturais, ao dispor sobre os instrumentos das Nagdes Unidas
pertinentes para a ciéncia, cultura e educagio fez mencio ao art. 6°' da Declaragdo Universal
da Unesco sobre a diversidade cultural.

Neste sentido ¢ anunciado que, embora a circulacdo livre de ideias faladas e a protecao
da imagem devam existir de forma a permitir a expressao das mais variadas culturas, a livre
expressdo, a pluralidade dos meios de comunicagdo, a diversidade de linguas, o acesso ao
conhecimento seja ele tecnoldgico ou cientifico, assim como a capacidade de que todos,
independentemente de sua cultura, deve ser garantido o acesso a instrumentos de expressao, e

difusdo para alcance da diversidade cultural.

No seu preambulo, a Convengdo sobre a Protecdo e Promogdo da Diversidade das
Expressdes Culturais reconhece que a diversidade das expressdes culturais,
incluindo as expressdes culturais tradicionais, ¢ um fator importante que permite que
individuos e povos expressem e compartilhem com outros suas ideias e valores. De
acordo com o artigo 2°, a diversidade cultural pode ser protegida e promovida
apenas se od direitos humanos e as liberdades fundamentais, como a liberdade de
expressdo, de informacdo e comunica¢do, bem como a capacidade dos individuos de
escolher suas expressdes culturais forem garantidos (SHAHEED, 2016, p. 4).

! Artigo 6. Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei
(UNESCO, 1998).
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Assim, ainda que o documento aponte cuidados que devem ser tomados em razao do
impacto que agdes e marketing possam causar ¢ destacado o cuidado ainda maior que deve
existir no sentido de ndo macular a liberdade de se expressar, que dentre outras formas pode
ser dar no aspecto cultural.

Como mencionado, publicidade infantil ¢ a que se destina a divulgar produtos ou
servigos com o objetivo de incentivar o seu consumo entre o publico-alvo formado por
menores de idade com até 12 (doze) anos incompletos, portanto, as criangas, nos termos da
Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA)?.

O ECA, alias, anuncia que: “Art. 71. A crianga e o adolescente tém direito a
informagdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetidculos e produtos e servigos que
respeitem sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento” (BRASIL, 1990b).

O que pode se conceber da redagdo do dispositivo acima € que ele ndo serve, apenas,
de base para a protecdo da crianca ¢ do adolescente contra conteudo inadequado em
programacao televisiva, de radio ou ainda de cunho publicitario.

Entende-se que, quando o ECA garante dentre outros direitos, o direito da crianca e do
adolescente receber, “informagdo”, “produtos e servigos”, estd se afirmando que estes sujeitos
tém sim direito a serem destinatarios de campanhas publicitdrias que visem a disseminacdo de
informacdes sobre produtos e servigos com o fim de vendé-los ou efetuar a sua contratacao.

Alvarez (2014), ao exemplificar com um caso ficticio de consumo de suco artificial
por crianca defende o banimento da publicidade a este publico direcionada com o argumento

da falta de capacidade de julgamento em razao de o menor ainda estar em desenvolvimento.

Assim, para uma crian¢a tomar um suco de caixinha um produto legal porque tem
um personagem infantil impresso, ¢ 0 mesmo que tomar um suco natural. Ainda que
a crianca saiba a diferenga, ndo tem condi¢cdes de avaliar, do ponto de vista
nutricional, o que isso representa ao seu desenvolvimento. E, em um cenario mais
otimista, ainda que a crianga saiba que, nutricionalmente, o suco natural ¢ melhor,
ela ndo tem condigdes de refrear o impulso utilizando-se de um raciocinio que leva
em consideragdo as consequéncias da escolha, porque o dominio de tal fungdo
neuropsicologica dominio do impulso se consolida ao fim da adolescéncia
(ALVAREZ, 2014, s.p).

O argumento acima ndo merece prosperar uma vez que o impulso ¢ uma caracteristica
atinente ao ser humano. Seja na mais tenra idade ou na fase adulta e independente do

desenvolvimento completo da pessoa, o impulso se fara presente. Caso contrario, qual a

2 Nos termos do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente: “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL,
1990b).
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justificativa para a existéncia de adultos consumistas ou até superendividados por consumo de
produtos julgados supérfluos e comprados por impulso? A publicidade pode estimular a
vontade de tomar determinado suco, de uma marca especifica, alids ¢ esse o seu intuito, mas
ndo sera a publicidade o fato decisivo que fard nascer na crianga a vontade de consumir um
produto ja existente no mercado de consumo, um produto maduro.

Utilizando-se da informagdo entregue pelo autor na citacdo acima, tem-se que
ponderar que embora um forte e reiterado argumento pela proibicdo da publicidade para as
criancas seja a de que ela ndo tem, em razdo da sua idade e desenvolvimento incompleto,
capacidade para julgar conteudo proprio do improprio e fazer uma analise critica do que foi
exposto, foi afirmado que a crianga sabe, ou seja, tem consciéncia que o suco e caixinha ndo ¢é
o melhor para ela. Dessa forma, admite o autor, até com a presenca de certa contradi¢ao, que
embora a crianga esteja ainda em fase de desenvolvimento, j4 tem capacidade de fazer
julgamento e andlise criticas e escolhas baseadas ndo sé nas informagdes que recebe através
dos anuncios publicitarios, mas por outros meios, destacando-se as informagdes dadas pelos
seus pais ou responsaveis.

A preocupagdo com o indiscutivel fato de crianca estar em desenvolvimento e,
portanto, ainda ndo ter total discernimento e capacidade de julgar em razdo da sua
inexperiéncia, o que lhe ¢ ou ndo devido, ndo pode autorizar a vedagdo do recebimento das
informagdes publicitarias, bem como dos produtos e servigos. Essa proibi¢do sim, estaria em
desacordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, mais precisamente o dispositivo
retromencionado.

Sobre o fato de ser a crianga um ser em desenvolvimento, vale ponderar: como tal
capacidade de desenvolver-se poderia ser alcancada se ela nao puder ser exercitada?

Considerando o objeto da pesquisa, o exercicio que levaria um ser em formagdo a, de
fato se formar, seria a exposi¢do controlada - ou seja, na forma atualmente permitida - ao
contetido publicitario. Tal exposi¢do possibilitaria ao sujeito que esta se desenvolvendo a
formagdo de um pensamento critico, capaz de entender ndao sé seus desejos e necessidades
pessoais, como o habilitaria a posicionar-se a favor ou contra algo, a ter aptidao de julgar o
que ¢ devido ou ndo para si e para as pessoas pelas quais, futuramente, poderd se
responsabilizar.

Como reiteradas vezes ja manifestado a publicidade nada mais é que a exposi¢do de
um anuncio em formato especifico com o fim de chamar a ateng¢do do publico sobre aspectos
positivos do seu objeto de forma a fazer surgir a intengdo de compra. Um dos maiores

veiculos para o alcance deste fim de anunciar um produto ou servico ¢ a televisao.
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O surgimento da televisdo se deu como uma tecnologia inovadora de transmissdo de
imagens ainda, em sua forma incipiente, nos anos de 1800. A apresentag¢do do aparelho que
viabilizava a transmissdo nos moldes parecidos com as atuais se deu em 1926 em Londres ¢
0s primeiros registros de transmissdes foram feitos em 1930 (PERUCH, 2022).

Aquela época, o radio predominava como meio de comunica¢io e, mesmo com o
advento da televisdo, a sua popularizacao ainda demorou devido ao preco do aparelho,
inacessivel para a maior parte das pessoas. Mesmo assim, pouco tempo depois, em 1936, foi
feito o registro pioneiro de transmissdo de programa televisivo, que alcancou o niimero
consideravel de aproximadamente cinquenta mil pessoas na Inglaterra, que se deu através de
um programa da rede BBC, por ocasido da cerimonia de coroacdo do Rei George VI. Nos
Estados Unidos, a inauguracdo de transmissdo de programa por televisdo se deu em uma feira,
em Nova lorque no ano de 1939, no qual foi exposto discurso de Roosevelt, entdo presidente
daquele pais.

A empresa norte americana RCA deu inicio a produgdo dos aparelhos de televisdo em
escala industrial em 1945, lancando o modelo Orticon, em formato de tubo, sem a ferramenta
facilitadora do controle remoto e apenas com imagens em preto e branco.

No Brasil o surgimento da televisdo data da década de 1950, tendo sido trazida por
Assis Chateaubriand, criador da TV Tupi, pioneira em transmissao no pais e hoje extinta.

Atualmente, o aparelho de televisdo se apresenta em diversos modelos e sua demanda
¢ continua em razao de sua oferta e procura, mas embora ainda possa ser considerado artigo
de luxo por ter valor acima do considerado mddico para maior parte da populagdo, se faz
presente em de 95% (noventa e cinco por cento) dos lares brasileiros, segundo os dados
obtidos pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD), na modalidade
Tecnologia da Informacdo e Comunicagdo (TIC), realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE, ©2023).

Esse numero evidencia a popularidade ndo s6 do produto televisao, mas dos contetidos
gerados pelas emissoras, que embora possam ser acessados até por aparelhos diversos do

televisivo, como por meio de um celular, se fazem presentes na vida da populagado brasileira.

Segundo dados da pesquisa Nickelodeon Business Solution Research intitulada
"10 Segredos para Falar com as Criangas (Que vocé esqueceu porque cresceu)"
realizada em 2007, verificou-se que grande parte das criangas brasileiras assistem
televisdo todos os dias, sendo que de acordo com dados do IBOPE Media
Workstation do ano de 2008, o tempo dedicado a esta atividade diariamente ¢ de 4
horas e 54 minutos entre criancas das classes ABCDE com idades de 4 a 11 anos.
Conforme a Associacdo Americana de Psicologia, em relatorio realizado em 2004
sobre os efeitos da comunica¢do mercadoldgica dirigida a criangas a televisao € o
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meio predominante de se veicular marketing dirigido aos pequenos. Dados do
IBOPE de 2006 informam ainda que este publico ¢ exposto a aproximadamente 40
mil pegas publicitarias veiculadas na televisdo, no periodo de um ano (FREITAS,
2015, s.p).

O trecho acima aborda nimeros relativos a contetido televisivo apresentado em canais
fechados os que mostra uma mudanca da programac¢ao em canais e emissoras de televisao.

No que tange ao conteudo televisivo, este passou por relevante transformacao.
Inicialmente, o menu de emissoras brasileiras que transmitiam programacdes era restrito.
Como mencionado, a pioneira foi a TV Tupi surgindo, em seguida, canais como Rede Globo,
o Sistema Brasileiro de Televisdao (SBT) e Manchete. A evolugdo da transmissao sofreu uma
inovacao com o advento da operagao de satélites e, posteriormente, com o surgimento da TV
por assinatura, que se deu na década de 1990.

Desde entdo a expansdo pela assinatura de canais fechados cresce de forma
exponencial, causando a reducdo da procura pela programagdo regular em canais abertos.
Como parte dessa mudanga de consumo de programacdo televisiva houve a significativa
reducdo de programas infantis nos canais de programacao aberta.

Na década de 1980 e 1990 os programas infantis nacionais tinham muito sucesso e
grande audiéncia. O “Xou da Xuxa” que pode figurar como um dos mais conhecidos e bem-
sucedidos programas do tipo, foi sucessor do programa do Baldo M4agico e precursor de
outros de mesma finalidade (entretenimento do publico infantil), tais como: TV Colosso, TV
Globinho e, em outras emissoras como Manchete e SBT, os programas que tinham como
apresentadoras Angélica e Mara.

Como afirmado, a redugdo dos programas infantis na TV aberta ¢ uma realidade, de
forma que poderia questionar-se qual o interesse em manter a publicidade infantil se o publico
formado por criangas ndo tem mais programagao ao seu dispor, a ndo ser em canais fechados.

Como expositor da defesa pelo fim da publicidade e infantil, e mais, como adepto do
entendimento de que a publicidade voltada ao publico infantil ¢ proibida em razdo da
Resolucdo n® 163/2014 do CONANDA, o Programa Crianca e Consumo, formado por equipe
multidisciplinar onde s3o encontrados estudiosos do Direito, Sociologia, Psicologia,
Educacao, assenta como equivocada a compreensdo de que a redugdo dos programas infantis
se deve a proibicao da publicidade infantil, chegando a tratar como mito essa conclusao.

Nestes termos:
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O argumento ¢ de que a decisdo teria reduzido a receita desses canais e inviabilizado

a producdo de conteudos infantis. Mas essa ¢ uma falsa relagdo de causa e
consequéncia. Ou seja, ¢ um mito.

E importante destacar que a programacdo infantil na TV aberta ndo depende
financeiramente da publicidade direcionada aos pequenos. Alids, esta pratica
publicitaria, em si, ¢ antiética, injusta, ilegal e que viola os direitos de criangas. Os
maiores especialistas de infincia no Brasil e no mundo concordam neste sentido.
Mas o financiamento de programas infantis na TV aberta pode se dar de varias
outras formas, como receita de publicidade direcionada a adultos e apoio
institucional de empresas (sem exposi¢do de produto ou marca). Também hé os
editais publicos ou privados e o financiamento cruzado (com a receita de outros
canais ou programas) (O QUE EXPLICA..., 2020, s.p).

Ocorre que essa argumentagdo nao pode prosperar por diversos motivos.
Primeiramente, ndo se demonstra coerente o pensamento de que a dificuldade colocada a
publicizacdo de conteudo publicitario infantil ndo acarretou impacto nas receitas das
emissoras.

Afirmar como falsa a relagdo de causa e consequéncia a este fato atrelada € inesperada,
vez que qualquer diminui¢do de receita acarreta impacto. Ainda que o financiamento de
programas infantis possa se dar por outras fontes que ndo o pagamento feito as emissoras
pelos anunciantes, se estes deixaram de existir houve diminui¢do de fonte de pagamento.

Outro fator a ser ponderado ¢ o questionamento sobre os destinatarios dessa
modalidade de publicidade no sentido de que, hipoteticamente, por ndo haver mais publico
para assistir os antincios como consequéncia de ndo ter mais programacao infantil em canal de
TV aberta, ndo ha motivo para haver a publicidade.

Embora, como referido, os antincios em televisdo sejam maioria, a publicidade ndo se
restringe ao meio televisivo, e a argumentacao sobre a sua restricdo/ banimento também nao.

Ademais, houve o que se pode denominar de um fendmeno comportamental e
mercadolégico com a mudanca de diversos tipos de programagdo ¢ com a migragdo de
atracoes dos canais abertos para os fechados.

Esse movimento se deu ndo s6 em relagdo a programacao infantil, mas também quanto
as esportivas e as destinadas a reproducdo de filmes, por exemplo. Foram criados canais
exclusivos para cada um desses fins, existem diversos canais com quadros de programacao
composta somente por contetido esportivo, por filmes, por programas de entretenimento,
como falk shows e, como nao poderia deixar de ser, por atra¢des infantis. Sendo assim, os
anuncios publicitarios também migraram, acompanhando o movimento televisivo e buscando
o publico consumidor que pretendem atingir, havendo ainda, talvez em maior monta, o apelo

¢ nicho comercial para realizacdo da atividade publicitéria.
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Por fim, a discussdao sobre a legalidade ou ndo da publicidade infantil, seja ela
veiculada em emissoras de canais abertos ou fechados, em outras plataformas digitais ou
meios de comunicagdo ndo pode se confundir com a que destaca como prejudicial a falta de
programacao infantil na TV aberta em razio de tal lacuna aumentar a diferenca entre criangas
mais pobres e as mais ricas.

A andlise da legalidade e constitucionalidade da proibicdo da publicidade infantil,
deve se ater a questdes legais. O contexto social, de fato, deve ser considerado, tanto que em
fase especifica do processo legislativo se analisa o interesse publico das propostas de lei, mas
para a discussdo sobre a compatibilidade da vedacdao com o texto constitucional ndo valem
argumentos de cunhos outros, que ndo os legais.

Frise-se que os apelos sociais, as dificuldades vivenciadas pelas pessoas e a intengdo
de eliminar as desigualdades sdo relevantes e consideradas - e ndo podem deixar de ser - pelos
legisladores, uma vez que as leis se destinam a regular a sociedade, porém tais elementos a
serem considerados ndo podem se se confundir com clamores apartados de técnica, ou podem
se concretizar em producdo de (mais) leis com fins questiondveis, derivadas de um momento
social em que tal assunto deteve maior destaque e, portanto, encontrou porta vozes que mais
que adota-los como discurso viram nele causa de ganho politico.

A proibicdo da publicidade infantil poderia refletir-se, caso efetivada, ndo como defesa
da infancia, mas como uma causa para o seu desenvolvimento incompleto. E essa falha no
desenvolvimento e capacidade de julgamento se daria justamente neste contexto tdo presente
e importante na vida de todos que vivem na sociedade de consumo como nos ¢ apresentada
atualmente.

A aquisic¢do ou utilizagdo do objeto da campanha publicitaria se d4 por necessidade ou
desejo, seja de quem compra ou da crianga. Itens de vestuario e alimentagdo, por exemplo,
podem ser adquiridos tanto por necessidade como por desejo, o mesmo, ja ndo ¢ comum
quando se fala de aquisi¢cao de medicamentos.

O desejo, contudo, deve ser enxergado como sempre o foi e ndo como tem sido,
especialmente quando € expresso por uma crianca e despertado apds a exposicdo a uma
publicidade.

A despeito da motivagdo que a publicidade pode e objetiva causar, compras sempre
foram motivadas dessa forma e podem ser refletidas ou feitas por impulso, para uso daquele
que adquire para si ou para que ele dé a outra pessoa.

Crianga ¢ ser humano, possui desejos. De certo que a crianga nao deve ser considerada

um “mini adulto”, mas ndo hd como negar que desde o nascimento um dos tragos que nos
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acompanhard até a mais avan¢ada idade ¢ a vontade de ter e usar coisas e ¢ inconcebivel usar
esse aspecto isoladamente como pardmetro para julgamento de cariter ou qualquer outro
medidor relacionado a indole de alguém — como ocorre com quem nao tem relagdo patoldgica
com as compras, mas quem o faz por prazer — assim como nio pode este ser critério para
classificar como nociva, a atividade profissional daqueles que tem por fim estimular a venda
ou contrata¢do de bens ou servigos legais.

Por fim, quanto as criangas compreendidas como consumidoras e seres humanos com
caracteristicas proprias da idade e da fase de desenvolvimento, ¢ necessario ressaltar: sempre
ha (ou deve haver) quem por ela se responsabilize. Tal responsabilidade, indiscutivelmente,
também cabe ao Estado, assim como cabe ao ente estatal cobra-la de quem tem o papel de
zelar pelo menor.

Tais adultos, responsaveis pelo bem-estar e educagdo das criangas, inclusive aqueles
favoraveis ao banimento da publicidade infantil, sucumbem aos seus desejos como
consumidores, ou ainda que ndo sucumbam na qualidade de consumidores o fazem em outra
oportunidade, como na ingestdo exagerada de bebidas ou até alcoolismo, fato que ¢ anterior a
massificacdo do consumo e da publicidade.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor somente em uma oportunidade, o artigo 37, § 2°,

se refere diretamente a publicidade dirigida ao ptblico infantil. Vejamos:

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

[...]

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore o 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
saude ou seguranca (BRASIL, 1990a).

A principio, a escassez de dispositivos legais que prevejam vedagdes ou ponderagdes
sobre o assunto, pode levar a compreensdo de que ndo ha controle estatal sobre a publicidade
que se destina ao publico infantil.

No entanto, essa compreensao ¢ equivocada. Inicialmente, porque a experiéncia
brasileira demonstra que elevado numero de leis ndo corresponde, de forma alguma, a
controle estatal bem exercido, fundamentado, constitucional e efetivo dos direitos da
populacgao.

Em seguida, por que as vedacdes trazidas no artigo 37 do CDC, quais sejam, a
proibicdo de abusividade e enganosidade em campanhas publicitarias, resolvem de forma

satisfatoria os problemas existentes ou que possam se apresentar nesse cenario.
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Em complementacio a legislagdo ordinaria, o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo  Publicitaria (CONAR), editou o Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP), o qual, de forma detalhada, proibe diversas
condutas que, segundo o proprio orgdo regulamentador da atividade publicitdria, sdo
eticamente inoportunas”.

Dentre as vedacdes constantes nesse Codigo de Autorregulamenta¢do Publicitaria
estdo, as constantes da redagdo do artigo 37 que preveem a inadequacdo de publicidades
voltada ao publico infantil que apelem de forma imperativa ao consumo ou possam estimular
0 consumismo ou que levem as criangas a constranger os pais ou terceiros para obrigar o
consumo. Como apelo imperativo se pode compreender a determinagdo feita no antncio
publicitario para que a crianga peca o produto anunciado aos seus pais ou responsaveis.

Um exemplo que pode deixar claro um caso de apelo imperativo foi uma campanha
realizada pela Grendene, marca de calgados nacional. Nessa peca publicitaria, que tinha a

presenca da Xuxa, personalidade muito conhecida do mundo infantil era feito convite ao

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

1. Os antincios deverdo refletir cuidados especiais em relagdo a seguranga 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 ao meio ambiente;

b. provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminagdo, em particular daqueles que, por qualquer motivo,

ndo sejam consumidores do produto;

c. associar criancas e adolescentes a situacdes incompativeis com sua condi¢do, sejam elas ilegais, perigosas

ou socialmente condenaveis;

d. impor a no¢do de que o consumo do produto proporcione superioridade ou, na sua falta, a inferioridade;

e. provocar situagdes de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar terceiros, com o propoésito de

impingir o consumo;

f. empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar apelo direto, recomendacéo ou sugestao
de uso ou consumo, admitida, entretanto, a participagdo deles nas demonstracdes pertinentes de servico ou
produto;

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

h. apregoar que produto destinado ao consumo por criangas e adolescentes contenha caracteristicas peculiares

que, em verdade, sdo encontradas em todos os similares;

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

2. 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 piblico-alvo deste normativo;

b. respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o sentimento de lealdade do publico-alvo;

c. dar atenglo especial as caracteristicas psicoldgicas do publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento;

d. obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des psicologicas nos modelos publicitarios e no

publico-alvo;

e. abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis.

[..]

§ 1° — Criangas e adolescentes ndo deverdo figurar como modelos publicitarios em antincio que promova o

consumo de quaisquer bens e servigos incompativeis com sua condi¢do, tais como armas de fogo, bebidas

alcoolicas, cigarros, fogos de artificio e loterias, e todos os demais igualmente afetados por restricdo legal

(CONAR, 2022).
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consumo pela frase “Vem que estd na hora de cuidar da natureza!”. Tanto em razdo de ter sido
considerada como caso de apelo imperativo de consumo como pelo fato de falsamente passar
a ideia de que a compra do produto ajudaria na conservagdo do meio ambiente a publicidade
teve a sua veiculacdo suspensa pelo o6rgdo de autorregulamentagao publicitaria, o CONAR.

Apos denuncia feita pelo Instituto Alana, a empresa do ramo alimenticio Habib’s
pagou multa milionaria em razdo de ter veiculado publicidade de alimentos vendidos em sua
rede que eram acompanhados por brinquedos do tipo colecionaveis (TARTUCE, 2012).

A Mattel, fabricante da boneca Barbie, pagou multa apos ter veiculado anuncio
publicitario no qual a preocupacdo excessiva com a aparéncia foi julgada prejudicial, vez que
podia estimular a iniciacdo da criangca no mundo adulto, além de estimular o consumo em
excesso de produtos, tratando, pois de um fato que trouxe preocupagado pelo fator de ir contra
a formacdo de uma crian¢a em um adulto, um consumidor consciente (TARTUCE, 2012).

A empresa Dunga, que fabricava o biscoito “Spuleta” recebeu san¢do de multa por ter
promovido publicidade que causava confusdo na crianga, uma vez que agucava o imaginario
misturando a realidade com o imaginario infantil (TARTUCE, 2012).

Ha alguns anos ndo havia a preocupacdo com a apelatividade do antincio ou com o
constrangimento dos pais pelas criangas. Caso contrario ndo poderia ter sido veiculada, na
década de 1990, e ter tido tanto sucesso em sua veiculagdo, a campanha publicitaria da Garoto
(marca fabricante de chocolates) na qual uma crianga aparece com o chocolate “Batom” usado
como objeto para hipnotizar seus pais e fala a frase: “Compre batom, compre batom, seu filho
merece batom!”.

Em decorréncia da autorregulamentagdo do CONAR, também ndo seria atualmente
admitido o comercial de marca de chocolate que fez sucesso no ano de 1989, de nome “Me da
um beijo”. Os motivos sdo varios, destacando-se dois deles: comportamento da protagonista
do antincio, que a época foi tido como brincadeira, mas hoje provavelmente seria visto como
estimulador de sexualiza¢do precoce de adolescentes e ao final um beijo dos menores, que
seria interpretado da mesma forma.

Perceba-se que ndo se estd defendendo a manutencdo de comerciais como o0s
mencionados, mas apenas trazendo a percep¢do que tais fatos evidenciam que, se os tempos e
a sociedade sofrem mudancas, o conceito sobre a boa e regular publicidade, para o proprio
orgdo regulador, também muda e acompanha as exigéncias sociais € comportamentos
admitidos como devidos ou prejudiciais. Ademais, aos bons publicitarios interessa que boas

publicidades sejam realizadas.
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O mesmo dispositivo deixa claro que qualquer publicidade infantil ndo pode se valer
de palavras ou qualquer conteido que leve a crianga a se sentir menosprezada ou mesmo em
posicao de superioridade em relacdo a outra crianga, por ela ndo ter ou por possuir o objeto do
anuncio.

Um caso que certamente ndo seria admitido hoje seria a campanha do produto
“tesourinha Mickey & Minnie”, do ano de 1992, da marca Mundial onde uma crianga esnoba
outras (que ndo aparecem no comercial) ao falar repetidamente e em tom esnobe, a frase: “eu
tenho, vocé nao tem”!

Também ¢é vedado qualquer contetido publicitario que possa levar a crianga a adotar
atitudes sociais que sdo reprovaveis. Um exemplo de atitude reprovavel é qualquer teor que
leve a uma adultizagdo, ou pior, a erotizagdo precoce de criancas e exposicao a pedofilia,
como foi o0 caso da campanha publicitaria, do ano de 2008, da empresa Marisol S.A, sobre
roupas para meninas na faixa etaria compreendida entre 4 e 5 anos, onde modelo dessa idade
aparecia deitada com pose ¢ fisionomia nada infantil, de saia e pernas cruzadas, segurando um
doce estando com a boca suja de actcar. Tudo isso ao lado da frase: “Lilica Ripilica... use e se
lambuze!”.

Também em razao da erotizagdo das criangas (conteiido evidentemente nao tolerado)
presente em um ensaio fotografico publicado pela Revista Vogue Kids, com a presenca de
criangas entre 7 (sete) e 10 (dez) anos, as Edi¢des Globo Condé Nast acordou pela producdo e
veicula¢do de campanha contra o trabalho infantil, avaliada em R$ 8,3 milhdes.

O acordo, homologado no Tribunal Superior do Trabalho, foi resultante de uma agao
civil pablica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho em 2014 e embora nao tenha sido
especificamente uma publicidade, vez que ndo se dispds a estimular o consumo de um bem ou
servigo retratado no ensaio, vale ser mencionado, pois, em razdo de ter sido constatada a
exposicdo de criancas em situacdo de apelo sexual e posi¢des sensuais reflete a preocupagdo
do Estado com a protecdo dos menores (BRIGATTI, 2022).

O Estado atuou e o anunciante teve sua condenacdo. Melhor se o fato nao tivesse
ocorrido, mas dentro da realidade em que, repete-se houve a ingeréncia devida do ente estatal,
cabe a sociedade agir também.

Essa acdo nao passa necessariamente pela solicitagdo de mais projetos de lei no
sentido de proibir as criangas de, tomando o caso como exemplo, participar de ensaios
fotografico ou realizar outros trabalhos (que devem obedecer a regramentos proprios das
relagdes de trabalho com a presenga de menores de idade), mas se efetiva em um dos maiores

poderes atribuidos aos cidaddo, o de ndo consumir aquilo que o afeta, seja por um gosto que
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ndo lhe agrada ou por casos como esses, onde o desrespeito a infancia fica evidente. Mais que
leis e talvez até mais que a condenacdo pactuada, o boicote se mostraria efetivo.

O caso mencionado, do ano de 2008 (da marca Lilica Ripilica), culminou em Termo
de Ajustamento de Conduta realizado pelo Ministério Pubico do Estado de Santa Catarina ¢ a
empresa Marisol, que se comprometeu a ndo mais usar imagens de criancas no mesmo
contexto e pagar multa a Fundo daquele Estado. Esse caminho teve inicio com representacao
que foi levada ao MPE/SC pelo Instituto Alana (SANTA CATARINA, 2009).

Também nd@o sdo admitidos contetidos publicitarios capazes de incitar violéncia,
comportamentos de intimidagao psicoldgica e passiveis de gerar medo nas criangas.

E vedado o chamado formato jornalistico, que é aquele parecido com o formato do
noticiario, pois, em razdo de ndo ter seu discernimento completamente formado, a crianca
poderia ter a compreensdo de que realmente ¢ uma noticia real, quando na verdade se trata
somente de uma publicidade.

Segundo o Codigo de Autorregulamentagdo Publicitaria se configura, da mesma forma
como indevida, a campanha que informe ter o produto anunciado caracteristicas que o
diferenciem de forma positiva, de outros que tem a mesma natureza (CONAR, 2022).

Considerando este tltimo exemplo, se pode concluir que estaria abarcada, tal situacao,
pela proibi¢do em razdo da enganosidade da publicidade, prevista na Lei Federal 8.078/90.
Mas o reduzido numero de dispositivos legais, ainda que ndo corresponda obrigatoriamente a
ineficiéncia legislativa pode, com o passar do tempo e em razdo de novas situagdes que se
apresentem, evidenciar a necessidade de maior tratativa sobre o tema.

Por sua vez, a necessidade de mais previsdes legais sobre a questdo da publicidade
infantil, ndo equivale a defesa de atitudes drésticas, com iniciativas legislativas e normas
complementares que vedem por inteiro esse nicho da atividade.

A Constitui¢do Federal ao dispor em seu artigo 2274, sobre o dever da sociedade,
familia e Estado em assegurar com absoluta prioridade direitos, dentre eles, educagdo,
dignidade, respeito e liberdade, conclui ao final que estes sujeitos devem ser colocados a
salvo de qualquer opressdo, o que se consolidaria com a sua exclusdo de parte do mundo
social real e com a limitagdo da sua vivéncia nessa sociedade de consumo, da qual a

publicidade ¢ parte indissociavel.

4+ Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente ¢ ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentac¢do, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).
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O posicionamento daqueles que sdo favoraveis a vedacao total da publicidade infantil,
como por exemplo Claudia Lima Marques, Bruno Miragem e Antonio H. Benjamin (2007),
sob o pretexto de que ela seria capaz de iniciar antes do tempo devido um comportamento
consumista na crianca, capaz de lhe causar problemas psicologicos e sociais, ndo parece
compativel com o modelo social e econdmico adotado pela Constituicdo brasileira.

Deve-se deixar cristalino que posicionar-se contra a proibi¢do da publicidade infantil
ndo equivale a defender a publicidade direcionada a criancas de forma abusiva ou enganosa.
O entendimento ¢ de que a publicidade infantil deva ser cautelosa, verdadeira, de que nao
possa utilizar de artificios na persuasao do menor de 12 anos, mas ndo deva ser vedada, esta
em consonancia com o texto constitucional e as garantias nele previstas, tais como a livre
iniciativa e a liberdade de expressao.

O Estado nao pode estender os seus bracos, além do alcance que lhe ¢ concedido,
colocando-se em papel que cabe aos pais ou responsaveis pelos menores. A terceirizagdo do
papel familiar, nesse caso repassado ao ente estatal, além de ndo estar de acordo com a
Constituicao, pode inverter ou suprimir responsabilidades.

Como imaginar ser devida a proibicdo da venda ou contratagdo de um produto ou
servigo que € licito? Ou melhor: se o Estado permite que sejam realizados atos negociais com
determinado objeto ou servico, por que um ato derivado deste negodcio, regularmente
realizado, seria ilicito?

Dias (2018) discorre sobre o posicionamento jurisprudencial brasileiro ser nesse
sentido, e exemplifica com um caso em que o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo se posicionou
contrario aos pedidos feitos pelo Ministério Publico daquele estado, em Ac¢do Civil Publica
(ACP), na qual o objeto era a proibi¢ao de publicidade da empresa Coca-Cola.

O intuito da ACP era que a publicidade de refrigerantes fosse proibida para todas as
criancas menores de 12 (doze) anos, fazendo ainda o chamamento da atencdo a respeito dos
maleficios a saude que o consumo de bebidas agucaradas poderia causar.

Em seu voto assim dispos o Magistrado:

O estado ndo condena a comercializagdo de bebidas e permite que se oferecam
opgdes como light e diet de modo que o livre arbitrio continua sendo Senhor da
decisdo a ser tomada e executada e ndo convém que o juiz regulamente o setor e
estabeleca novos pardmetros de comercializagdo de um produto que nio teve sua
nocividade reconhecida (DIAS, 2018, p. 254).

A autorizagdo para que a crianga veja publicidade deve ser dos pais, a eles também

cabe dizer ndo quando em razio do contetido publicitario o desejo se manifesta na crianga.
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Faz-se essencial a inquiricdo sobre a assertiva acima, especialmente em razdo da
diversidade de realidades existentes em uma s6 sociedade, ainda mais em uma como a
brasileira, na qual as desigualdades desenham-se como uma inegavel marca.

Nao se pode limitar a questdo, sob o ponto de vista familiar, a um modelo constituido
e que, contingentemente, possa ainda ser tido como padrdo. Ainda que o assunto seja adiante
detalhado, previamente, deve-se deixar registrado que ndo s6 em decorréncia das diversidades
de formas de constituicdo das entidades familiares, bem como, em consequéncia das
realidades que a elas diversamente se apresentam, algumas nuances devem ser consideradas.

A familia formada por pais que estudaram em boas universidades néo pode querer se
verificar o mesmo efeito identificado na formada por membros que sequer tiveram
oportunidade de estudo em escola publica. Da mesma forma, aos responsaveis que
conjuntamente dividem as tarefas relativas a educagdo e criacdo dos seus filhos ou tutelados
ndo se constatam equivalentes consequéncias se comparadas, adotando exemplo bem comum,
aquelas que sdo lideradas por maes solo, obrigadas a se ausentarem de suas residéncias por
longo periodo de tempo para trabalhar e sustentar seus filhos.

A mesma publicidade, certamente, ndo surtird igual efeito se observada por uma
familia que a assiste ao redor da mesa onde jantou apds um bom dia de trabalho e estudo
daquela que a assistiu enquanto buscava algo para diminuir a fome ou dividia o inico colchdo
da casa. A violéncia que para uns se mostra em telejornais, para outras familias se verificou,
retirando, exemplificadamente, um dos pais nao s6 do seio familiar como da vida.

Tais disparidades resultam, como principio de tudo, de falha do Estado. Ao Estado,
portanto, cabe a busca por politicas publicas que corrijam tais desigualdades e injustigas.

De forma a clarear tal assertiva ilustra-se: ndo seria a proibicdo da veiculagdo de um
anuncio de cal¢ado infantil a solucdo para os furtos cometidos por menores que ndo tiveram
oportunidade de estudo e lazer. O fim de antncios de alimentos tidos como preferidos por
criangas nao impediria 0 menor, mesmo com todo o esfor¢o dos pais, de dormir sem nenhuma
refeicdo.

Ainda que seja dever constitucionalmente atribuido a sociedade, Estado e familia o de
assegurar com prioridade absoluta os direitos atinentes ao seu desenvolvimento livre de toda a
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, o resultado
do desenvolvimento de uma crianga em um ser consumista depende muito mais de uma
negativa ou controle dos pais ou responsaveis do que de uma proibi¢cdo do Estado.

Além disso, uma negativa de compra feita pelos pais ndo corresponde a violagdes (a

ndo ser da vontade de seu filho), j4 a negativa do exercicio de atividade profissional licita e
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regulamentada corresponde a negativas de direitos e se torna ainda pior quando proveniente

do ente estatal.

1.3 Resolug¢ido 163/2014 do CONANDA e a publicidade infantil

Na parte especial da Lei Federal n°. 8.069/1990, o Estatuto de Defesa da Crianca e do
Adolescente, que trata da politica de atendimento, mais precisamente no inciso Il do artigo 88
deste estatuto € previsto, como uma das diretrizes da politica de atendimento, a criagdo de
conselhos dos direitos da crianga e do adolescente nas trés esferas (nacional, estadual e
municipal). Tais conselhos deveriam ser criados como 6rgaos deliberativos e controladores
das ag¢oes em todos os niveis, sendo neles assegurada a participagdo popular paritaria, o que se
concretizaria pelo comparecimento de organizagdes representativas, de acordo com o previsto
nas legislacdes federais, estaduais e municipais.

Com fundamento nesta previsdo do ECA ¢ por meio da Lei Federal n°. 8.242 de 12 de
outubro de 1991, foi criado o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o
CONANDA, orgao colegiado permanente composto paritariamente e que tem carater

deliberativo, ao qual compete:

Art. 2° Compete ao Conanda:

I - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianga e do adolescente, fiscalizando as agdes de execucdo, 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 ¢ do Adolescente);

II - zelar pela aplicagdo da politica nacional de atendimento dos direitos da crianga ¢
do adolescente;

IIT - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, aos 6rgdos estaduais, municipais, e entidades ndo-governamentais para
tornar efetivos os principios, as diretrizes e os direitos estabelecidos na Lei n° 8.069,
de 13 de junho de 1990;

IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuagdo dos Conselhos Estaduais e
Municipais da Crianca e do Adolescente;

V - (Vetado)

VI - (Vetado)

VII - acompanhar o reordenamento institucional propondo, sempre que necessario,
modificacdes nas estruturas publicas e privadas destinadas ao atendimento da
crianga e do adolescente;

VIII - apoiar a promogdo de campanhas educativas sobre os direitos da crianga e do
adolescente, com a indicacdo das medidas a serem adotadas nos casos de atentados
ou violagdo dos mesmos;

IX - acompanhar a elabora¢do e a execugdo da proposta orcamentaria da Unido,
indicando modificagdes necessarias a consecu¢do da politica formulada para a
promogao dos direitos da crianga ¢ do adolescente;

X - gerir o fundo de que trata o art. 6° da lei e fixar os critérios para sua utilizagdo,
nos termos do art. 260 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990;

XI - elaborar o seu regimento interno, aprovando-o pelo voto de, no minimo, dois
tercos de seus membros, nele definindo a forma de indica¢do do seu Presidente
(BRASIL, 1991).
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Em seguida, no ano de 2004, o Decreto Federal n® 5.089 dispds sobre a “[...]
composicao, estruturagdo, competéncias e funcionamento” do CONANDA (BRASIL, 2004).

Esse Decreto foi revogado por outro, o Decreto n°. 9.579, de 22 de novembro de 2018.
Este fato serd detalhado adiante, contudo, ¢ imprescindivel mencionar que o Decreto
regulamentador da lei de criagdo do CONANDA, basicamente repetia o contedo da lei de
criacdo do conselho quanto as suas competéncias, destrinchava a sua composicao, explicava a
sua estrutura de funcionamento, € enumerava os 6rgaos que o compdem, para, em seguida,
detalhar as atribui¢des de cada um desses 0rgaos.

Essa introdugdo foi necessaria para contextualizar o maior fundamento da doutrina
brasileira que se posiciona favoravelmente a proibi¢do da publicidade voltada ao publico
infantil, qual seja: a Resolucdo n°. 163 de 13 de margo de 2014, de autoria do CONANDA,
cuja ementa assim prevé: “Dispde sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e de
comunicagdo mercadoldgica a crianga e ao adolescente” (BRASIL, 2014a).

Sera abordada a discussdo sobre a Resolu¢ao 163 de 2014 no que diz respeito a sua
legitimidade como instrumento normativo que dispde sobre proibicdo de pratica
mercadologica e profissional; a efetiva protecdo a crian¢a advinda da vedagdo da publicidade
a ela dirigida; a legalidade da proibicdo frente a outras garantias constitucionalmente
previstas, tais como a livre expressdo, livre iniciativa e, também, a aplicagdo das autonomias e
o papel familiar.

Percebe-se que a lei que criou o CONANDA dispde, expressamente, ter este
Conselho, carater deliberativo e controlador. Ou seja, cabe a este 6rgdo decidir e fiscalizar,
deliberar através de resolucdes, ndo cabendo, portanto, legislar.

Tal afirmagdo ¢ questionada com o fato de que o inciso I do artigo 2° da Lei Federal
n°. 8.242/91 enumera como competéncia a “[...] elaboracdo de normas gerais da politica
nacional de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente” (BRASIL, 1991), como
ocorre no trecho de artigo abaixo de autoria de um dos maiores doutrinadores patrios,

defensores da constitucionalidade - e vantagens - da Res. 163/2014, o qual reproduzimos:

O CONANDA ¢ o orgao deliberativo (art. 88, II, do ECA (art. 2° da Lei
8.242/1991), vinculado a politica de atendimento aos direitos da crianca e do
adolescente. Esta politica de atendimento, segundo se percebe, envolve prestagdes
materiais do Estado, em especial para acolhimento, educacdo e formagao de criangas
¢ adolescentes, gestdo dos respectivos fundos publicos de promogdo dos direitos e,
bem como agdes visando prevenir sua violagdo (MIRAGEM, 2014, p. 28).

Além de ndo haver na defesa acima nada que fundamente o papel legislativo, inclusive

com as mencionadas prestagdes estatais e agdes, o ato de legislar, porém, ¢ completamente
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diverso do de elaborar as normas anunciadas na lei de criagao do Conselho.

Como afirmado, a primeira competéncia do CONANDA ¢ a elaboragdo de normas
gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crianga ¢ do adolescente ¢ a
fiscalizacdo das agOes de execucdo observadas as linhas de agdo ¢ diretrizes contidas nos
artigos 87° e 88% do ECA, devendo ser observado que, dentre os dezessete incisos destes
dispositivos legais, nenhum prevé poder de elaborar normas, ainda mais de cunho proibitivo.

Por fim, quanto a esse argumento, mesmo que se considere que a Resolugdo n°.
163/2014 se proponha a esclarecer o disposto no artigo 37, § 2° do CDC quanto a abusividade
da publicidade voltada ao publico infantil, é imprescindivel frisar que regulamento de
qualquer natureza ndo pode ter abrangéncia maior do que a norma a qual ele se dispde a
regulamentar.

Ainda no ano de 2014 por meio de um projeto de decreto legislativo que visava sustar

os efeitos da Resolugdo 163 de 2014 do CONANDA, foi questionado por um Deputado junto

3 Art. 87. Sdo linhas de agdo da politica de atendimento:

I - politicas sociais basicas;

IT - servigos, programas, projetos e beneficios de assisténcia social de garantia de protegdo social e de
prevengdo e reducdo de violagdes de direitos, seus agravamentos ou reincidéncias;

III - servigos especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-
tratos, exploragdo, abuso, crueldade e opressdo;

IV - servico de identificag@o e localizagao de pais, responsavel, criangas e adolescentes desaparecidos;

V - protecdo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e do adolescente.

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo de afastamento do convivio familiar e a
garantir o efetivo exercicio do direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes;

VII - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de criancas e adolescentes afastados do
convivio familiar ¢ a adogdo, especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com
necessidades especificas de satde ou com deficiéncias e de grupos de irméos (BRASIL, 1990b).

Art. 88. Sdo diretrizes da politica de atendimento:

I - municipaliza¢do do atendimento;

IT - criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianga e do adolescente, 6rgaos
deliberativos e controladores das acdes em todos os niveis, assegurada a participacdo popular paritaria por
meio de organizacdes representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais;

III - criagdo e manutencdo de programas especificos, observada a descentralizagdo politico-administrativa;

IV - manutengdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos dos direitos
da crianga e do adolescente;

V - integragdo operacional de orgdos do Judicidrio, Ministério Publico, Defensoria, Seguranga Publica e
Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para efeito de agilizagdo do atendimento inicial a
adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional;

VI - integracdo operacional de orgdos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Conselho Tutelar e
encarregados da execug@o das politicas sociais basicas e de assisténcia social, para efeito de agilizagdo do
atendimento de criangas e de adolescentes inseridos em programas de acolhimento familiar ou institucional,
com vista na sua rapida reintegracdo a familia de origem ou, se tal solugdo se mostrar comprovadamente
inviavel, sua colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei;

VII - mobilizagdo da opinido publica para a indispensavel participagdo dos diversos segmentos da sociedade.
VIII - especializagdo e formagdo continuada dos profissionais que trabalham nas diferentes areas da atengéo a
primeira infancia, incluindo os conhecimentos sobre direitos da crianga e sobre desenvolvimento infantil;

IX - formagdo profissional com abrangéncia dos diversos direitos da crianga e do adolescente que favorega a
intersetorialidade no atendimento da crianga e do adolescente e seu desenvolvimento integral;

X - realizagdo e divulgacdo de pesquisas sobre desenvolvimento infantil e sobre prevengdo da violéncia
(BRASIL, 1990b).

6
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a Camara dos Deputados a legitimidade e legalidade da referida resolucdo (BRASIL, 2014b).

Em parecer emitido pela Comissdao de Seguridade Social e Familia da Camara dos
Deputados ,que se ocupou em sua maior parte de reiterar os motivos pelas pelos quais a
Resolugdo 163/2014 se faria importante - tais como: obesidade infantil, erotizagdo precoce,
insustentabilidade ambiental e alcoolismo - e reservando apenas ao final a analise sobre a
validade desta resolucdo, se concluiu pela sua juridicidade, fundamentado no fato de que o
artigo 59, inciso VII, da CF/88 menciona que o processo legislativo compreende a elaboracio
de resolucdes’.

Ocorre que as resolugdes referidas no dispositivo constitucional indicado sdo as que
regulamentam matérias de competéncia privativa da Camara dos Deputados ¢ do Senado
Federal, de acordo com os artigos 51 e 52 da Constitui¢ao Federal.

Assim, “as resolucdes” enumeradas no artigo 59 da CF/88, sdo as que tém tramitacdo
dentro das casas legislativas - € ndo em conselhos - cabendo apenas na hipdtese prevista no
artigo 68, paragrafo 2°, da Constitui¢ao Federal, ou seja, em casos de leis delegadas, como

consta abaixo:

Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional.

[§- ”2]" A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolugdo do Congresso
Nacional, que especificara seu contetido e os termos de seu exercicio (BRASIL,
1988).

A resolugcdo mencionada é aquela que se refere a edicdo de leis delegadas pelo
Presidente da Republica, ou melhor, chefes dos Poderes Executivos, razdo pela qual se
evidencia infundada tal argumentac¢do quanto a validade juridica da norma em questdo para
proibir publicidade infantil.

Ainda que seja 0 CONANDA 6rgdo vinculado a Ministério, e, portanto, parte da
estrutura do Poder Executivo, sé restaria valida a resolugdo, se ela fosse resultante de lei
delegada, ou seja, daquela advinda de uma concessao especial dada pelo Congresso Nacional,
mediante solicitagdo do Presidente da Republica, onde houvesse a delegacdo de competéncia
que ¢ propria do Poder Legislativo para o chefe do Poder Executivo. O que ndo se verificou

no processo de elaboracao da Resolugao 163/2014.

7 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragio de:

[..]
VII — resolugdes (BRASIL, 1988).



43

As resolugdes as quais se refere o inciso VII do artigo 59 da CF/88 sdo as que regulam
matéria que tem seus efeitos somente no ambiente interno das Casas Legislativas, nada tendo
relacdo com a de mesma natureza que a Resolucdo n°. 163/2014 para que seja, nesse
dispositivo legal, fundamentada como valida em razdo de previsdo constitucional.

Ao colegiado que tem como fun¢do ligada a elabora¢do de norma e de fazé-las
somente no proposito vinculado a politica nacional de atendimento dos direitos da crianga e
do adolescente, ndo compete criar norma com efeito de lei, mais ainda, ndo cabe ampliar, por
resolucdo, restrigdes além das impostas por lei.

A Resolug¢ao 163/2014 do CONANDA, de acordo com a sua ementa, tem como
objetivo dispor sobre a abusividade do direcionamento de publicidade ¢ de comunicagdo
mercadoldgica a crianca e ao adolescente, portanto, extrapola o fim ao qual se dispde, ao
entender ser capaz de criar proibicdo de modo contririo e maior do que o imposto pela
legislacao stricto sensu. Tal resolucdo ndo detém forca normativa capaz de fundamentar o
posicionamento dos seus defensores, a de que a publicidade direcionado ao publico infantil j&
¢ proibida no Brasil como consequéncia das disposi¢des constantes nesse documento.

Vale retomar o texto constitucional (art. 220, §3°, inciso II¥) que assevera que a
manifestagdo do pensamento, da criagdo, ou da expressdo, sob qualquer forma, ndo sofrera
qualquer restri¢do e que compete a lei federal (e ndo a resolucdo!) o estabelecimento de meios
legais que garantam a pessoa e familia as formas de se defenderem de programas ou
programacdes de televisdao ou radio que desrespeitem os valores éticos e sociais da familia ou
pessoas. Essa garantia expressamente e constitucionalmente concedida a pessoa ou familia de
se proteger de contetdo publicitario que julgue indevido, € o assunto abordado no préoximo
capitulo.

Finalmente, faz-se uma discussdo hipotética considerando a argumentacdo dos
estudiosos que conclamam pela legitimidade da Resolugdo 163/2014 do CONANDA como
documento que proibe a publicidade na modalidade infantil.

O ordenamento juridico proclama o principio da interpretagdo conforme a

Constituicao, além de determinar a unidade do texto constitucional. O que se depreende dessa

$ Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituig@o.
[...]
§ 3° Compete a lei federal:
[..]
IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente (BRASIL,
1988).
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assertiva ¢ que as regras e principios insculpidos na Constituicdo Federal devem ser
compreendidos em forma de conjunto, como uma unidade, sem a imposi¢cdo de grau
hierarquico entre eles, visto que tal hierarquia ndo foi constitucionalmente prevista.

No que tange a interpretagdo conforme a Constituicdo, compreende-se que as normas
que abaixo dela se localizam, ou seja, as normas infraconstitucionais, a ela devem respeito,
ndo podendo prever mais ou de forma contraria ao nela contido. A constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional obriga a concordancia com o ideal constitucional.

Ora, se a liberdade de expressdo manifestada na atividade publicitaria faz parte da
matéria constitucional, ndo pode um documento criado por conselho com competéncias outras
que ndo a de legislar, ou seja, que sequer pode ser criar documento considerado lei ser
apontada como apta a criar proibicdo do exercicio de uma liberdade constitucionalmente
garantida.

Ademais se a defesa do consumidor, a protecao a infancia, a livre iniciativa e liberdade
de expressdo sdo principios constitucionais € que, portanto, devem ser interpretados com a
mencionada unidade, os ramos do direito que se ocupam de tais matérias no sistema infralegal
devem fazé-lo de maneira a obedecer aos preceitos constitucionais, aplicando sobre o seu
conteudo a lente constitucional, de modo a fazer valer a chamada constitucionalizacao do
direito infraconstitucional, que nada mais ¢ que a consagrada li¢do de que tudo abaixo da

Constituicao deve a ela obediéncia.

Como consequéncia do principio da supremacia constitucional, nenhuma lei ou ato
normativo — a rigor, nenhum ato juridico — podera subsistir validamente se for
incompativel com a Constitui¢do. Para assegurar essa superioridade, a ordem
juridica concebeu um conjunto de mecanismos destinados a invalidar e/ou paralisar
a eficacia dos atos que contravenham a Constitui¢do, conhecidos como controle de
constitucionalidade. Assim, associado a superlegalidade da Carta Constitucional,
existe um sistema de fiscalizac@o judicial da validade das leis e atos normativos em
gera (BARROSO, 2020, p. 287).

Assim, conclui-se que a Resolugdo 163/2014 do Conanda ndo s6 ¢ isenta de carater
normativo, razdo pela qual nunca poderia ser admitida como razdo de proibicdo de
publicidade infantil, como resta comprovadamente demonstrada incompativel com o texto

constitucional.
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2 AUTONOMIA E O LIMITE DA ATUACAO DO ESTADO

Autonomia ¢ palavra de procedéncia grega que pode ser traduzida, em sua literalidade,
como governo proprio (auto = proprio; nomos = governo ou lei).

Autonomia se define, etimologicamente, pela capacidade dos homens de se
governarem pelas suas proprias leis, pelas suas proprias vontades, criando uma potestade com
base em leis derivadas de suas vontades e de leis ndo impostas por outros, mesmo que o outro
seja 0 Estado. E comum que se compreenda a autonomia como um conceito equivalente a
individualidade, a probabilidade de fazer valer suas proprias escolhas, de forma
completamente livre.

Sinteticamente, a defini¢do em vertente filosofica se aproxima da mencionada acima,
sendo a autonomia compreendida como a liberdade do ser humano dada por ele mesmo a si
proprio, para nao viver conforme regras ditadas por outrem caso elas ndo se adequem ao seu
estilo de vida, mas pela possibilidade de aderir somente aquelas que condizem com o padrdo
comportamental e social adotado para si e para os seus.

Mas para o Direito, além das defini¢des gramaticais e filosoficas do termo, as quais
merecem analises capazes de melhor ajustar a sua compreensdo, se mostrou relevante a
diferenciagdo entre dois tipos de autonomia amplamente mencionadas pela doutrina, quais
sejam: a autonomia de vontade e autonomia privada, expressdes usadas muitas vezes como
sindnimas, mas na maioria das vezes apontadas por doutrinadores como Branco (2006) e
Tartuce (2021), como categorias distintas do mesmo instituto.

Autonomia e liberdade s3o conceitos que se encontram diretamente atrelados, como

abaixo destacado:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constituigdo, realizagdo e extin¢do de entidade familiar, sem imposi¢o ou restrigdes
externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢io e
administracdo do patrim6nio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre
definicdo dos modelos educacionais; dos valores culturais e religiosos; a livre
formacdo dos filhos desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a
liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral (LOBO,
2019, p. 64).

Nesta secdo serdo analisadas a autonomia, a sua classificacdo nas modalidades
autonomia de vontade e autonomia privada e o seu reflexo nas relagdes familiares, no que diz
respeito a possibilidade de que a exposicdo dos menores a publicidade se dé através da

decisdo autonoma dos pais, familia e, também da possibilidade de a crianca ter autonomia
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nesse processo decisorio de estar livre a assistir o que lhe interessar.
Por fim, pretende-se discorrer sobre a forma com que a autonomia deve se
implementar no modelo estatal adotado pelo pais, ou seja, se deve se dar concomitantemente,

ou de forma isolada a tutela do Estado.

2.1 Autonomia de vontade e autonomia privada

E necessaria uma contextualizagdo historica para que entendamos os motivos pelos
quais as relagcdes com base na autonomia passaram a ser implementadas no mundo juridico.

A autonomia da vontade, como principio do Direito, surgiu com o advento do Estado
liberal, implementado entre os séculos XVIII e XIX, apos a Revolugdo Francesa no continente
europeu.

Antes desse periodo, o Estado era absolutista e intervinha de forma rigorosa nas
relagdes firmadas entre particulares, dando pequena ou nenhuma margem ao homem de se
fazer ouvir e de ter suas necessidades e vontades respeitadas. Como reacdo a realidade de
interveng¢do estatal surgiu o novo modelo, liberal, que foi cunhado pela chamada burguesia da
época e no qual o homem se governava e fazia da sua vontade, a lei (BRANCO; MOREIRA,
2011).

O resultado dessa nova visdo de Estado foi transformador como normalmente ocorre
em casos em que a transi¢do de um modelo para outro se d4 em resposta a um padrdo tido
como fracassado. Assim, iniciou-se um tempo em que os negocios juridicos se davam de
forma mais egoista, no qual passava a valer aquilo que era da vontade dos homens que os
realizavam.

A nova realidade reservava ao Estado apenas a garantia de que as vontades
individuais, que originaram as leis, fossem respeitadas. Nas questdes privadas, ndo cabia a
competéncia legislativa ao ente estatal, esse papel era reservado aos individuos desde que
houvesse a manifestacdo de suas vontades e da inten¢do de fazé-las registradas com valor de
lei.

Segundo Kant (2005), o principio da autonomia da vontade se revela quando na
manifestacdo do ato de querer sdo feitas escolhas, de forma que elas passem a ter valor de leis
universais. A autonomia de vontade possibilitaria, entdo, a transformacao da vontade em lei.

O autor sustenta que a autonomia fundamenta toda a moralidade dos atos humanos e
se revela como a exposi¢ao da razdo de uma lei moral que tem validade para a vontade dos

homens. As agdes praticadas com base no egoismo estdo em lado oposto a lei moral, pois tal
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lei é universal e se exterioriza no imperativo categérico da razdo. Por outro lado, aquilo que o
homem faz, mas o faz por obrigagdo e ndo por vontade, ¢ contrario a autonomia, definindo-se
como heteronomia de vontade.

Por fim, o ponto de vista kantiano revela que o homem tem o verdadeiro
conhecimento da sua liberdade a partir do momento em que determina a sua vontade pela lei
moral, assim, ¢ a liberdade que possibilita a autodeterminacdo do homem para exercer agdes
morais.

A autonomia de vontade ¢ elemento importante da protecdo a liberdade concedida
constitucionalmente aos individuos, se relaciona com liberdade de autodeterminagao
(CABRAL, 2004), uma vez que se consubstancia no exercicio da faculdade da escolha feita
na esfera particular a partir de preferéncias, gostos e escolhas. No campo do Direito privado,
no qual cada individuo escolhe sua forma de viver ela se faz presente e, uma vez consolidada,
alicer¢a a autorregulagdo em uma relagdo privada.

Autonomia de vontade se relaciona com a vontade psiquica, com o aspecto animico
ligado a intencdo de resultado que a pessoa livre objetiva alcancar a partir da escolha feita.
Tem, por conseguinte, valor subjetivo.

Importante que se aclare que o texto constitucional ¢ o limite para o exercicio da
autonomia, portanto, o seu exercicio ndo equivale ao desrespeito a tais normas. Exercer a
autonomia de vontade de forma valida pressupde o exercicio do estabelecimento de uma
relacdo juridica no campo privado, que respeita a necessidade ou preferéncia individual em
determinada matéria, desde que respeitadas as normas legais e ditames constitucionais.

O papel do Estado nessa questdo se fez presente quando foram prescritas as normas
que servem de limite para a ado¢do das vontades em uma relacdo privada, e também quando o
ente deixa de agir, ou melhor quando ndo interfere para permitir aos individuos o exercicio de
suas autonomias de vontades, passando a ter atitude comissiva se, e somente em caso
necessario, para coibir a pratica de injusticas ou a configura¢do de abusos.

Para autores como Reckziegel e Fabro (2014) a autonomia de vontade é espécie que
faz parte do género autonomia privada.

Amaral Neto (1999) compreende que o principio da autonomia de vontade permite ao
agente a possibilidade de praticar um ato juridico prescrevendo a sua forma, conteudo e
efeitos. Ja a autonomia privada subsiste no poder que o particular possui de criar, nos limites
legais, outras normas juridicas.

A autonomia privada tem duas dimensdes. A primeira diz respeito as liberdades

econdmicas e patrimoniais, portanto, se relaciona aos negdcios juridicos e se concretiza como
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liberdade contratual. A segunda se relaciona com as liberdades existenciais, tais como a
liberdade de comunicagao, religido e privacidade.

Autonomia privada, na sua primeira configuragdo, pode ser vislumbrada com maior
facilidade uma vez que tem nessa forma mais comumente encontrada, carater objetivo, mais
concreto e real. Esse aspecto de autonomia privada se relaciona com a liberdade de
contratacdo e consubstancia-se no poder de autorregulamentacdo, que equivale ao poder de
criar, dentro do ambito jd existente de normas juridicas impostas pelo Estado, um
ordenamento paralelo que se aplica de forma complementar e com o fim de melhorar e tornar
mais harmoniosa uma relagao juridica. Revela-se na vontade humana ajustada as expectativas

e as demandas sociais.

A teoria da autonomia privada rompeu com o paradigma da autonomia da vontade,
isto ¢, a simples declaragdo de vontade ndo ¢ suficiente para constituir um negocio
juridico, pelo contrario, precisamos ir mais além, a fim de analisar se a referida
vontade foi expressa de conformidade com o ordenamento juridico, devendo
somente ser considerada se preencher os requisitos de validade impostos por este
(ordenamento), como: capacidade e legitimidade dos sujeitos, assim como forma e
conteido da avenga. A mudanca de paradigma decorreu da mudanca das fungdes
exercidas pelo Estado, que deixou de ser apenas um mero espectador das atividades
privadas (Estado Liberal), tornando-se um ente que intervém no ambito particular de
seus suditos, de modo a tutela-los, inicialmente com o Estado Social, e hoje, com o
Estado Democratico de Direito. O Brasil teve o seu apice nesse processo de
alteracdo de paradigma com a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, por
meio da qual se inaugurou o Estado Democratico de Direito, que foi um marco para
o estudo do Direito Civil, consagrando principios como o da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III da CF) e o da solidariedade social (art. 3°, I da CF), tornando-se
a principal fronteira da autonomia privada, pois passou a exigir uma funcionalizagdo
deste instituto a todos esses principios constitucionais (BRANCO; MOREIRA,
2011, p. 133).

\

A realizagdo de atos de autonomia privada corresponde a competéncia para
nomogénese, isto €, ao exercicio do poder de cada individuo, a partir do seu ato livre de
vontade, de inovar em um negbcio juridico incluindo sua vontade no teor das cldusulas
contratuais que o compdem, criando um regulamento juridico valido e eficaz (AMARAL
NETO, 1999). E a chamada liberdade negocial, que permite o ajuste do contrato a partir das
vontades dos contratantes, com a condi¢do de que estejam, tais manifestagdes de vontade, em
conformidade com as previsdes legais.

Nesse sentido:

Autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido pela
ordem juridica ao homem, prévia ¢ necessariamente qualificado como, sujeito
juridico, de juridicizar a sua actividade (designadamente, a sua actividade
econdmica), realizando livremente negbcios juridicos e determinando os respectivos
efeitos (PRATA, 2016, p. 13).



49

Ao entendimento acima se filia Velten (2006), ratificando que a autonomia privada ¢
uma potestade, que nada mais ¢ que a fatia de poder concedida pelo Estado ao particular para
que ele possa, nos pactos onde figura como sujeito e dentro dos limites legais, exercer uma
atividade juridica no sentido de criar normas a partir de suas vontades, que valerdo no negocio
ajustado.

Ferri (1989) entende como intrinseca a ligacdo entre a autonomia privada e o direito,
ndo podendo aquela existir sem este. O autor afirma que a autonomia privada ndo equivale a
uma faculdade, mas se caracteriza como manifestacdo do poder de criar normas juridicas,
desde que, como afirmado, ndo haja contradicdo com as ja existentes no ordenamento juridico
posto pelo Estado.

Vistas como duas partes de um todo, ¢ importante observar que autonomia de vontade
e autonomia privada se caracterizam como a intenc¢do de fazer valer, dentro do ramo privado
de aplicagdo do Direito, a garantia as liberdades individuais, consolidada pelo texto

constitucional.

A autonomia da vontade e a autonomia privada, independentemente da diferenca e
do significado semantico de cada uma delas, se constituem em liberdades
fundamentais a disposi¢do da pessoa humana para lhe proporcionar insergdo social e
realizacdo plena, seja por intermédio da efetivacdo de negocios juridicos, seja
praticando atos simples, cotidianos, objetivando a preservacdo da dignidade e de
acordo com necessidades pontuais e especificas. A partir de seu ambito de
utilizag@o, a autonomia de cada pessoa deve servir a satisfacdo de seus desejos e
necessidades, desde que ndo afronte ao direito ou cause prejuizo a outras pessoas,
considerando a existéncia, por igual, da autonomia das outras pessoas, também
sujeitos de direitos (RECKZIEGEL; FABRO, 2014, p. 175).

Branco e Moreira (2011) entendem que a saida do Estado de bem-estar, de cunho mais
individualista para o Estado Democratico de Direito, mais focado na dignidade da pessoa
humana definiu também a saida da aplicacdo da autonomia de vontade para autonomia
privada. Foi nesse momento de alternidncia de uma sociedade onde vigoravam ajustes
marcados inteiramente pela vontade pessoal para outro onde os atos de vontade ainda se
fazem presentes, mas se condicionam as imposicoes e restricoes derivadas da normatizacao do
Estado, que se percebeu a aplicagdo da autonomia privada em maior monta e no lugar antes
ocupado pela autonomia de vontade.

Percebe-se que ao se considerar vontades individuais, a subjetividade e o aspecto
psicologico devem ser considerados, o que foi fator relevante para a transi¢ao da aplicagdo da
autonomia de vontade para a autonomia privada, modalidade na qual o carater objetivo, mais

concreto e realistico, se faz presente.
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Este ¢ o posicionamento de doutrinadores como Amaral Neto (1999) e Fiuza, Almeida
e Ribeiro (2008), o de que a autonomia de vontade sofreu uma transformag¢do do seu formato
inicial passando para a autonomia privada.

Branco ¢ Moreira (2011), no mesmo sentido, ratificam que no Brasil, a partir do
Cddigo Civil de 2002, mais especificamente com a previsdo constante do art. 421 que dispde
que a liberdade contratual tem como limite para o seu exercicio, a fungdo social do contrato, a
autonomia de vontade sofreu uma transformagdo, assumindo a forma de autonomia privada.
Antes, com o Codigo Civil de 1916, a autonomia de vontade ocupava muito mais espago para

sua aplicacdo, como abaixo demonstrado.

O “individualismo” e “liberalismo” postos no Codigo Civil de 1916 estavam
caracterizados por uma disciplina do contrato baseada no paradigma da “autonomia
da vontade”, cujo principal efeito era uma ampla liberdade de contratagdo ¢
estipulagdo contratual. No Cddigo Civil de 1916 prescindiu-se de uma disposi¢do
expressa a respeito da liberdade contratual ou autonomia da vontade, pois ela era
evidente, imanente e estrutural do sistema, presente em praticamente todas as suas
normas (artigos 85, 115, 129, 1080, etc.) (BRANCO, 2009, p. 08).

Os limites ao exercicio dos atos de vontade eram raros, como os casos de vedagao de
clausulas contratuais de teor exclusivamente potestativo, disposto pelo art. 115 do antigo
diploma civel e relacionavam-se com “a prote¢do da ordem publica”, estando entre tais
matérias protegidas as que dispunham sobre o Direito de Familia (BRANCO, 2009, p. 08).

Mas, embora se tenha afirmado repetidamente ter havido a transicdo da autonomia de
vontade para a autonomia privada, tal afirmacdo, mesmo correta, merece ser relativizada, ou
melhor, ndo compreendida como regra sem excec¢do, visto que em alguns campos do Direito
privado a autonomia de vontade ainda se faz nitidamente imperiosa, como em conflitos
resolvidos por meio da arbitragem.

No contexto familiar atrelado ao exercicio do direito privado na Antiguidade vale
analisar a obra “A cidade antiga” de autoria de Fustel de Coulanges (1996). A obra demonstra
que a religido, manifestava por meio de inumeras crencgas, era desenvolvida e praticada no
ambiente doméstico e ndo em Igrejas e templos como atualmente mais se revela comum. Foi
essa forma de exercicio da religido em ambiente doméstico que acabou por aproximar, por
unir as familias.

A cada pessoa, ou melhor, a cada género era distribuida uma tarefa a ser realizada
nesses ritos religiosos. As mulheres, por exemplo, cabia o banquete servido durante o velério,
sendo exclusivo dos homens que exerciam o comando da familia, a ocupagdo com as oragdes

pelo morto.
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O fogo era simbolo de adoracdo e de grande forca nesse contexto religioso. Era macica
a presenca de altares nas residéncias para culto a este elemento considerado sagrado e, uma
vez inexistente o fogo em uma casa, considerava-se extinta a familia.

O parentesco se apresentava de forma diferente de como hoje se expde. Havendo
partilha de adoracdo do fogo em ambiente doméstico, adoragdo dos mesmos deuses havia a
ligagdo por parentesco, que embora ndo se desse com o género feminino (visto que as
mulheres s6 eram admitidas no contexto religioso acompanhando seus pais ou maridos) podia
ser verificado em caso de plebeus que adorassem o mesmo deus adorado pelos seus patrdes.

A figura do homem se mostrava forte, tanto que sendo homem e adorando o mesmo
que seu patrono o parentesco se formava, ao passo que mesmo sendo casada ou filha de um
homem sua liga¢do com ele ndo era suficiente para criar lagos de parentesco.

O casamento legitimo era aquele tido entre pessoas de cultos equivalentes e que tinha
capacidade de fazer nascer o pertencimento a fatria, que por sua vez era um grupo formado
por familias que mantinham culto a0 mesmo deus. As cidades surgiram com a formagao e
como desdobramento das tribos, formadas pela jun¢do de fatrias. A religido, dessa forma, foi
o fator gerador das cidades.

O rei era para a cidade aquilo que o pater era para a familia. O lider sagrado que fazia
passar para as geracdes futuras, vez que eram hereditarios, o seu sacerdécio.

As leis eram irrevogaveis e s6 valiam para pessoas unidas por serem de mesma cidade,
desde que nao fossem escravos mulheres, clientes e estrangeiros. A lei e os comandos dela
derivados eram um direito garantido ao pater.

Com o passar do tempo o cidaddo que ndo se encontrava em uma dessas posi¢oes que
autorizavam a gozar da religido e vinculo de parentesco comegou a lutar para deles poder se
valer, ou melhor, para deles ter o direito de comungar.

O que fica revelado ¢ que na Antiguidade assim como contemporaneamente, as
desigualdades ndo s6 se apresentavam em grande monta, mas eram suficientes para definir as
posicdes de cada pessoa em sua comunidade e até em sua familia, autorizando ou ndo, alids,
ser ligada pelo grau de parentesco.

Nesse contexto religioso se mostrava engrandecido o papel do pai, como o foi durante
muito tempo no direito privado, em especial o direito das familias que inclusive fazia mengao
até pouco tempo ao pater poder e ndo ao poder familiar. Desde a Antiguidade, portanto, os
espacos privados reservados as instituigdes familiares vém sofrendo mudangas de forma a se

adaptarem ao tempo e realidade.
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Pois bem, o declinio de um sistema juridico individualista para outro mais voltado a
compreensdo do homem visto como parte de um organismo social, tendo respeitada a sua
dignidade, também teria sido o motivo que oportunizou a aplicagdo da autonomia privada em
questdes existenciais ¢ as relacionadas a familia, como por exemplo a permissdo
constitucional para que o divércio seja realizado por escritura plblica e a possibilidade de
unido estavel homoafetiva, sendo o ultimo caso levado ao exame do Supremo Tribunal
Federal (STF) através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 (BRANCO; MOREIRA, 2011).

No caso de divorcio litigioso, o procedimento ordinario disposto pela Lei n°
6.515/1977, especificamente o art. 40, § 3°, segue igual.

A Emenda Constitucional n® 66/2010 deliberou nao ser mais necessaria a verificacao
de motivo ou causa para a dissolugdo do casamento. Para o encerramento da unido
matrimonial passa a bastar, desde a edi¢do da referida Emenda, a vontade e manifestagdo de
um dos conjuges.

A principio questionou-se a necessidade de haver a intervencao estatal no sentido de
manter a instituicdo familiar constituida por meio do casamento e vista, em razao da tradigao
que tanto marca as sociedades, como benéfica no sentido ndo s6 restrito a propria familia, mas
a sociedade amplamente considerada. Mas a EC 66/2010 deixou explicito a necessidade, para
adequagdo ao sistema normativo privado brasileiro, do respeito das vontades manifestadas
pelos individuos em seus espagos privados.

Nao se trata de falta de cuidado do Estado, mas de manter-se afastado aquela matéria
que nao lhe condiz, como forma de respeito aos cidadaos e o ordenamento juridico.

E nesse sentido a ligdo de Cristiano C. Farias ¢ Nelson Rosenvald (2011, p. 349)

Nessa ordem de ideias, ¢ facil perceber que repugna a dignidade humana,
consagrada constitucionalmente como valor precipuo do sistema juridico, dificultar
ou impedir que pessoas casadas possam, facilmente, dissolver o seu casamento. E
mais. Impor dificuldades ou entraves juridicos nesse momento importa em uma
verdadeira degradag@o pessoal nas esferas psiquica, moral, intelectual e, por certo,
fisica, afrontando a dignidade dos envolvidos. Por isso, com as lentes garantistas da
Constituicdo da Republica, é preciso, sem duavida, enxergar a dissolugdo do
casamento (agora simplificada pela Emenda Constitucional 66/10) com uma fei¢do
mais ética e humanizada, compreendendo o divorcio como um instrumento efetivo e
eficaz de promogdo da integridade e da dignidade da pessoa humana. Essa
humanizagdo implica, inclusive, em evitar a excessiva exposi¢do da intimidade do
casal, fazendo que com que o divorcio esteja sintonizado em um novo tempo, no
qual a dignidade do ser humano sobrepuje os formalismos legais.
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O que se pode aferir da redagdo da Emenda Constitucional em comento, que alterou o
§ 6° do art. 226 da CF/88 — que permitiu a dissolu¢cdo do casamento civil pelo divorcio sem a
necessidade de cumprir o até entdo requisito de previa separagdo judicial pelo periodo de 1
(um) ano ou comprovada separacao de fato por mais de 2 ( dois) anos - ¢ que o Estado ndo se
preocupa mais de forma principal com a manutencdo de instituicdes somente pelo fator
tradi¢do, mas que passa a priorizar o respeito a dignidade humana, valor implicito na
disposi¢ao.

A separacdo dantes exigida pelo Estado, com tentativa de manutengdo da instituicao
familiar formada pelo casamento, com o passar do tempo e evolugdo da sociedade passo a ser
considerada inutil, vez que incompativel com o novo olhar sobre as familias e incompativel
com os principios da autonomia de vontade e liberdade.

Nesta perspectiva € o ensinamento abaixo:

A EC 66/2010, ao dar nova redagdo ao § 6° do art.226 da CR, baniu o instituto da
separagdo do sistema juridico patrio. Uniforme a jurisprudéncia de todos os tribunais
de que a separacgao judicial ndo mais existe, restando apenas o divorcio que, ao
mesmo tempo, rompe a sociedade conjugal e extingue o vinculo matrimonial.
Afastando o instituto da separagdo do texto constitucional, foram derrogados todos
os dispositivos da legislagdo infraconstitucional referentes ao tema. Ndo mais
integram o sistema juridico. Ainda que permaneca inalterado o Codigo Civil (1.571
a 1.578), tal ndo significa que persiste o instituto (DIAS, 2020, p. 535).

Este ¢ um tipico caso em que o ente estatal passou a intervir de forma minima em
respeito a liberdade, o que se deu pela consagragdo da autonomia nos espagos privados

No Direito de Familia ha espago a ser preenchido pela autonomia privada. O modelo
rigido e controlador onde o Estado se faz presente deve ser abandonado ou relativizado de
forma que se chegue ao respeito da individualidade de cada familia. Como sustenta Pietro
Perlingieri (apud BRANCO, 2006, p. 33), ¢ justamente nas questdes de familia, como
também nas relacionadas ao direito de personalidade, que se evidencia o campo onde se
mostram presentes os “[...] espacos de autonomia privada nao regulados pelo contrato”,
portanto, ¢ onde ha lugar para a maior liberdade pessoal. Tal verificagdo feita pelo autor
italiano teve o intuito de mostrar que negdcio juridico e autonomia privada sdo conceitos
distintos.

Teixeira (2018) ao analisar a amplitude de fundamentagdo dos atos de autonomia em
situacdes distintas em razao de seus fins e suas naturezas afirma que a tutela da autonomia, se
for de natureza patrimonial repousa na livre iniciativa, prevista no art. 170, CF/88. De outro

lado, caso seja de natureza existencial, o fundamento se d& na dignidade da pessoa humana e
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nas liberdades, conforme previsao dos artigos 1°, III, e 5°, caput, da Constitui¢ao Federal. Ea
situagdo posta que definird se a fundamentagdo juridica adequada ¢ de cunho patrimonial ou

existencial.

Resta evidente, portanto, a necessidade da qualifica¢do da situagdo juridica, sob o
viés patrimonial ou existencial, de acordo com a fungdo que cada uma delas cumpre,
para se investigar o seu tratamento no contexto do ordenamento juridico. Muito se
assegura que as situagdes juridicas existenciais tém primazia sobre as patrimoniais.
Tal afirmagdo tem como base a instrumentalidade das situagdes patrimoniais a
concretizacdo da dignidade, pois seu principal objetivo é a realizacdo de uma fungdo
social; prioritariamente, elas estdo a servigo da coletividade, tornando-se inevitavel a
conformag¢do da autonomia privada ao imperativo da solidariedade. Situacdo
diferente ocorre nas situagdes juridicas existenciais, cujo objetivo ¢ a realizacdo
direta da dignidade, conforme as proprias aspiragdes, valores e modus vivendi;
enfim, tém como fun¢do imanente a livre realizacdo da personalidade, segundo o
estilo de vida individual. As situagdes patrimoniais tém fung@o social e as
existenciais, apenas fungdo pessoal — se ¢ que se pode atribuir a elas algum tipo de
fungdo (TEIXEIRA, 2018, p. 87).

A autora continua explicando que a ideia de autonomia existencial, contida na
autonomia privada, se verifica nas escolhas de cunho privado, ligadas a personalidade e que
se relacionam com a vontade do individuo em ter respeitadas suas opgdes que se encontram

em consonancia com o regramento juridico.

Além dessa abertura e da ampla possibilidade para concretizar a dignidade, também
deve ser considerada a liberdade que a pessoa tem, nos limites de suas
particularidades. Néo se trata, portanto, da liberdade no sentido liberal, mas de uma
autonomia condicionada a responsabilidade e, por isso, dependente das condigdes
materiais, vulnerabilidade individual, informacdo que cada pessoa tem sobre a
situagdo existencial em jogo que demanda sua decisdo. Assim, o didlogo deve ser
estabelecido entre dignidade, autonomia e responsabilidade. E nessa trilogia que sera
possivel uma efetiva possibilidade de cada pessoa construir, de forma livre, a propria
personalidade, desenvolvé-la em todas as suas potencialidades, pois na base de toda
e qualquer relacdo humana deve estar sempre presente o respeito a dignidade
(TEIXEIRA, 2018, p. 81).

No que tange ao direito da personalidade, objeto das relagdes existenciais, Diniz
(2012) o define como aquele que permite ao homem defender o que lhe é proprio. A
personalidade nao ¢ um direito em si, mas ¢ o elemento do qual derivam os deveres e direitos.

E o bem incipiente do homem, que lhe possibilita a aquisi¢do de outros dele advindos,
e que, dada a sua relevancia, autoriza a exigéncia de um comportamento negativo de todos,
caso necessario, para protegé-lo. Segundo a autora, o texto constitucional os coloca em
categoria elevada frente a direitos como, o de informagao, liberdade e imprensa, por exemplo.

A autodeterminagdo pode ser verificada quando a liberdade garantida pela

Constituicdo ¢ exercida com a escolha dos particulares pelo exercicio dos direitos de
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personalidade. Alids, a escolha pelo ndo exercicio também ¢ forma de autodeterminagdo, visto
que era uma opg¢ao valida e ndo obrigatoria.

Tepedino (2003) ao tratar sobre a constitucionalizagdo do Direito Civil menciona que
tal expressdo deve ser compreendida ndo apenas como um adjetivo, mas como uma profunda
alteracdo da ordem publica, com a substituicdo de valores que permeiam o ramo do direito
civil onde o conceito de dignidade da pessoa humana ¢ absolutamente priorizado.

A propriedade privada e outros tipos de avencas contratuais tipicas, por exemplo,
passam a carecer de adequacg@o ao novo texto constitucional que coloca como ponto central de
todo ordenamento juridico a dignidade da pessoa humana.

A ratificacdo do contexto da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, em que se
deu a garantia de protec@o aos individuos por meio dos direitos de personalidade, que garante
ao homem a liberdade de contratar e de estar protegido na esfera privada de ingeréncias
exageradas do Estado ¢ salutar, pois a analise dos casos onde ha a manifestagdo de vontades
em um negdcio juridico, seja de carater patrimonial ou existencial se dispde, primeiramente, a
verificar se ha a violag¢do de preceitos constitucionais.

A discussdo abrange a possibilidade de verificacio de impacto social a partir da
adocdo da vontade individual ou familiar, chegando a verificacdo ou ndo de contradicdo a
legislagdo.

Atualmente, assim como na época em que nasceu o liberalismo econdmico, se discute
a possibilidade da existéncia de uma sociedade harmdnica, na qual sdo garantidas relagdes
privadas equilibradas, sem que, para tanto, haja a interferéncia do Estado. A utopia
socializante equivocadamente compreendida rechaga a autonomia, pois acredita ser
imprescindivel para o alcance do bem-estar social, a intervengdo estatal massiva e a
diminui¢ao da escolha auténoma e livre das pessoas, o que iria de encontro a justica comum.

Nos termos do artigo 5°, inciso II da CF/88, que prescreve que “[...] ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, a autonomia pode
se revelar quando, pelo poder dado ao individuo de realizar um negdcio juridico com outrem,
se d4 o inicio de uma relagdo juridica privada ou mesmo quando administra sua vida e sua
familia de modo que condiz mais com seus ideais e verdades, ou seja, escolhendo agir
conforme valores que lhes sdo proprios, de forma livre, inclusive da interferéncia do Estado

(BRASIL, 1988).
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2.2 Autonomia, Estado e familia

Como ja afirmado, na sociedade atual, a publicidade ¢ uma realidade e a crianga,
sujeito inserido nesta realidade ¢ parte de um todo onde o comércio e as atividades a ele
relacionadas ndo podem ser abstraidas. A partir dessa observacdo indaga-se e pretende-se
responder se, ao ndo legislar pela proibi¢dao da publicidade voltada a infancia, o Estado estaria
se eximindo de suas obrigagdes. Assim dizendo, se ha a possibilidade de o Estado ndo legislar
e ndo ser considerado, por isso, omisso.

Como demonstrado no primeiro topico deste capitulo, a possibilidade do exercicio da
autonomia privada no seu viés existencial permite que seja protegido o principio da dignidade
da pessoa humana. Devem ser respeitadas por todos, inclusive pelo Estado, as escolhas
individuais e familiares e, como consequéncia, permitir que seja respeitado o direito a
privacidade.

Importante ressaltar que ndo se estd defendendo a omissdo estatal em casos de
injusticas cometidas no ambiente familiar, como questdes que envolvam violéncia doméstica.
O respeito a privacidade do qual tratamos refere-se a permissdo de existéncia de espacos sem

a interferéncia do Estado para que as pessoas possam se autodeterminar. Neste sentido:

Todos rumamos na mesma dire¢do, todos queremos tornar possivel que cada
individuo encontre e estabelega sua identidade de maneira tdo solida que, com o
tempo, e a seu proprio modo ele ou ela adquira a capacidade de tornar-se membro da
sociedade - um membro ativo e criativo - sem perder sua espontaneidade pessoal,
nem desfazer-se daquele senso de liberdade que, em boa satde, vem de dentro do
proprio individuo (WINNICOTT, 2001, p. 40, apud MULTEDO, 2016, p. 9).

A nova roupagem do texto constitucional que privilegiou o principio da dignidade da
pessoa humana — e tem a sua aplicagao protegida inclusive na esfera privada - inaugurou a
chamada constitucionalizagdo do direito privado. Esse fendmeno tornou mais ténue a divisao
entre o campo publico e privado do Direito e, como uma das suas consequéncias acarretou o
maior debate sobre o limite legal para intervencdo do estado e para o exercicio da autonomia
privada.

A relativizagdo do casamento como ordem fundante da familia a partir da
promulgacao da Constituigcdo brasileira ¢ um claro exemplo de que ndo é papel do Estado a
instituicao da familia. A constru¢do de uma familia ndo se d4 mais somente pelo casamento e
esta foi uma evolugdo da sociedade a qual o Direito teve que se adequar. Nao cabe, portanto,

ao Estado intervir permitindo somente por sua agdo, a criagdo da familia, ndo cabendo a ele
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também imiscuir-se para administrar esta entidade que dele ndo careceu para surgir.

O Estado nao deve se eximir de suas obrigacdes, mas também ndo deve aumenta-las.
A ag¢do do Estado deve existir, quando necessaria para coibir ilegalidades, ndo para substituir
o papel familiar e seu direito de autonomia ¢ autodeterminagao.

A vista de tais consideracdes, se analisa a competéncia do Estado em coibir que
criancas de uma familia ndo assistam conteudo publicitario. Indaga-se a conciliagdo com o
texto constitucional, que também coloca a familia como responséavel pelo desenvolvimento e
garantia de liberdades da crianga. Nao estaria o Estado usurpando essa func¢do ao legislar pela
proibicao? Ha espaco para a ndo regulamentacao estatal na esfera privada, especificamente no
ambito familiar? E mais: seria a vulnerabilidade do consumidor e da crian¢a fundamento
suficiente para que o Estado diga o que este sujeito deve assistir?

Certamente ha hipdteses em que se faz devida a intervencdo estatal para tutela do
menor, porém tais casos devem ser analisados isoladamente. Pretende-se demonstrar que a
proibigdo ampla e irrestrita estaria em desacordo com o texto constitucional, com o principio
da autonomia e liberdades, e que deve ser delimitado o espago dentro das familias, onde nao ¢
devida a regulamentacao estatal.

E importante frisar que o Estado ndo assume atitude omissiva ao deixar de legislar
sobre um fato; ao contrario, quando respeita o exercicio da autonomia privada e quando
permite o desempenho das liberdades, age conforme os ditames constitucionais.

Na tematica da regulamentacgao da publicidade, alids, o Estado se faz presente, vez que
legisla sobre tal atividade, inclusive proibindo modalidades de publicidade que
indubitavelmente trazem maleficios & sociedade como um todo por representarem
incontestavelmente um potencial danoso a saude, vida e seguranga. Logo, o Estado, tutela a
atividade publicitéria, cuidando de todos e dando maior atengdo a certos sujeitos em razao da
sua maior vulnerabilidade. H4 de se explicitar que a regulamentagdo excessiva ndo equivale a
maior protec¢do, podendo equivaler, ao contrario, a agressao e prejuizo.

A passagem do tempo e com ele a mudanga de visdes sobre o mundo, levaram a
transformagdes sociais. Os conceitos repetidamente estudados no Direito, tais como contrato e
familia, embora sejam tradicionais, devem evoluir de forma a acompanhar as transformacdes.
Nao se trata de abandonar tudo que foi construido, mas de se adequar aos remodelamentos
ocorridos em razao do tempo.

Nao foi s6 a forma de constituir familia que mudou, a forma como o Estado deve atuar

sobre ela, também.
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A evolugdo dos acontecimentos e o decorrer do tempo alteraram a compreensdo sobre
fatos até entdo tidos como incontestaveis provocando expectativas distintas para o tratamento
destes episddios. As novas expectativas, inclusive, se referem ao comportamento do Estado,
ainda que esse comportamento importe ndo agir. Com a evolugdo dos modelos sociais, os
individuos passaram a entender-se como parte mais ativa da sociedade, capazes de se
“governar” por meio de suas vontades e de acordo com suas verdades, desejam agir no campo
privado de suas relacdes sem a intervencdo do governo, mas sem, por esse motivo ficar a
margem da legalidade.

O Direito romano ja tratava a familia como instituto juridico, sendo a maior
preocupacao dessa época a questdo patrimonial. A religido cristd foi responsavel por incluir
conceitos de moral na estrutura familiar, os quais inquestionavelmente moldaram os padrdes
sociais, mas que tém sido remodelados, relativizados e até afastados.

A familia, nessa evolucdo, passou a ser compreendida como instituto onde a
autonomia deve se fazer garantida, a ser modelado sem a interferéncia do Estado de modo a
permitir a autodeterminagdo por meio do exercicio da autonomia dos seus membros, o que se
da, repete-se, em consonancia com as previsoes constitucionais.

Com a mudanga ocorrida em razdo da promulgacdo da Constituicdo Federal vigente,
que impds a aplicagdo dos seus principios e fundamentos, como o da dignidade da pessoa
humana, ocorreu o fenomeno da despatrimonializagdo do Direito Civil, ou com outras
palavras, a valorizagdo da pessoa em detrimento do patrimonio. O ser suplantou o ter e esta
afirmativa ndo deve ser equivocadamente interpretada no sentido de compreender-se que o
patrimonio e as atividades econdmicas, por exemplo, passaram a ser preteridas, mas de forma
que mesmo nas situagdes patrimoniais e econdomicas deve haver o prestigio aos aspectos
relacionados a pessoa e sua dignidade.

A constitucionalizacdo do Direito Civil trouxe consigo a necessidade de adequagdo
das regras privadas ao texto constitucional, sendo assim no que diz respeito a familia e no
tocante ao tema ora proposto, o artigo 227 da CF/88, elevou os filhos ao centro da familia
exigindo que as criangas sejam tratadas com absoluta prioridade, de forma inclusive a
permitir, através da dignidade, respeito e liberdade, dentre outros valores, o seu pleno
desenvolvimento.

As mudangas de visao derivadas do passar do tempo produzem transformagoes ¢ a tais
alteragcdes ndo restam imunes os conceitos refletidos pelo Direito. As conceituagdes
repetidamente estudadas no direito, como contrato e familia, embora sejam tradicionais

também devem evoluir de forma a acompanhar as inovagdes sociais. Ndo se trata de
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abandonar tudo que foi construido, mas de uma necessaria evolucao.

A familia pode e deve ser mais que uma estrutura moldada pelo Estado, merece ser
tratada como uma unidade onde os lagos formados pela confianga, afeto e afinidades
garantam a melhor forma de organizagdo dessa institui¢ao, ainda que ela seja diversa do que a

histéria e o direito proclamam. Nesse sentido:

A axiologia constitucional recente tornou possivel a propositura de uma
configuracdo democratica de familia, na qual ndo ha direitos sem responsabilidades,
nem autoridade sem democracia.

O controle sobre as vicissitudes pessoais ¢ familiares sé se justifica, como destaca
Pietro Perligieri, se na medida em que for realizar em fungéo da garantia dos direitos
fundamentais. E a protegdo desses direitos no interior da familia que traz novas
consequéncias tanto nas relagdes conjugais e convivenciais como nas parentais. Nas
primeiras, a familia aponta para a ampliagdo da autonomia do casal com a
consequente diminui¢do de normas cogentes. Na segunda, pelo contrario, traz o
aumento da responsabilidade no exercicio da parentalidade. Ou seja, os movimentos
intrafamiliares que podem ser identificados sdo, de um lado a forte expansdo da
autonomia nas relagdes conjugais; e de outro, a responsabilizacdo crescente,
solidarista, nas relagdes parentais (MULTEDO, 2016, p. 24-25).

A evolucao da familia é consagrada pelo Direito brasileiro.

A mencionada despatrimonializagdo do Direito Civil permitiu a aplicagdo, no ambito
da tratativa de questdes familiares do “principio da solidariedade familiar”, que pode ser
compreendido como a evolucao do principio da solidariedade social, fundamentado no art. 3°,
inciso I da CF/88, que enuncia como um dos objetivos da Republica brasileira a construcao de
uma sociedade livre e solidaria, mas também da aplicagdo do art. 226, § 8° da Constitui¢ao
Federal, que determina ao Estado a assisténcia a cada pessoa da familia e ao ente familiar com
o intuito de prover formas de coibir violéncias no ambito privado de suas relagdes (ALVES,
2009, p. 147).

Esse avango se evidencia também pelo abandono do conceito de patrio poder e adogao
da expressdo poder familiar, derivada do principio da igualdade na chefia familiar, previsto
nos artigos 226 e 227 da CF/88, bem como, por exemplo, nos artigos 1566, [l e IV e 1634 do
Codigo Civil de 2002 (ALVES, 2009).

Como mencionado, na formagao das familias os lagos advindos de outras formas que
ndo o casamento, passaram a ser regulamentados, fazendo-se presente a liberdade individual,
o respeito a intimidade e vida privada, que permitem a possibilidade de cuidar da vida de
forma livre e como melhor convém. O Estado deve legitimar a liberdade ¢ o faz quando nao

regulamenta um fato, ocorrendo o oposto quando decide de forma contraria a esse avango

social que ¢ o alcance de liberdades.
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E o que ocorre quando o mesmo ente estatal que reconhece formas diversas do
casamento para criacdo de familias insiste em intervir na autonomia privada, por exemplo,
quando equipara de forma impositiva a uniao estavel ao casamento.

A principio, tal reconhecimento compreendido como cuidado do Estado em relacdo as
pessoas que se uniram evidencia, ao contrario, desrespeito ao espago de autonomia nas
relagdes privadas, uma vez que aos conviventes foram atribuidos deveres, tais como o de
fidelidade e derivados da sucessdo, que podiam ndo ser de seu interesse, razdo pela qual
escolheram ndo contrair casamento e sim unir-se de forma mais livre, o que deixou de ocorrer
a partir da atuagdo estatal. Esse papel do Estado deve ser muito cauteloso sob pena de ndo o

sendo incorrer em erro, como demonstrado no julgado a seguir.

O Estado-Juiz deve ter um certo pejo para intervir na vida privada das pessoas ¢
dizer que, embora ndo tenham casado, obtiveram os efeitos plenos de um casamento.
Antes e acima de tudo, deve ser respeitada a opgdo das pessoas, a liberdade
individual de cada um constituir a forma de relacionamento que melhor lhe
aprouver, indagando, com muita cautela, as razdes pelas quais essas pessoas teriam
optado por ndo casar, podendo fazé-lo, mas ndo o fazendo. E, por isso, so
reconhecendo a unido estavel em situagdes em que ela esteja palpitante na prova dos
autos, nunca em situagdes dibias, contraditorias, em que a prova se mostre dividida,
porque assim estar-se-4 casando de oficio quem nao o fez motu proprio (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justi¢a, Sétima Camara Civel, Apelagdo Civel n°
70006235287, Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Porto Alegre, julgado em
02/09/2004) (RIO GRANDE DO SUL, 2004).

Sendo a autonomia privada forma legitima de exercicio da liberdade, ela pode ser
definida como expressdo da dignidade humana, ou em outros termos, como forma de
aplicacdo desse principio de maneira pratica na vida. Ao Estado cabe o reconhecimento do
exercicio da autonomia privada em questdes existenciais, reconhecendo também o atributo do
sujeito de se autorregular, desde que respeitados os limites legais e constitucionais
(BARBOZA, 2008, p. 410, apud MULTEDO, 2016, p. 26).

O apreco excessivo pela normatizagdo de fatos sociais e pela aplicacdo de normas com
a minimizagao do respeito pela vontade e liberdade dos individuos em suas relagdes privadas
pode causar atrasos sociais, além de desajustes entre previsdes legais e constitucionais.

Nesse sentido, foi questionada no Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade do
art. 1.790 do CC/02 que impde condi¢des para que um dos companheiros participe da
sucessdo do outro, em relagdo aos bens adquiridos durante a unido estavel. A indagagdo se

deu em razdo de, no caso levado a julgamento ter, o falecido, apenas irmao e companheira,
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que insatisfeita litigou pelos bens como se casada tivesse sido (BRASIL, 2017a)°.

No julgamento que teve como mote o pedido de equiparacdo entre o casamento e a
unido estavel para recebimento de direitos que s6 a um dos institutos convém, foi evidenciada,
no voto divergente € nos que o seguiram, a preocupacdo com o abandono de principios
constitucionais como o da autonomia privada. Em que pese todo o Tribunal ter admitido a
baixa qualidade da disposi¢do legal em questdo, o que a torna de aplicacdo dificil e abre azo a
questionamentos como o havido, a uniformizacdo de institutos distintos como os em questao,
se mostra indevida, uma vez que dissociada do respeito a autonomia privada e liberdades.

Enquanto o Ministro Luis Roberto Barroso, Relator do julgamento, entendeu que o
legislador igualou ou em alguns casos até privilegiou a unido estavel ao casamento, e
entendeu ser cabivel a diferenciagdo dos institutos somente quando houver hierarquizagao
dentre esses, o Ministro Dias Toffoli, que dele divergiu, afirmou nio haver sentido em tratar
de forma iguais institutos que sdo reconhecidamente diferentes, como o casamento e a unido
estavel. Esse Ministro frisou ainda que a compreensdo, no julgamento em tela, da unido
estavel como casamento representa anulagdo da autonomia de vontade. Votou vencido, pela
constitucionalidade do dispositivo por entender que a declaragao de inconstitucionalidade de
um artigo que trata de questdes sucessorias restritas a unido estavel, e a aplicacdo e seu lugar
de outro que disponha sobre casamento mostra-se indevida (BRASIL, 2017a).

Seguindo o voto divergente o Ministro Marco Aurélio Mello, assim ratificou:

Entender de modo diverso, igualando casamento ¢ unido estavel, em especial no
tocante ao direito sucessorio, significa, além do prejuizo para os sucessores,
desrespeitar a autonomia do casal, quando da opgdo entre os institutos, em eleger
aquele que melhor atendesse a pretensdo de constituicdo do nucleo familiar —
casamento ou unido estavel (BRASIL, 2017a, p. 7).

Mas o resultado do julgamento demonstrou que, nesse caso o Supremo Tribunal
Federal, entendeu que deve prevalecer sobre os principios da autonomia privada e da
liberdade, o tratamento igualitario entre companheiros e conjuges. Tal posicionamento merece
aten¢do, pois pode causar a necessidade de ajustes legislativos causados justamente pela ma
aplicagd@o de previsoes legais ja existentes sob pena de impossibilitar o exercicio da escolha de
forma distinta do casamento para a constituicdo da familia (SOBRAL; BERBERI, 2020).

O julgamento analisado permite a observacdo de que a compreensdo tanto pelos
legisladores quanto pelos aplicadores das leis, de principios como o da autonomia privada e

da liberdade, em sede de questdes familiares e sucessorias, ainda se percebe timida. Porém,
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além de timida, se revela dissociada da intencao constitucional.

O respeito as liberdades e autonomia na esfera familiar deve ser efetivado como
objetivado pelo constituinte ¢ ndo relativizado quando levados a questionamento. A repetida
evolucdo da sociedade que permitiu a funcionalizagdo da autonomia privada em questdes
existenciais e autorizou a diversidade de formas para constitui¢do das familias, ainda parece
ser vista com receio por doutrinadores e juizes, aqueles por apego ao modelo intervencionista
do Estado e estes por apego a tradi¢cdes, mesmo quando a norma ja as relativiza ou afasta.

Afirmar que a liberdade deve ser exercida nos termos constitucionais ndo se limita a
mera formalidade, mas equivale a compreensao de que o exercicio da liberdade individual nao
equivale a desrespeito a coletividade.

O individuo, inserido em uma sociedade deve atuar livremente de forma a nao
confrontar o contexto social, respeitando a solidariedade também positivada pela constituicao.
Destarte, o exercicio da liberdade ndo permite o acatamento de vontades e manifestacdes que
ataquem o bem-estar social de forma a ser causa de injusti¢as. O limite para a liberdade ¢ a
solidariedade, ambos os termos sdo mais que palavras contidas em um texto, mas principios
norteadores do pais.

Os deveres familiares instituidos pelo artigo 227 da CF/88 e que correspondem aos
direitos das criancas s6 podem ser concretizados se também houver a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, a ser alcan¢ada pela aplicacdo da liberdade e solidariedade. Se
esses ideais se repelirem, a previsao e a intengdo constitucional serdo também desviadas.
Liberdade e solidariedade sdo conceitos complementares € nao opostos.

A vista de todo o exposto e, considerando ser a publicidade uma atividade licita e
regulamentada, questiona-se se cabe ao Estado proibi-la com a justificativa de que mesmo
praticada nos limites legais, seus efeitos podem gerar danos a formagao e desenvolvimento de
criancas. Mais ainda, se deve atuar, o Estado, de forma a atender ao clamor dos pais que se
encontram em uma situacdao tida por eles como dificil, como a que ocorre ao se verem
obrigados a negar um pedido feito pelos seus filhos.

Embora o Direito deva acompanhar a evolugdo social, ¢ impossivel que toda as
situacdes sejam normatizadas, além de também ndo ser devida a interferéncia do Estado em
todos os espagos. A vida privada, o que acontece no espago intimo da familia é inviolavel, nao
cabendo ao ente estatal atuar nesse universo de forma a impor um comportamento, indo de
encontro aos valores cabiveis em cada espaco privado.

O trecho abaixo confirma este entendimento.
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Nao hé espaco de ndo-direito, isto €, ndo ha espaco de subjetividade imune ao
espectro de abrangéncia do projeto constitucional, uma vez que a liberdade nio ¢ um
dado pré-juridico. O entendimento contrario pressupde a dualidade entre o fato
social ¢ a norma, contrapde a liberdade a intervencdo legislativa (reduzindo-se o
direito a funglo repressora), de modo a autorizar apriosticamente, certos
comportamentos humanos, desresponsabilizando seus titulares. Ao contrario, as
liberdades hdo de ser exercidas plena e intensamente na ordem publica (de
solidariedade e igualdade) constitucional (TEPEDINO, 2009, p. 448).

E evidente que a vulnerabilidade da crian¢a ¢ motivo de tutela do Estado, mas néo é
fundamento de retirada a responsabilidade dos pais, que nos termos do disposto no texto
constitucional, sdo solidariamente responsaveis pelo bem-estar, garantia de liberdade e
desenvolvimento da crianga. Proibir que as criangas tenham acesso a conteudo publicitario
que se molda aos ditames legais, além de constituir invasdao do espago de autonomia das
familias ¢ atitude que tem potencial de retardar a formag¢do de uma pessoa capaz de tomar
decisdes, realizar julgamentos e de efetivamente se desenvolver como sujeito habil a viver em
uma sociedade onde o consumo ¢ a publicidade sdo verdades indisponiveis.

A capacidade de uma crianga se tornar um consumidor consciente serd formada a
partir das suas escolhas, as quais devem derivar de seus desejos, que devem ser limitados
pelos pais e ndo inexistentes em razao de proibicao do Estado.

O ser humano desde o nascimento ¢ um ser que deseja, a crianga ndo pode estar a par
desse sentimento. Cabe aos pais dizer ndo aos pedidos dos seus filhos. Se a crianga ndo pode
escolher isoladamente por si, aos seus pais ou responsaveis cabe tal tarefa, mesmo nos
contextos nacionais em que as familias se apresentam de formas tao diversas e desiguais, de
modo contrario haveria a autorizagdo do ente estatal agir em nome da familia, dentro de seu
espago privado, alargando, portanto, as suas competéncias e espagos de atuagdo, em razao de
ndo ter atuado onde deveria para aniquilar tais disparidades sociais.

O assunto nao deve ser analisado apenas do ponto de vista da protecdo ao consumidor,
tampouco do direito das familias, mas sob o ponto de vista da dignidade da pessoa humana,
uma vez que visa garantir a vida digna, de acordo com os ditames constitucionais.

Barcellos (2008) descreve a dignidade da pessoa humana como um fendmeno que tem
existéncia anterior e externa ao ordenamento juridico, tendo sido por ele recebido e
incorporado. De forma genérica, trata-se da ideia que reconhece que os seres humanos tém
uma condi¢ao diferenciada na natureza, tem um valor intrinseco e detém a titularidade de
direitos de forma independente a atribui¢do pelo ordenamento juridico.

Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 70-71) ao tratar sobre a dignidade da pessoa humana

assim esclarece:
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.

Pais ou tutores que se negam a assim agir, se infantilizam e fogem de suas
responsabilidades. Passar o papel familiar ao Estado com a justificativa de que ¢é dificil
exercé-lo ¢ argumento inconcebivel.

A potencialidade danosa que a publicidade supostamente pode causar a toda uma
geracdo de criangas a ela exposta constitui confabulagao.

A trama que envolve fatores como o aumento da obesidade em menores que assistem
anuncios de guloseimas, o crescimento da delinquéncia em razdo do consumismo tipico da
sociedade capitalista, o endividamento como consequéncia da oferta e a incapacidade dos
responsaveis acompanharem as atividades dos filhos em razao do ritmo ditado pela vida, ndo
podem ser considerados validos a ponto suficiente de autorizar a extingdo de uma atividade
profissional, de aniquilar a responsabilidade familiar e de constituir verdadeiro ato opressivo
do Estado.

Negar-se a exercer uma liberdade, por puro receio da importunacdo ao ter que negar
ou educar, equivale a retrocesso e a negativa do dever familiar. Nao parece ser o melhor
caminho a se tomar a inversao no progresso social que se consolidaria ao negar-se 0s espacos
de autonomia conquistados ao permitir a interferéncia do Estado que passaria (voltaria) a ditar
as formas permitidas de exercicio do poder familiar.

E comum e salutar que se questionem os papeis sociais. Sendo a familia uma
instituicdo das de maior relevancia em qualquer sociedade, a elas estardo sempre atentos os
olhares. Os poderes e a sociedade civil ndo devem receber sem indagacdes toda e qualquer
inovacdo juridica ou social, assim como tem a possibilidade de manifestar-se contrarios
aquelas ja bem aceitas pela maioria. O que ndo se concebe € o abandono da autonomia, como
normativamente reconhecida em razao de um desconforto social.

Nao parece compreensivel que se prefere perder tal conquista a exercer seu papel

familiar, como destaca Villela (1982, p. 31) no trecho abaixo.

7

Que a abdicacdo da liberdade importa alivio ¢ verdade e ¢ compreensivel. O
exercicio da autodeterminag¢do constitui, a0 mesmo tempo, grandeza e dor,
crescimento e pena, morte e ressurrei¢do do ser humano. Quem, pois, se a liberdade,
nao padece a angustia de decidir. Ao prego, porém, de ndo crescer.
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Cabe ao Estado respeitar a autonomia das familias, agir como garantidor de liberdades
e nado ser causa de retrocesso na formagdo de um ser em desenvolvimento pelo qual a familia
deve se responsabilizar ¢ ndo se eximir do seu papel, ainda mais com uma autorizagdo

legislativa para tanto.
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3 PUBLICIDADE E DIREITO AS LIBERDADES

Alguns conceitos sdo indissociaveis da discussdo sobre liberdades, dentre eles o de
liberalismo e o de democracia. Com a inten¢do de demonstrar que liberalismo e democracia
sao defini¢des interdependentes e até contrastantes, Bobbio (2017) afirma que aquele pode ser
compreendido como uma determinada concepcao de Estado na qual o ente estatal tem poderes
e funcdes limitadas e, portanto, se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado
chamado social, ao passo que a democracia, ¢ uma das formas de governo onde o poder nao
esta na mao de um ou poucos, se opondo a forma autocratica de exercicio do poder.

Essa oposi¢ao foi defendida por Benjamin Constant (2019) em reflexdo feita no século
XIX, sobre o conceito de liberdade para os povos antigos € modernos, com o fim de definir a
justa medida entre a limitacdo e a distribui¢do do poder, justamente na busca da liberdade.

No discurso do pensador francés a liberdade foi definida de duas formas, sendo, para
os antigos, a distribuicdo de poder social entre os cidaddos de uma mesma patria, ao passo
que, para os modernos, a liberdade se manifestava como a permissdo para a realizacdo de
prazeres privados.

Destacamos o trecho abaixo que elucida a necessidade de em sociedades modernas,

manifestar-se a liberdade individual como a verdadeira liberdade.

Devemos desconfiar, Senhores, dessa admiragdo por certas reminiscéncias antigas.
Se vivemos nos tempos modernos, quero a liberdade que convém aos tempos
modernos; se vivemos sob monarquias, suplico humildemente a essas monarquias de
ndo tomar emprestados as republicas antigas meios de oprimir-nos.

A liberdade individual, repito, ¢ a verdadeira liberdade moderna. A liberdade
politica ¢ a sua garantia e, portanto, indispensavel. Mas pedir aos povos de hoje para
sacrificar, como os de antigamente, a totalidade de sua liberdade individual a
liberdade politica ¢ o meio mais seguro de afastd-los da primeira, com a
consequéncia de que, feito isso, a segunda ndo tardara a lhe ser arrebatada
(CONSTANT, 1985, p. 12).

A declaracdo se justifica mais uma vez em razdo da diferenca de concepgdo sobre
liberdade para os antigos e para os modernos.

Para os antigos, segundo Benjamin Constant (1985) a liberdade era, de fato, a
possibilidade de coletivamente exercé-la, o que ocorre por exemplo em manifestagdes com a
presencga de varias pessoas para discussao sobre temas afetos a todos e na analise de atos da
administracdo publica. A liberdade se manifestava, portanto, na aceitagdo de cada individuo
daquilo que havia sido deliberado coletivamente. A soberania do individuo, inserido em uma

coletividade, se limitava a temas de interesse publico.
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Por outro lado, para os modernos, a liberdade se consolida na possibilidade dela
usufruir na esfera privada. Nestes termos: “[...] ndo podemos mais gozar da liberdade dos
antigos, que era composta pela participagdo ativa e constante do poder coletivo. De nosso
lado, nossa liberdade deve ser composta pelo gozo tranquilo da independéncia privada”
(CONSTANT, 1985, p. 57-58).

Conclui-se que devemos ser bem mais apegados que os antigos a nossa independéncia
individual. Pois os antigos, quando sacrificavam essa independéncia aos direitos politicos,
sacrificavam menos para obter mais; enquanto, fazendo o mesmo sacrificio, nos dariamos
mais para obter menos.

A anadlise feita em 1818 ainda se revela atual tendo em vista um dos pontos mais
discutidos no controvertido tema “liberdade” € justamente o seu limite. A polémica daquela
época, assim como a de agora, reside na dualidade entre o acatamento da decisao exarada por
representante escolhido democraticamente, que submete o cidaddo a obediéncia de
determinagdo legal, ainda que por ele possa ser considerada injusta, a0 mesmo tempo em que
deseja, o individuo, a menor interferéncia do Estado com o fim de realizar os atos de sua
vontade em sua esfera privada.

Como afirmado, essa discussdo sobre o limite entre a permiss@o e a restricdo devida
pelo Estado para o exercicio adequado das liberdades hodiernamente se faz presente nas mais
variadas tematicas e em diversos recortes de temas sociais.

Outrossim, ¢ importante destacar que a discussao que envolve os conceitos ja
mencionados se da pelo fato de que o Estado deve executar, através de representantes
democraticamente escolhidos, as leis feitas por outros representantes também
democraticamente eleitos, tudo com o fim de alcangar o melhor estado social ¢ de bem-estar
para os governados.

Ocorre que as leis tém, cada vez mais, derivado do clamor e ndo das necessidades
sociais. Assim, a producdo dos textos que normatizam a vida em sociedade, sdo resultado de
um processo legislativo com falhas evidentes e apartado de técnicas e controles proprios que a
ele sdo compulsoérios.

Atualmente, os assuntos sdo divididos em lados em razdo das tensdes, que tem sido
ainda mais percebidas em razdo da polarizagdo politica cada vez maior e que se faz real no
Brasil e o mundo. Este fato, contudo - o das tensdes advindas da polarizag¢do - foi analisado
por Thomas Sowell (2012) que constatou que as lutas politicas t€m como origens ideoldgicas

o conflito de visdes, o que ele denomina como “restrito” e “irrestrito”.
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Na obra “Conflito de Visdes: origens ideologicas das lutas politicas”, a liberdade ¢
abordada como um dos principais assuntos geradores de contenda e é explicada pelo autor
como uma ideia diferente em razio da visdo de mundo a qual o individuo se filia.

Bobbio (2020, p. 111) também considera ser a ideologia a qual o homem se filia, o

critério definidor da sua postura na sociedade.

[...] o critério mais frequentemente adotado para distinguir a direita da esquerda ¢ a
diversa postura que os homens organizados em sociedade assumem diante do ideal
de igualdade, que ¢, com o ideal da liberdade e o ideal da paz, um dos fins altimos
que os homens se propdem a alcangar e pelos quais estdo dispostos a lutar.

Para aqueles que pensam na liberdade no sentido restrito ela se consolida como uma
peculiaridade do processo que se d4 na auséncia de fatores externamente impostos, embora
ndo esteja completamente livre de, em determinadas situagdes ser restringida, ou ainda de
sofrer certas obrigacdes. De outro modo, a liberdade sob o ponto de vista irrestrito
compreende a falta de impedimentos externamente impostos e diretos e a auséncia de limites
que derivem de circunstancias que tragam diminui¢do da possibilidade de escolhas dos

individuos.

Visdes sociais sao importantes de varias formas. O mais evidente é que politicas
baseadas em uma determinada visdo de mundo t€ém consequéncias que se espalham
pela sociedade e reverberam durante anos, ou mesmo por geracdes ou séculos.
Visdes determinam os temas tanto para o pensamento quanto para a agdo. Elas
preenchem necessariamente as grandes lacunas do conhecimento do individuo
(SOWELL, 2012, p. 21).
E indicada como uma visdo tragica da condigdo humana, a que deriva da visdo restrita.
Por outro lado, a derivada da visdo irrestrita, ¢ definida como um aspecto moral das intengdes
humanas. A irrestrita se dispde ao alcance do que pode ser considerado como os melhores
ideais e solugdes. Por outro lado, a restrita — entende que a busca incessante pelo melhor,
acaba por impedir que seja alcancado, pelo menos, aquilo que seja bom, ou seja, € uma utopia
inalcancavel que impede uma boa realidade (SOWELL, 2012).
Percebe-se que a segunda definicdo torna bem mais ampla que a primeira, a defini¢ao
de liberdade e que as conceituagdes distintas, em razao dessas visdes, retratam as diferentes

visoes politicas dentro de uma sociedade, que fazem nascer os conflitos em razao do diferente

modo de pensar.

Cada visdo, por defini¢do, exclui algo - de fato, exclui a maioria das coisas. A
dicotomia entre a visdo restrita e irrestrita baseia-se em saber se as limitagdes
inerentes ao homem se encontram ou ndo entre os elementos centrais incluidos na
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visdo.

A dicotomia justifica-se em outro sentido. Essas formas distintas de conceber o
homem ¢ o mundo ndo levam simplesmente a conclusdes diferentes, mas a
conclusdes extremamente divergentes, em geral, diametralmente opostas, relativas a
questdes que vdo da justica a guerra. N&o se trata simplesmente de diferencas de
visdes, mas de conflito de visdes (SOWELL, 2012, p. 47-48).

Segundo Sowell (2012), a questdo dos conflitos que se apresentam na sociedade, &,
destarte, derivada do pluralismo politico. Nessa linha de pensamento, de leis resultantes dos
anseios da populacao se encontra o debate acerca da proibicao da publicidade infantil.

As proposicdes legislativas, que em topico oportuno serdo destacadas, resultam nao sé
de estudos realizados por organizacdes da sociedade civil e governamentais voltadas a
prote¢do das criancas e dos consumidores, mas também da suplica de pais e responsaveis que
se manifestam favoraveis a proibicdo em razao de multiplos fatores, como o fato de desejarem
manter seus filhos a salvo de produtos que causam a obesidade infantil e poderem, sem a
influéncia da publicidade, criar consumidores conscientes, apartados de uma sociedade
capitalista ¢ de consumo desmedido.

Outros argumentos comumente apresentados pelos pais e que sustentariam o
cabimento da vedacdo da publicidade infantil sdo: ndo ha espagos publicos suficientes e
seguros, aptos a propiciar o lazer de criangas; os pais estdo cada vez mais distantes de seus
lares e de seus filhos em razdo de precisarem trabalhar fora por periodo cada vez mais
prolongado; ¢ causa de estresse emocional e frustracdo pessoal a necessidade de negar os
incessantes pedidos de compra feitos pelos menores, ainda mais quando esses atores (0s pais)
nao dispuseram de ferramentas necessarias para manifestar tal negativa, como educagdo e
condi¢des financeiras (ALVAREZ, 2014).

Como ensina Stuart Mill (2006, p. 36) o silencio ndo pode ser a melhor saida, “[...] se
toda a humanidade menos um, fosse de uma determinada opinido, e apenas uma pessoa fosse
de opinido contraria, a humanidade ndo teria mais justificativas para silenciar aquela pessoa,
do que ela, se tivesse o poder, de silenciar a humanidade”.

A principio e tomando como referéncia os argumentos acima, pode-se verificar que se
espera do Estado, com a proibi¢ao da publicidade em questdo, a solucao de um problema que
foi por ele mesmo causado. Considerando os casos mencionados como motivagdo para a
vedacdo, foi do Estado a omissdo em ofertar espacos publicos para o lazer dos cidadaos e
garantia de seguranc¢a a populacdo. Foi dele a causa, seria dele a oportuna atitude de protegao,
caso ela realmente se revele devida e legal?

Nessa esteira, Bobbio (2017, p. 65-67) elucida que:
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Com respeito ao primeiro ponto, deve-se observar o que segue: a maior garantia de
que os direitos de liberdade sejam protegidos contra a tendéncia dos governantes de
limita-los e suprimi-los estd na possibilidade que os cidaddos tenham de defendé-lo
contra os eventuais abusos. O melhor remédio conta o abuso do poder sob qualquer
forma — mesmo que “melhor” ndo queira de modo algum nem 6timo nem infalivel —
¢ a participacdo direta ou indireta dos cidaddos, do maior numero de cidadios, na
formacdo das leis. Sob esse aspecto, os direitos politicos sdo um complemento
natural dos direitos de liberdade e dos direitos civis, ou, para usar as conhecidas
expressOes tornadas célebres por Jellinek (a851-1911), os iura activae civitatis
constituem a melhor salvaguarda dos iura libertatis civitatis, aquela salvaguarda que
em um regime ndo fundado na soberania popular depende unicamente do direito
natural de resisténcia a opressio.

Mais uma vez utilizando de uma das alegagdes pela proibi¢ao, com o intuito de deixar
claro o que se defende, expde-se: a exposicao das criangas a conteudo publicitario anunciado
em canais televisivos, poderia ndo existir na dimensdo atual e considerada exagerada se o
Estado ofertasse escolas em tempo integral ou equivalente a jornada de trabalho dos pais das
criangas. E nesse local de aprendizagem que se faz oportuno o desenvolvimento de atividades
ludicas e educativas.

A publicidade - embora ndo possa deseducar, ou melhor, enganar — tem o fim de
vender e ndo de ensinar.

Seria a proibi¢do da publicidade infantil a solugdo para a obesidade infantil? Tendo em
vista que mesmo sem a comunicagao publicitaria voltada aos menores ela ainda seria
permitida aos pais, que poderiam consumir em seu ambiente familiar alimentos com
composi¢ao considerada duvidosa e de alto valor caldrico, a vedagao parcial, somente para o
publico infantil, ndo seria apta a encerrar tal prejuizo.

Nesta secdo do estudo, se analisa o papel do Estado no controle das liberdades, em
especial as liberdades de expressdo e de iniciativa, em razdo da manifesta¢cdo do Estado por
meio de proposi¢des legislativas e normativas que intencionam a limitagdo e até proibigdo da
atividade publicitaria voltada a venda de produtos e servigos para criancas. Pondera-se nao so
o fundamento constitucional e cabimento legal de algumas iniciativas legislativas com
referido fim, mas o processo de elaboragdo dessas normas, destacando-se a importancia da

Legistica, que ¢ o estudo que objetiva a elaboracdo de leis com qualidade.

3.1 Liberdade de expressao

A discussao que envolve a possibilidade da proibicdo da publicidade infantil e a
preocupacdo com a defesa da liberdade de expressdo traz consigo questionamentos, tais como:

a publicidade, como atividade, constitui forma de expressdo a qual se aplicam as garantias
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insculpidas no art. 5°, inciso IX e art. 220 da Constituicio Federal? E devida a delimitagdo
pelo Estado de uma liberdade, como a de expressdo, caso se vislumbre como resultado de tal
restrigdo o alcance de beneficios a maior parte da sociedade? E sobre o que passamos a
discorrer.

Liberdade pode ser conceituada como a realizagdo de agdes guiadas tdo somente pela
vontade, sem a imposi¢ao de obstaculos legais que impecam essa a¢do ou até a omissao.
Assim, liberdade, ¢ fruto de um desejo de agir ou de se omitir que, desde que ndo haja no
ordenamento juridico norma que, de maneira diversa, obrigue ou proiba, pode ser exercida.

Estados totalitarios, por exemplo, limitam a liberdade de expressdo e manifestacao,
assim como pela presenca da censura prévia e inclusive podem ser impostos limites ao
desenvolvimento cientifico apenas em razdo de divergéncia ideoldgica entre aqueles que
produzem ciéncia e a ideologia dominante no Estado. Tal limita¢do alcangou ndo apenas a
ciéncia, mas também as artes e a literatura, sendo de conhecimento comum cientistas, artistas,
escritores que foram expulsos de seus paises de origem ou presos ¢ até mortos por governos
autoritarios que limitavam a liberdade de expressao.

Em esfera normativa internacional a liberdade de expressao € prevista expressamente
como direito em diversos documentos, o que se inicia no século XVIII, sendo pressuposto
basilar tanto na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e na Carta dos Direitos dos
Cidadaos dos Estados Unidos, em especial na Constituicdo dos Estados Unidos, na I Emenda.

Com a evolugao dos tempos, a liberdade de expressdo segue presente na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, ¢ em documentos de direitos humanos importantes,
como a Conveng¢do Interamericana de Direitos Humanos e a Conveng¢do Europeia de Direitos
Humanos. E previsto pelo art. 17 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos que todo
individuo tem direito a liberdade de opinido e expressdo, bem como o de investigar, receber e
divulgar informacgdes, conhecimentos e pontos de vista, por qualquer meio.

A Convengao Interamericana de Direitos Humanos, em seu art. 13, prevé a liberdade
de expressao e declara que todos tém direito a liberdade no pensar ou em se expressar,
cabendo para tal fim, obter e disseminar informacdes de diversas naturezas, sejam elas de
forma escrita, verbal ou até de outras formas, como as que incluem a expressao artistica.

A regra ¢ a liberdade de expressdao. Quando tal direito consubstanciado em regramento
interno e/ou internacional € excessivo, pode-se discutir, inclusive judicialmente, posterior
responsabilizagdo daquele que livremente se manifestou. Assim, Estados democraticos
tendem naturalmente a proteger e garantir a liberdade de expressdo — manifestar-se livremente

¢ regra e qualquer restri¢do a liberdade deve ser modulada a partir de disposi¢cdes normativas
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expressas, como por exemplo acdes que incitam a violéncia e que resguardem a infancia e
adolescéncia, como expresso na Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDHs),
art. 13, itens 4 ¢ 5.

A Organizacdo dos Estados Americanos, por meio da Relatoria Especial para a
Liberdade de Expressdo, destaca alguns pontos a serem considerados, sendo os principais: o
conceito, em si de liberdade de expressdo — que pode ser compreendida como um direito de
natureza difusa, vez que o individuo tem o direito de se expressar e de ser informado; o direito
de todos obterem informacdo publica; os limites impostos ao exercicio da liberdade de
expressao; a medida proporcional entre o direito a liberdade de expressdo e outros direitos
tutelados, como por exemplo, a privacidade; as limita¢des indiretas a liberdade de expressao;
e o destaque da importancia da imprensa quanto ao papel informativo e a liberdade de
expressio'’ (AZURMENDI, 2007).

Assim, percebe-se que embora sempre relacionada a um direito individual de primeira
dimensdo, na verdade a liberdade de expressdo possui um duplo sentido; do ponto de vista
classico individual, ninguém pode ser privado do direito de expressar suas ideias de maneira
livre. No que diz respeito a dimensao coletiva da liberdade de expressdo, segundo as li¢des de
Binenboijm (2020) ela se manifesta como papel constitutivo das sociedades democraticas,
demonstrando que sem tal liberdade, sequer existe democracia.

Leonardo Bento, ao discorrer sobre os parametros internacionais do direito a liberdade
de expressdo tomando por base principalmente as disposi¢cdes do Sistema Interamericano,

destaca:

A liberdade de expressdo ndo tem uma dimensdo apenas individual — o direito de
emitir opinides e compartilhar informagdes e ideias —, mas se caracteriza também
como um direito coletivo ou difuso de ter acesso a ideias e informagodes divulgadas
por outros. A liberdade de expressdo ¢ um direito que incide ndo sobre um dos
sujeitos da comunicag@o isoladamente, mas sobre o processo comunicativo como
um todo, o qual € essencial & democracia e a propria interagdo humana. Conhecer o
pensamento dos demais € tdo importante quanto expressar o proprio (BENTO, 2015,
p- 93).

Democracia e liberdade de expressdao sdo temas diretamente atrelados, pois ambos
possibilitam que qualquer pessoa que viva em sociedade indague, argumente ou julgue

livremente, sem a oposi¢@o de obstaculos que o impecam de fazé-lo por medo.

10 Tanto a ONU (2023) como a OEA (2022), criaram uma Relatoria Especial para a Liberdade de Expressdo a
quem cabe denunciar violagdes e formas de desrespeitos ou abuso ao direito de livre expressao, bem como
fazer a assessoria da Comissdo que organiza a jurisprudéncia e publica a cada ano os relatorios que indicam
principios, com vistas a publicizar as praticas mais eficazes a serem observadas nos Estados americanos.
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A garantia da liberdade de expressdo visa assegurar a liberdade em uma sociedade, de
forma que aqueles que nela vivem possam saber seus direitos e entendam a relevancia do papel
da informagao, podendo ser responsaveis por suas ideias e pensamentos.

E indispensavel para a convivéncia humana que os individuos possam se expressar,
sendo essa liberdade de se expressar ao fazer ouvir, sentir e ser compreendidos - e de assim agir
com quem o faz — fundamental. Como afirmam Borges e Sarmento (2020, p. 6) “[...] para que
cada pessoa possa se desenvolver livremente e formar a propria identidade, ¢ fundamental o
acesso ao mais amplo universo de manifestagdes, opinides e informacdes sobre os mais
variados temas”.

E a partir do exercicio da liberdade de expressio, que permite o debate de ideias e, em
consequéncia desse debate propicia a revisdo de verdades até entdo consideradas inafastaveis
por outras que se mostram mais coerentes, que se pode evoluir como sociedade. O debate nao
deve ser considerado contenda, mas sim exposi¢do e recebimento respeitoso de diferentes
pontos de vistas sobre os mesmos assuntos.

Como ensina Elder Goltzman (2022, s.p) com fundamento nos ensinamentos de Stuart
Mill, a falta do debate, causada pela impossibilidade de realiza-lo, pressupde uma posicao de

autoridade no sentido de compreender-se como infalivel.

Na filosofia milleana (2017, p. 1284), “todo amordagamento de um debate € uma
suposicdo de infalibilidade”. A liberdade individual é uma ferramenta de melhora do
proprio ser humano que, fazendo uso de sua racionalidade, e sendo exposto a
opinides de toda natureza, pode ponderar se suas ideias tém sustentaculo e, a partir
de entdo, pode descarta-las ou reafirma-las.

Além disso, por ser um animal, o homem estaria sujeito a erros ndo sé oriundos do
intelecto, mas também dos seus instintos (MILL, 2020). Essa dupla possibilidade de
falhar e se afastar do que ¢ verdadeiro sem perceber que estd incorrendo em erro
revela-se como mais um fundamento da tolerancia de discursos.

A liberdade de expressdo, segundo Aline Osoério (2016) ¢ imprescindivel para que
decisdes racionais sejam alcangadas, pois possibilita que os cidadaos, ao receberem informacdes
sem interferéncia possam, a partir delas, criar suas proprias conclusdes, as quais serdo obtidas
através de acesso irrestrito a contetidos veridicos.

No cendrio internacional, hd julgados que evidenciam a relevancia indiscutivel da
garantia da livre expressdo que sdo indicados de maneira recorrente por alguns autores, como
Sousa (2021) e Goltzman (2022).

O caso Blake Vs. Guatemala, levado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
no ano de 1993, foi sentenciado em 1998. Dois jornalistas americanos, Nicholas Blake e

Griffith Davis, no ano de 1985, cobriam um conflito sangrento na Guatemala. Nessa ocasido
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os dois foram raptados e assassinados por militares guatemaltecos. A dor e a luta da familia de
um dos jornalistas, Nicholas Blake, pela busca do seu corpo foi notavel, o que contribuiu com
o nome do caso. Portanto, o caso Blake culminou como um marco do inicio do
posicionamento jurisprudencial da Corte Interamericana que interliga como inseparavel a
democracia a liberdade de expressdao (CORTEIDH, 1998).

Em 2001 outra decisdo da Corte Interamericana corroborou o posicionamento acerca
da liberdade de expressdo figurar como elemento basilar da democracia. O caso ¢, como
também ja afirmado, ligado a expressdo no que tange ao seu viés artistico, pois trata do filme
chamado “A tltima tentagao de Cristo” que teve grande repercussao, especialmente negativa
entre os catolicos e pessoas de religido cristd, pois expds na obra cinematografica, a vida de
Jesus de modo diverso daquele pregado pelos cristdaos. O caso Olmedo Bustos vs. Chile, alias,
devido as proporg¢des que tomou, ¢ também conhecido pelo nome do filme.

O Chile ja tinha alcangado niveis considerados avangados no processo de retomada da
democracia em 1988, ano de estreia do filme, contudo ainda havia uma entidade que fazia a
classificacdo e, mais ainda, que efetivava a censura no pais. Tal 6rgdo impediu a veiculacao
do filme em todo o pais, aduzindo que aquela obra cinematografica tinha contetdo que
ofendia a religido catolica também a honra do proprio Jesus Cristo. A censura foi admitida
como devida pela Suprema Corte do Chile, que aduziu que, mais importante que a expressao
livre, € o respeito as religides (CORTEIDH, 2001).

Olmedo Bustos e outros, em nome de um grupo de advogados que lutava pelas
liberdades, peticionou a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que por sua vez,
emitiu recomendagdo contra a censura perpetrada ao filme, permitindo a sua exibi¢do, como
também preconizou acerca da necessidade de viabilizar a compatibilidade das leis do pais aos
preceitos da Convengao Interamericana de Direitos Humanos.

A recomendacido ndo foi cumprida pelo Chile que, por esse motivo foi interpelado pela
Corte, com o argumento de que houve ofensa direta a referida Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, de modo mais especifico, o seu art. 13, devendo ser veiculado o filme e
compatibilizada a legislagdo interna do pais (CORTEIDH, 2001).

No que diz respeito a realidade brasileira, a Human Rights Watch - uma importante
organizagdo internacional de direitos humanos - juntamente com o Centro pela Justica e o
Direito Internacional se manifestaram por meio de peticao datada de 1995, em nome de todos
os cidaddos desaparecidos na Guerrilha do Araguaia, conflito ocorrido nos anos 1970 no
Brasil. A demanda foi levada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que declarou

que o Brasil violou diversas previsdes da Convencdo, acabou por levar o caso a Corte
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Interamericana, uma vez que o Brasil, mesmo tendo concedido prorroga¢dao de prazo para
manifestagdo deixou de fazé-lo.

O Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2010. A
condenagdo do caso Gomes Lund vs. Brasil derivou da tortura, assassinato ¢ desaparecimento
de véarias pessoas em decorréncia da atuacdo, nos tempos da ditadura militar, do exército
brasileiro como fim repressivo de exterminar a “Guerrilha do Araguaia”, que era tida como
uma ag¢do revolucionaria comunista que visava derrubar o regime militar instalado no pais,
sendo, portanto, contrario aos ideais governistas.

No caso Gomes Lund vs. Brasil houve falta de acesso a informagdo por meio de
posicionamentos oficiais dos 6rgdos governamentais, razao pela qual o art. 13 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos foi fundamento da decisao.

Nao houve investigagdo no Brasil com o fim de achar os culpados pelo
desaparecimento forcado de pessoas na Guerrilha do Araguaia. Tampouco houve julgamento
e, portanto, condenacdo pelo desaparecimento de cerca de setenta pessoas. As familias dos
desaparecidos ndo tiveram respostas oficiais do Estado sobre seus entes desaparecidos. Em
todas as esferas (criminal, civel e administrativa) o Brasil deixou de prestar informagdes, ou
melhor, ndo atuou com o fim de reprimi-las (CORTEIDH, 2010).

Essa decisdo da Corte Interamericana, consolida a compreensdo acerca do direito a
livre expressao, visto que a Convengdo Americana em seu art. 13, assegura aquele que pedir
informagdes ao Estado, o direito de obté-las e de apos ter acesso a elas manter-se seguro. O
caso Gomes Lund vs. Brasil é um expoente do descumprimento dos preceitos legais que
garantem o acesso a informagao.

O entendimento exarado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (2010)

ratificou o seguinte:

[...] para garantir o direito de acesso a informagdo, os poderes publicos devem atuar
de boa fé e realizar de modo diligente as agles necessirias para assegurar a
efetividade do direito a liberdade de pensamento e de expressdo, em especial quando
se trata de conhecer a verdade do ocorrido em casos de violagdes graves de direitos
humanos, como os desaparecimentos for¢ados e execugdes extrajudiciais que
ocorreram nesse caso (CORTEIDH, 2010, s.p).

O direito a liberdade de expressdo € assegurado nao apenas pela divulgacao de pontos
de vista e opinides veiculadas na midia, por meios artisticos ou outros, ainda que possam ser

considerados polémicos. O direito de expressdo inclui também a garantia de acesso a

informagdo que permita conhecer os fatos reais, informagao que nada faga, que ndo demonstra
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a verdade dos fatos ou melhor, informagdo que permita conhecer a verdade. E importante
ressaltar que hd momentos em que essa liberdade de expressdo pode ser excessiva e se
transformar em abuso. Mas a liberdade deve ser considerada como regra, reprimindo abusos
quando, de fato, existirem.

Acesso a verdade significa acesso ao contexto real, ndo distorcido por ideologias,
crengas ou interesses, mas acesso ao conteido como ele realmente existiu, para que os
cidaddos possam livremente fazer suas escolhas e decisdes com base em tais fatos e verdades.
Para garantir a liberdade de expressdo, as garantias de acesso a informacdo devem ser
buscadas tanto no ambito nacional quanto no internacional, sendo, neste caso, tema recorrente
em julgamentos e decisdes. Em nivel nacional, ou seja, na legislagdo brasileira, ¢
explicitamente previsto na Constituigdo Federal como uma liberdade a ser garantida. A CF/88
representou ndo sO os anseios de grande parte dos brasileiros como um enorme avango
normativo no que tange ao tema “liberdades”.

Na divisdo sobre os direitos humanos, que inclui os direitos politicos como direitos de
primeira divisdo, a autonomia e a tutela do cidadao enquanto individuo, segundo Canotilho
(2008) expande os espagos onde a liberdade pode ser efetivada e restringe os espacos de
alcance do Estado quanto aos assuntos privados.

Esse posicionamento da liberdade de expressdo em categoria de direitos de primeira
geracdo ndo implica simples classificagdo, mas na demonstrag¢do evidente da importancia da
livre expressao e do direito a informagao como valores imperiosos a democracia.

Como estampado na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e em decisdes de
cortes internacionais ao tratarem da tematica, a liberdade de expressdo ndo pode ser reprimida
ou cerceada, ela ¢ regra, ndo cabendo para seu exercicio prévia autoriza¢do. Contudo, como a
toda regra, cabe a excecdo, sendo ela, no caso da liberdade de expressdo a disseminacdo de
contetudos que incitem 6dio e formas de violéncia.

O contexto social anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no qual
vigorava um regime totalitirio em que o Estado se fazia presente em muitos espacos,
inclusive da vida privada, era contrario a demonstracdes de opinides que pudessem diferir dos
posicionamentos estatais, portanto, limitava a livre expressao dos cidadaos.

O avango trazido pelo novo texto constitucional ndo surgiu apenas de sua previsdo
textual, mas da aplicag@o pratica das garantias nele explicitados, da verificagao na maior lei
patria, de direitos sociais até entdo ignorados, dentre os quais restou prevista a liberdade como

maxima a ser respeitada.
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Como demonstrado no capitulo anterior deste trabalho, a CF/88 estabeleceu espacos
onde a interferéncia do Estado ndo se faz adequada, ou seja, a Constituicdo estabeleceu
espacos na esfera privada da vida das pessoas onde a elas cabe o exercicio da liberdade, nos
quais ndo cabe a atuacdo estatal. Esta atuacdo somente ¢ permitida em casos apenas em que
haja claro motivo para tanto e de forma a apenas resolver o devido, sem avangos além da
devida medida.

Entdo, se as liberdades sdo inerentes aos seres humanos individualmente e elas
possuem validade juridica independentemente da positivagdo do Estado, é evidente
que o papel deste, para a garantia da eficacia da norma, é a sua inagdo, ou melhor, a
limitagdo de suas agdes ao minimo necessario, de modo a permitir a méaxima
expansdo das ditas liberdades. Assim € que as liberdades existem, como condig@o
racional para a existéncia do Estado, que s6 pode limita-las no interesse de todos e

mediante o consentimento geral, ainda assim no minimo necessario (WEIS, 2023, p.
3).

Autores como Claudia L. Marques e Karen Bertoncello (2014) consideram que a
forma com a qual se trata a liberdade de expressdo no Brasil ¢ inadequada, por permitir o
anteparo, com base na liberdade de expressao, ao discurso comercial.

Ronaldo Macedo Junior (2022) ao comparar a tratativa nacional do tema com a havida
nos Estados Unidos, considerado espelho na defesa da liberdade de expressdo, afirma que o
sistema estadunidense ndo garante a livre manifestacdo de conteudo comercial como faz em
relacdo a teor ndo comercial. E evidencia que o motivo é o mesmo: por se tratar de contetdo
que tem inten¢do de lucro, a ele deve ser reservado lugar aquém se comparado
analogicamente com manifestagoes de cunho ideologico e politico.

Guido Alpa (2002 apud MIRAGEM, 2014) sustenta que, pelo fato de atividade
publicitaria estar inserida no ramo mercadoldgico e ter o lucro como objetivo, ndo tem seu
conteudo amparado pela liberdade de expressdo, também em razdo dessa atividade ndo
guardar qualquer semelhanga com os atributos elencados no inciso IX, do art. 5° da CF/88,
que garante ser “[...] livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988). Nesse sentido:
“[...] a mensagem publicitdria ndo pode ser considerada manifestacdo de opinido ou de
pensamento, e ainda que tenha algum contetdo informativo, caracteriza-se, sobretudo, como
um momento da atividade economica produtiva da empresa” (ALPA, 2002 apud MIRAGEM,
2014, p. 08).

Para Bruno Miragem, “ndo se pode desconsiderar que a publicidade distingue-se de
modo decisivo das demais formas de expressdo, sobretudo pela vinculagdo intima da
atividade publicitdria a um fim eminentemente econdmico. Neste sentido, ndo
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parece correto reconhecer na atividade publicitaria a mesma finalidade que em geral
se reconhece a liberdade de expressdo, como garantia do regime democrético e do
Estado de Direito (MARTINS, 2015, p. 6).

No trecho acima mais uma vez o lucro aparece como fundamentacdo para o
afastamento da garantia da livre expressdo a atividade publicitaria.

Martins Neto (2008) aduz que a liberdade de expressao nos moldes constitucionais se
destina a protecdo dos atos comunicativos com valores expressivos, assim considerado o teor
de uma comunicagdo que guarde relacdo com os critérios adotados pelo legislador
constitucional ao dispor sobre a garantia em comento.

De acordo com essa linha de pensamento, o0 modelo democratico e liberal brasileiro
nao ¢ suficiente para garantir a um discurso com fins lucrativos a manifestacao livre.

Nas ligdes de Lucia Dias (2018) encontramos posicionamento contrario, no sentido de
que a Constitui¢do brasileira, conforme disposto no seu art. 5°, IX e no art. 220, garante livre
a atividade publicitaria em razio do principio da liberdade de expressdo.

A autora defende que a publicidade possui contetdo artistico, além do informativo e
comunicativo, sendo representacdo de atividade de cunho criativo derivado da produgdo
intelectual humana, ndo podendo, portanto, a ela ser imposta censura ou licenca.

O fim comercial ao qual a publicidade se destina ndo invalida o seu processo criativo,
como defendido infra: “Com efeito, o objetivo comercial ndo macula o discurso publicitario,
nao o desabilita a protecdo contra a censura estatal visto que constitui, sem davida alguma,
pura expressdao do pensamento e da criatividade humana” (CARPENA, 2000 apud DIAS,
2018, p. 44).

Um dos motivos pelos quais as campanhas publicitarias surtem efeito no publico de
destino ¢ o impacto causado pelo seu conteido de qualidade. O mercado publicitario
brasileiro ¢ reconhecido mundialmente pelo seu elevado padrdo, pela criatividade das suas
campanhas, pela qualidade das suas producdes e como, legitimamente esperado, pelo
resultado impactante que causa desejo de consumo no publico espectador.

Vale frisar que, evidentemente, estamos considerando publicidades que obedecem as
exigéncias legais e, portanto, ndo incidem em uma das modalidades proibidas pela legislagdo
consumerista nacional, tampouco se contrapdem as normas de autorregulacdo. A defesa da
liberdade para o exercicio da atividade publicitaria ndo equivale a defesa da sua pratica de
forma ilimitada e ilegal.

A liberdade ¢ regra, e como tal deve suportar as excegdes. O proprio texto

constitucional traz limita¢des a liberdade de expressdo no contexto da atividade publicitaria
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como as contidas no § 3° do art. 220, que faz referéncia a produtos que tém potencial de
causar prejuizo a seguranga e saide daqueles que consomem, e na regra insculpida no § 4° do
mesmo dispositivo, quanto a publicidade de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos ¢ terapias, casos em que ¢ devida a adverténcia quanto aos males que o seu
consumo pode causar (BRASIL, 1988).

Percebe-se entdo que nao se trata de assentir com condutas irresponsaveis quando se
fala em defesa da liberdade de expressdo na publicidade. Como qualquer atividade, esta
também pode ser exercida, ou ndo, de forma legal e moral. Nao se pode assim, a titulo
ilustrativo, admitir campanha publicitiria de medicamento que prometa cura milagrosa, a
limita¢do da liberdade nesse caso se faz necessaria e devida.

Dworkin (2020) ao tratar de conceitos como moral, politica, ética e direito questiona
sobre a possibilidade de atribuir-se, aos juizos morais, uma verdade objetiva. Indaga ainda
acerca dos fundamentos da liberdade, o seu valor politico como um todo e, de forma especial,
sobre a liberdade de expressao, questiona o cabimento da limitacdo dessa liberdade ¢ se esse
limite, caso possivel, seria capaz de trazer beneficios a sociedade, especificamente no presente
caso, a formacao da crianga.

O autor analisa alguns argumentos, como a moralidade, que sdo utilizados na defesa
da limitacdo de algumas liberdades como a de expressdo. Responde aos questionamentos
daqueles que acreditam que tal limitacdo traria mais beneficios que pontos negativos, uma vez
que revelaria o direito de a sociedade proteger a si mesma.

Nessa esteira de pensamento, a proibi¢do da publicidade infantil equivaleria a grave
desacato ao direito fundamental de livre expressdo, uma vez que mesmo que a sua restri¢do
tivesse o conddo de levar a uma condicdo que garantisse melhoria na sociedade, ela ndo se
justificaria.

Esse fato poderia ser explicado, com base nas licdes daquele autor, como uma
justificativa utilitarista da negativa do direito a liberdade — pois considera que a proibi¢dao da

publicidade fara maior numero de pessoas mais felizes. Veja-se:

Os argumentos utilitaristas concentram-se no fato de que uma restricdo particular a
liberdade fara mais pessoas felizes, ou satisfara um numero maior de suas
preferéncias, dependendo do tipo de utilitarismo considerado, se o utilitarismo
psicoldgico ou o utilitarismo baseado nas preferéncias (DWORKIN, 2020, p. 423).

Ainda em Dworkin (2020) o conceito de igualdade ¢ o fundamento para que o Estado

intervenha na vida das pessoas apenas como exce¢do, em respeito as liberdades.
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O governo ndo deve restringir a liberdade, partindo do pressuposto de que a
concepgdo de um cidaddo sobre a forma de vida mais adequada para um grupo ¢
mais nobre ou superior do que a de outro cidaddo. Considerados em conjunto, esses
postulados expressam aquilo que se poderia chamar de concepgdo liberal de
igualdade; mas o que expressam ¢ uma concepcdo de igualdade e ndo uma
concepcdo de liberdade como licenga (DWORKIN, 2020, p. 419-420).

A proibicao da publicidade infantil limitaria ndo s6 o direito fundamental de
livremente se expressar, como de fazer valer a autonomia, em especial, da familia em exercer
seu poder e educar. Além de ter o conddo de, ao contrario do defendido, ser a causa de
prejuizo no desenvolvimento da crianga.

Renova-se a assertiva relativa a necessidade de todos, através de seus papéis sociais,
atuarem no enfrentamento a diminui¢do das desigualdades sociais, mas de forma detida ao
tema proposto ndo aparenta coerente atrelar publicidade dirigida ao publico infantil como
causa impeditiva de desenvolvimento saudavel.

A protegdo das criangas, nos moldes constitucionais, ou seja, com prioridade absoluta
ndo equivale a criacdo desses sujeitos de forma isolada, mas sim com o cuidado devido, com
primazia.

Abrigar as criancas da exposicdo a publicidade ndo significa absolutamente permitir a
defesa de sua infancia. Protegé-la de formas nocivas de publicidade, ja vedadas por leis e
normas de mercado, sim.

Vale reiterar o retrato social nacional que, como sabido e afirmado, registra altos
niveis de desigualdade social. Faz-se tal reiteracdo no sentido de, mais uma vez, combater a
ideia de que a publicidade pode, isoladamente, ser causa de consequéncias danosas ndo s6 aos
menores, mas a toda a sociedade.

Em 2016 a Promotoria da Infincia e Juventude de Sdo José¢ dos Campos realizou um
estudo com o fim de delinear o perfil dos jovens internos que cumpriam medidas

socioeducativas por infracdes graves na Fundacdo Casa daquela cidade, que registrou o

seguinte:

O levantamento aponta que 98% ndo tiveram contato com a rede de ensino privada, 99%
dependem do Sistema Unico de Satide (SUS) e nunca tiveram convénio particular, 64%
ndo convivem com o pai biologico, sendo que 18% ndo tem o nome do pai bioldgico no
registro, € 69% dos jovens sdo afrodescendentes.

Alguns roubam por desejo de terem alguma coisa, para ter independéncia, status...Eles
buscam um certo protagonismo. Todos esses dados nos fazem pensar na questéo das cotas
da universidade, no investimento na educagéo. Nao ter proximidade com o pai bioldgico
somada a outras circunstancias também ndo ajuda muito (MOTTA, 2016, s.p).

O fator desejo foi expressamente mencionado como motivagdo para o cometimento de

crime, mas logo em seguida foi frisado pelo Promotor na mesma fala a questdo do baixo
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acesso e investimento em educacao.

O desejo ndo vai deixar de existir ndo havendo mais publicidade. O impeto
desenfreado que faz chegar ao ponto do cometimento de crime para realiza-lo ndo deriva da
publicidade, mas da auséncia de politicas publicas. Politicas publicas que permitam o alcance
aos direitos sociais previstos no art. 6° da CF/88.

Falta ao Estado a atua¢do no sentido de garantir a educagdo, saude, alimentacdo,
trabalho, moradia, lazer, seguranga, protecdo a maternidade e infancia nos moldes
constitucionais. Sobra ao Estado iniciativas legislativas que, com o fim de mascarar sua
auséncia, usurpam a capacidade de parte da populacao, por ele criada carente de educagao, de
enxergar os verdadeiros motivos de fatores de aumento, por exemplo da criminalidade.

No mesmo estudo sao indicados outros dados sobre as familias dos internos, os quais

colacionamos:

Os dados também apontam que 40% das mées dos jovens internados sdo donas de casa,
21% sdo diaristas, 12% auxiliares de cozinha, 9% estdo presas e as restantes prestam
servigos gerais. 100% delas ndo tem ensino superior. Nas familias de somente 19% desses
jovens ha ao menos uma pessoa cursando o nivel superior.

“Escolaridade baixa, defasagem no ano da escola [quando a classe ¢ inferior a idade], em
tudo isso se enquadra a maioria dos jovens. E, quanto mais vocé cria estigma, mais
aumenta a desigualdade. Se queremos uma sociedade igual, precisamos buscar mais
equilibrio. O Estado tem a obriga¢do, mas a populagdo também tem que se inteirar ao
invés de colocar sempre 0 jovem numa posigdo refrataria (MOTTA, 2016, s.p).

O perfil familiar é uma referéncia importante e valida a asser¢do ja registrada. A
responsabilidade pela permissdo ou negativa de acesso do menor a conteido publicitario, no
ambito familiar, em razdo da autonomia ¢ da familia. A auséncia de um ou mais pais e a falta
de escolaridade deles ndo permite a proibi¢do de uma atividade regular. A auséncia de um ou
mais pais e a falta de escolaridade deles demonstra falta de presenga estatal onde ela deve se
dar, j4 a proibicdo da publicidade equivaleria a sua presenca infundada, inconstitucional e,
possivelmente, incapaz de alcancar efeitos sociais benéficos.

O temor da familia sobre os efeitos que a publicidade pode causar nas criangas e o
medo de lidar com as situacdes geradas pelo teor das campanhas publicitarias ndo pode ser
valor suficiente para proibir essa atividade. O medo, alids, como assevera Anthony Lewis
(2011) em seu livro “Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da primeira
emenda a Constituicdo americana”, ¢ o maior argumento dos favoraveis a restricdo de
imprensa, podendo ser feita a mesma observag¢do em relagdo aqueles que pretendem restringir

a publicidade infantil.
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Por fim, ainda quanto ao questionamento acerca da existéncia de conflito entre as
normas constitucionais que garantem a liberdade de expressdo e a defesa do consumidor que,
a priori, posicionam-se em lados opostos e, portanto, guardam valores heterogéneos, ha que se
lembrar que a Constituicdo Federal ¢ uma producdo textual dialética e, por este motivo, pode
consagrar diferentes principios e direitos, colocando-os em posi¢cdo de obje¢cdo (BARROSO,
2004).

A Constituigdo é aplicado o principio da unidade, que enseja a impossibilidade de,
entre as suas disposigdes, existir uma hierarquia. A solugdo para o equilibrio em casos de
colisdes entre direitos fundamentais constitucionalmente previstos, tendo em vista a auséncia
de regra geral para solugdo do aparente conflito de normas, ¢ feita caso a caso (BARROSO,
2004).

Foi verificada a atuagdo do Poder Legislativo - outra forma de solucionar o choque
normativo- com fim de regulamentar o exercicio devido e evitar o cometimento de abusos em
matéria de publicidade, tendo como maior expoente dessa atuacdo o texto do art. 37 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Tal agdo legislativa também comporta limitagdo, razio
pela qual ndo ¢ devido a imposi¢do genérica e rigorosa por meio de produgdo de textos
normativos, como as que serdo analisadas no topico final deste capitulo.

Isto posto, verifica-se que a publicidade ¢ manifestagao da liberdade de expressao,
devendo esta atividade, mesmo que tenha inten¢des comerciais, ndo ser subjugada como
inferior a outras manifestagdes de pensamento onde a limitagdo indevida ou a proibigao

equivaleria ndo s6 a desprezo aos ditames constitucionais como a retrocesso social.

3.2 Liberdade de iniciativa

E defasada a ideia que atrela atividades comerciais e as delas derivadas, a grupos
privilegiados.

Também ndo deve prosperar por ser erronea, a equivaléncia usual de que o mercado de
consumo e os meios de estimulo ao consumo, sejam causa de desrespeito a direitos de grupos
vulnerabilizados.

Alexy (2014, p. 91) ensina que “[...] toda norma ¢ ou uma regra ou um principio”,
portanto, ¢ errdneo tratar tais expressdes como sindnimos, também sendo incorreto dar aos
principios o sentido de simples pardmetros de valores, uma vez que esse entendimento nao

corresponde a sua importancia como fundamento do ordenamento juridico. Essa importancia
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¢ verificada inclusive na Constituigdo Federal, que tem caracteristicas claramente
principiolégicas.

Vale a leitura do seguinte fragmento:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sdo
mandados de otimizagdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito do juridicamente possivel
¢ determinado pelos principios e regras opostas (ALEXY, 2014, p. 86).

Quando se fala em regras, esta na verdade se falando de condutas que, em razdo dessas
disposi¢des devem ser evitadas ou realizadas. Em outro sentido, ao tratar-se de principios esta
se pronunciando sobre normas que em diferentes niveis podem ser implementadas, as quais
necessitam de um fato especifico e de possibilidade juridica. Convém frisar que ao se
mencionar a concretizagdo em diferentes graus dos principios nio se pretende afirmar que eles
podem ser aplicados de forma subsidiaria, ¢ sim que para sua correta aplicacdo deve ser
verificado a situacdo fatica e o ordenamento juridico em questao.

Humberto Avila (2012) afirma que ndo se deve trazer a aplicagdo os principios
somente quando for conveniente, por serem normas comportamentais, os principios devem ser

necessariamente apreciados.

Dai a razdo da afirmac@o, feita acima (item 2.4.3), no sentido de que os principios
ndo sdo apenas valores cuja realizacdo fica na dependéncia de meras preferéncias
pessoais, como se o intérprete pudesse aplica-los apenas quando assim o desejasse.
Os principios, ao invés disso, instituem o dever de adotar comportamentos
necessérios a realizagio de um determinado estado de coisas (AVILA, 2012, p. 141).

Se o conflito entre regras e principios se evidencia problematico, maior ainda quando
o embate se apresenta entre dois principios. E o que ocorre, com repeti¢io, quanto aos
principios da defesa do consumidor e da livre iniciativa.

O liberalismo nos moldes lecionados por Adam Smith (1996, p. 758), fez com que a

livre iniciativa fosse compreendida através de um novo olhar, como abaixo se destaca.

Cada individuo esfor¢a-se continuamente por encontrar 0 emprego mais vantajoso
para qualquer que seja o capital que detém. Na verdade, aquilo que tem em vista € o
seu proprio beneficio e ndo o da sociedade. Mas o juizo de sua propria vantagem
leva-o, naturalmente, ou melhor, necessariamente, a preferir o emprego mais
vantajoso para a sociedade.
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O exercicio da liberdade de iniciativa ndo se restringe ao respeito ao texto
constitucional, o que por si s6 ja exprime grande importancia, mas equivale a garantia da
propria liberdade.

Na Constitui¢do Federal de 1988 a livre iniciativa se enquadra como principio
constitucional fundamental, de acordo com o inciso IV do art. 1° da CF/88 e, também se
revela como fundamento da ordem econdmica, com base no art. 170 da previsao
constitucional.

Como demonstrado neste trabalho, no mesmo texto constitucional a defesa do
consumidor o principio da defesa do consumidor também se faz presente, mas ha que se fazer
tal repeti¢ao dada a redundante compreensao que estes dois principios, o da livre iniciativa € o
da defesa do consumidor s3o, em qualquer hipotese conflituosos entre si e mais ainda,
incompativeis de convivéncia harmdnica ndo sé na disposi¢do constitucional, como no
mercado e na sociedade.

Assim, ¢ mais confortdvel que em um embate social ¢ mais ainda, em uma discussao
que levara a reflexos politicos, negar a livre iniciativa como se isso equivalesse, de pronto, a
defesa do consumidor.

Tal comportamento ndo pode ser aceito passivamente, como o ¢, tampouco, pode ser
compreendido diante de discussdes onde quem defenda a liberdade de iniciativa e o mercado
competitivo e que estdo em conformidade com o modelo estatal também constitucionalmente
previsto, sejam taxados como capitalistas ( no sentido que hoje se emprega a palavra, como se
fosse sinénimo de pessoa desumana e sem virtudes morais e éticas) e execrados da boa
convivéncia social, visto que passam a ser considerados inimigos da defesa do vulnerdvel na
relagdo de consumo.

Mas também ndo pode ser tolerada essa preferéncia pela aplicagdo do principio da
defesa do consumidor ao da livre iniciativa pela unicidade do texto constitucional, pela ndo
permissdo de negativa de um principio em razao de outro, ou seja, pela impossibilidade de
sopesamento entre principios.

E possivel a convivéncia harmonica entre tais principios, tanto que eles estdo lado a
lado na estrutura da ordem econdmica constitucional, razdo pela qual ndo ha motivos para
haver o afastamento do fato de que ndo existe hierarquia entre os principios da defesa do
consumidor e da livre iniciativa.

Primeiramente cumpre relembrar a fun¢do dos principios na atual legislacdo patria

antes de estudarmos os principios da livre iniciativa e da defesa do consumidor.
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E porque os principios, sdo na realidade, o que existe de mais importante em toda a
aplicacdo do Direito vez que tamanha ¢ a sua grandeza em nosso ordenamento, que ja ndo ¢
mais permitido fabricar uma narrativa juridica que os exclua ou que rebaixe seu efeito
vinculante.

O panorama acerca da interpretagdo constitucional que vigora neste momento, reflete
o insucesso do jusnaturalismo e da derrota politica do positivismo.

Na interpretagdo constitucional os principios ocupam, hoje em dia, o papel de
norteamento no ordenamento juridico, se revestindo de posicdo de norma juridica
propriamente dita e retirando a nogao anterior, de que possuiam somente tematica axiologica,
sem ser obrigatdria a sua observagao para decisoes juridicas.

A Constitui¢ao de 1988 traz dentre varios desafios, a tentativa de delimitar o espago de
abrangéncia de cada um dos principios ao passo que tenta nortear os julgamentos de
ponderacdo. A CF/88, de natureza principioldgica, revela justamente por assumir tal natureza,
a importancia dos principios em seu texto.

De acordo com o pensamento Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcelos (2003),
compreende-se que o conteudo aberto das cldusulas constitucionais, de carater principioldgico
e completamente dependente da realidade, ndo se sujeitam a um sentido unissono e objetivo,
tal qual a interpretacdo tradicional tenta lhes atribuir. Ensinam os autores, que a norma
configura um molde, um marco dentro do qual podem se dar diversas compreensoes.

No intuito de esclarecer a esséncia e a abrangéncia das normas juridicas as finalidades
dos principios constitucionais, Barroso (2009, p. 319) mais uma vez ao discorrer sobre os

principios constitucionais, analisa a eficacia interpretativa a eles inerente. Veja-se:

Em suma: a eficacia dos principios constitucionais, nessa acep¢do, consiste em
orientar a interpretacdo das regras em geral (constitucionais e infraconstitucionais),
para que o intérprete faga a opgdo, dentre as possiveis exegeses para o caso, por
aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional
pertinente.

Os principios constitucionais, apontam o que ¢ fundamental a ser observado. Podem
ser considerados, portanto, como as bussolas que guiam o ordenamento juridico.

Cumpre frisar que, assumindo os principios constitucionais papel tdo importante no
ordenamento juridico, € insensato concluir-se que o afastamento de um principio se da em
proveito a aplicacdo de outro. Impor uma hierarquia entre eles sem a devida observagdo do
intuito do constituinte ndo constitui op¢do valida mesmo com a dificuldade de equilibrar o

grande nimero de principios trazidos pela Constituicdo. Neste sentido:
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Um fundamento constitucional que pudesse ser arredado por obra de legislacdo
ordindria ou um principio que esta pudesse menoscabar, a toda evidéncia, nada
valeriam ¢ o constituinte seria um rematado tolo se houvesse pretendido com tal
fragilidade (MELLO, 1999, p. 490-491).

E necesséario dar o devido valor a ponderagdo entre o balizamento de cada principio
sob pena de ndo o fazendo, tratar-se de grande desrespeito a Constituicdo. A ponderagao,
portanto, ndo autoriza a transgressdo dos limites de um principio sob o pretexto da utilizacao
de outro. Como entende Barroso (2002) sem tal ponderacdo a interpretacdo constitucional ndo
passaria de subjetivismo, previsdes sem qualquer valor.

Frisa-se, portanto, que se mostra incorreta a negacao do principio da livre iniciativa
em beneficio do principio da defesa do consumidor. A negativa nao € a solucgdo, sendo a
adequacdo da livre iniciativa aos ideais da defesa do consumidor, a medida sensata para
resolver a possivel tensdo entre eles.

Diante do exposto, inicia-se ao estudo do principio referido neste subtitulo do trabalho
no atual texto constitucional.

A Constituicao de 1988 deu grande destaque para o principio da livre iniciativa, uma
vez que a norma constitucional, conforme consta no seu art. 1°, se escora nesse principio. A
previsdo constante do art. 170 da CF/88 ao tratar da ordem econdmica, também o recepciona
como um dos principios basilares do texto constitucional.

Além da importancia deste principio para todo o ordenamento, que tem a Constituicao
como principal norma, também nao se pode negar a sua intima ligacdo com outros principios
contidos no texto constitucional, especialmente os que dizem respeito as liberdades.

José Afonso da Silva (1999) afirma que as liberdades contratuais, comerciais,

industriais e empresariais estdo contidas pela liberdade de iniciativa.

O postulado da livre-iniciativa, portanto, tem uma conotagdo normativa positivada,
significando a liberdade garantida a qualquer cidaddo, e uma outra conotagdo que
assume viés negativo, impondo a ndo intervengdo estatal, que s6 pode se configurar
mediante atividade legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais
postulados constitucionais e ndo podera anular ou inutilizar o contetido minimo da
livre iniciativa (TAVARES, 2006, p. 240).

O principio da livre-iniciativa consubstanciado no texto constitucional, contém a exata
medida para alcangar ndo s6 a liberdade economica, como também as liberdades comercial e

contratual.
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Convém rememorar que foi na Franga revoluciondria que o pensamento de liberdade
de iniciativa adquiriu os parametros com os quais hoje se apresenta, fato que ocorreu em
virtude da ndo aceitagdo dos privilégios que vigoravam na época (CARVALHOSA, 2013).

Celso Ribeiro Bastos (2000) ao defender o principio da livre iniciativa afirma que
existe ligagcdo entre a garantia da liberdade de iniciativa e o direito de propriedade motivo pelo
qual afirma que o empresario, sujeito participante do livre mercado, tem a legitimidade para
escolher de o que quer vender, além de poder definir também de que forma, em que medida e
a qual valor se daréd a comercializagao.

Portanto, a livre iniciativa atinge outras liberdades e direitos igualmente assegurados
pela Constituicdo Federal como a propriedade privada e a liberdade de trabalhar, previstas
respectivamente no art. 5°, XXII e XIII e a liberdade de empreender, nos moldes do art. 170,
paragrafo tnico da CF/88.

Nao se trata, a livre iniciativa, de um principio absoluto. Tal conclusdo deriva do fato
de que, em que pese estar fundamentada na Constituicdo de 1988, a livre-iniciativa sofre
inimeros obstaculos a sua aplicagdo, os quais também sdo previstos no texto constitucional,
como os enumerados no art. 7° da CF/88 (que tem o fim de buscar a melhoria da condicao
social dos trabalhadores).

Os referidos obstaculos se explicam, uma vez que se consubstanciam em busca pela
garantia do bem-estar coletivo e justica social. Tal assertiva ndo equivale, no entanto, como
justificativa para a exclusao do principio da livre iniciativa. Como ensina Sampaio Ferraz
Janior (1989), a produgdo de algo novo deriva da espontaneidade humana, da vontade de
comegar algo ainda ndo existente, assim ndo se pode regredir ao colidir com tais obstaculos,
ainda mais quando se trata de um valor tdo caro aos cidaddos brasileiros.

Como ja anteriormente afirmado, ¢ a liberdade a regra, sendo a excecdo permitida
somente em casos de ameacgas a direitos e interesses coletivos cabendo, nesses casos, a
atua¢do do Estado na restri¢ao das liberdades.

Desse modo, percebe-se com clareza a percepcao das dimensdes da livre iniciativa
tanto como uma garantia individual de liberdade, como de um caminho favoravel ao contexto
e desenvolvimento social, o que pode se dar de forma impopular, porém necessaria ao sistema
social, como ocorre com a tributagdo, ou através do alcance de um mercado eficiente que,
além de possibilitar prosperidade, estabelece locais onde as liberdades podem ser exercidas

democraticamente por todos que se inserem naquela sociedade, tais como os consumidores.
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O reincidente confronto entre outros principios constitucionalmente previstos e o
principio da livre iniciativa, considerando o contexto social e historico em que se proclamou a

Constituicao Federal, nos permite observar o seguinte:

o principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do
Estado; o principio da liberdade de empresa, corrige-se com a defini¢do da funggo
social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da liberdade de
competicdo, moderam-se com o da repressio do abuso de poder econdmico; o
principio da liberdade de contratagdo limita-se pela aplicacdo dos principios de
valorizagdo do trabalho e da harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
produgdo; e, finalmente, o principio da propriedade privada restringe-se com o
principio da fun¢éo social da propriedade (MOREIRA NETO, 1989, p. 28).

Dessa forma, o Estado, deve observar o mercado de modo a ndo permitir que em
defesa da liberdade de iniciativa, esta se sobreponha aos consumidores de maneira a tolher-
lhes a liberdade de convivéncia no mesmo cenario, sendo a sobreposi¢do, no sentido
contrario, também indevida.

E papel do Estado promover a protecio da livre concorréncia, seja em fungdo do
escopo constitucional insculpido no art. 170, IV, como em respeito a outros principios da
ordem econdmica. Cumpre-se que, havendo um mercado livre e capaz de permitir a
competicdo, ¢ muito mais provavel de ser alcancada a prote¢do das liberdades dos sujeitos do
mercado de consumo, ou seja, daqueles que produzem e dos que consomem.

Paula Forgioni (2012) ensina que a compreensao democratica da eficiéncia da
aplicagdo dos recursos publicos se consolida através da competicdo. Tal assertiva € feita pela
doutrinadora ao analisar a receptividade dos atores sociais como fator preponderante ao
alcance de niveis positivos de producdo, bem como a decisdo sobre os precos que serao
exercidos no mercado.

A liberdade de concorréncia traz em si dois direitos essenciais. Contempla o viés
democratico da Constituicdo Federal ao abragar as origens da livre iniciativa que condenava a
existéncia de privilégios, de forma a permitir que entre os atores houvesse um patamar de
igualdade; ao mesmo tempo que acolhe a defesa do consumidor, garantindo-lhes maiores
variedades de escolha e, em consequéncia, maior liberdade.

Diante de todo o exposto, ndo se mostra cabivel o afastamento do principio da livre
iniciativa, ainda com o argumento de respeito a qualquer outro principio; vez que o proprio
legislador o colocou como fundamento do modelo estatal brasileiro, destacando a sua

relevancia como fundamento constitucional.
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A negacdo de um principio constitucional de tamanha importancia configuraria
verdadeiro absurdo. Celso de Mello (1999) ensina que referido ato representaria total e
verdadeiro desatino interpretativo, visto que se fosse possivel afastar um fundamento presente
na Constitui¢ao Federal por aplicacao de legislagdo ordinaria ou mesmo por um principio que
tivesse o conddao de desdenha-lo, o referido fundamento constitucional se revelaria sem seu
valor propriamente dito, revelando-se fragil e desprendido da intencao do constituinte.

A CF/88 inovou ao trazer em seu bojo o ideal pela busca de mais igualdade e justica
social, o que fica evidente pela protecdo a dignidade da pessoa humana.

A mensagem da Ordem Econdmica ndo se diferencia dos referidos parametros (de
busca por mais igualdade e justica social), motivo pelo qual sdo impostas a iniciativa privada,
ao mesmo tempo da liberdade para o exercicio de atividade nos termos do texto constitucional
através da livre iniciativa, obrigacdes a serem observadas na prote¢do do trabalho em relagdo
aos empregados. No mesmo sentido, aos sujeitos da relagdo de consumo e a comunidade em
geral, bem como, se impdem obrigacdes tributarias que representam compromisso social,
visto que possibilitam a prestacdo de servigos publicos e permitem a estruturacao do Estado.

Dessa forma, o convivio de tais principios ndo pode negar a funcdo de equilibrar a
liberdade de iniciativa como garantia e o desenvolvimento econdmico com outros principios
constitucionais referentes a justica social. Se isso ocorresse poderia haver o retorno do
dirigismo estatal, além de representar uma inversao de papeis, vez que, segundo entendimento
de Barroso (2002), ndo cabe se esperar da iniciativa privada a realiza¢ao de obrigagdes tipicas
do Estado no lugar de envidar esforcos para a obtengao de lucro.

Se faz necessario entender a relevancia da Constituigdo de 1988 para as searas politica
e juridica no Brasil, para que se alcance a compreensdo da forma pela qual o Estado se faz
apto a regular sua economia.

A Constitui¢do de 1988 representa uma verdadeira ruptura com a ditadura que retirou
direitos fundamentais dos brasileiros por um pouco mais de 20 anos além de representar um
legado de falta de efetividade do texto constitucional, o que ocorria em razao da auséncia de
poder normativo das constituigdes anteriores e do desinteresse politico em colocéa-las em
pratica.

Dessa forma, a Constituicao de 1988 trouxe consigo tanto a previsao da participagdo
popular na elaboragao de politicas publicas no intuito de voltar com a legitimidade do Estado,
quanto possibilitou ao Estado a regulagdo da economia para com o objetivo de possibilitar

mais justiga social, o que evidencia um viés nitidamente democratico.
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Leonardo Figueiredo (2007) leciona no sentido de demonstrar que ao mesmo tempo
em que a funcdo do Estado na economia foi reestruturada nesse periodo, com o objetivo de
contemplar a dinamica da globalizagdo, em razdo da eclosio no Brasil do nacional-
desenvolvimento, houve o esgotamento financeiro e se percebeu a falta de minimas condig¢des
para que atividades econdmicas fossem desenvolvidas. Nesse sentido, era indispensavel a
diminui¢do da intervengao estatal na economia, bem como nos outros campos que compdem a
sociedade.

Ao mesmo tempo em que o texto constitucional coloca o Estado como executor de
servigos publicos, apontando para um caminho de antiliberalismo e que faz aumentar a
desconfianga dos brasileiros em ver como devida a ndo interferéncia estatal em diversos
assuntos, prevé a legitimidade desse modelo institucional.

A soberania, a dignidade da pessoa humana, a cidadania, os valores sociais do trabalho
e a livre iniciativa e o pluralismo politico s3o preceitos estampados pela Constitui¢ao Federal
de 1988 logo em artigo inaugural, os quais atestam o seu aspecto democratico. Nao deixa,
contudo, de manifestar-se, a Constitui¢do, ainda atrelada a um aspecto burgués, visto que
contempla a cidadania - revelando preocupagao com a representatividade politica -, escolhe o
modelo capitalista a0 mesmo tempo que referenda a livre iniciativa e os valores sociais do
trabalho e; por fim, considera a previsao do pluripartidarismo que permite o debate de ideias e
enaltece a democracia.

O ordenamento constitucional estabeleceu um formato de Estado em que o ente possui
explicitamente a finalidade da prestagao com qualidade dos servigos de educagdo, saude e
assisténcia, além de atuar para a criacdo de vagas de empregos, frear a inflagdo e gerar o
equilibrio entre os personagens do mercado.

No entanto, ¢ por meio do mercado e da politica econdmica, financeira e tributaria ¢
que tal modelo de Estado poderé ter a sua importante exequibilidade econdmica alcancada.

O patrocinio das diversas politicas publicas asseguradas pela Constituigdo s6 ¢
exequivel através do necessario desenvolvimento econdmico interno e isto ndo se consegue
sem a devida atencdo ao mercado internacional. Dai também a necessidade de se enaltecer e
proteger a livre iniciativa.

Apesar do nitido viés social contido em nossa Constituicdo ao assegurar a livre
iniciativa como fundamento e principio da Ordem Economica, enaltecendo a livre
concorréncia e protegendo a propriedade privada dos meios de produgdo, nosso ordenamento

constitucional ndo opta pelo socialismo.
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André Ramos Tavares (2003, p. 247), sobre a forma nao socialista, ou melhor, pela

forma capitalista adotada pelo texto constitucional nacional, assim ensina:

Postular a livre iniciativa, segundo José Afonso da Silva, “quer dizer precisamente
que a Constitui¢do consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois
a iniciativa privada ¢ um principio basico da ordem capitalista.

Fundamento da propria Republica Federativa e, concomitantemente, da ordem
econdmica, a livre iniciativa revela a adogdo politica da forma de produgdo
capitalista, como meio legitimo de que se podem valer os agentes sociais no Direito
brasileiro. E acrescente Manuel Gongalves Ferreira Filho: ‘A consagragdo da
liberdade de iniciativa, como primeira das bases da ordem econdémica e social,
significa que ¢ através da atividade socialmente util a que se dedicam livremente os
individuos, segundo as suas inclinagdes, que se procurara a realizagdo da justica
social e, portanto, do bem-estar social’.

Desse modo, a atuacdo do Estado no cenario econdmico se da por meio do seu
desempenho direto em casos especificos e, em regra, pelo fomento e disciplina. Ou seja, de
forma subsidiaria e ndo como regra geral.

O Estado intervém por meio do fomento quando atua apoiando a iniciativa privada,
como quando realiza financiamentos publicos e concede incentivos fiscais. A disciplina por
sua vez, apresenta-se como a fundamental atuacdo do Estado em beneficio do equilibrio da
ordem, quando através de suas estruturas organizacionais intervém para estimular o
desenvolvimento de atividades inerentes ao mercado que, por sua vez, necessitam de
seguranca juridica, que pode ser representada, por exemplo, na garantia do respeito as leis.

Através da intervencdo por disciplina, o Estado, de forma legitima, impde metas a
serem alcancadas pela ordem econdmica em beneficio do interesse da coletividade. Nela, o
Estado atua como um fiscal promulgando normas juridicas que deverdo nortear os
personagens do mercado.

O fomento e a intervenc¢ao norteiam-se por modelos diferentes. A intervengdo so deve
ser utilizada por via de excecdo e nos exatos termos constitucionais, o fomento, de outro
modo, possui uma maior margem de discricionariedade, podendo atingir o seu intuito dentro
das capacidades estatais.

Portanto, ¢ de suma importancia que se coloque com clareza, as balizas e as bases da
modalidade de intervencdo da disciplina do Estado acerca da atividade econdmica para que
ndo haja prejuizo a um mercado que atue em beneficio do interesse comum.

Os estados que fizeram opcao pelo sistema capitalista recebem como legitima e devida
a atuacdo estatal na atividade economica de forma a possibilitar o seu funcionamento e como

meio de garantir a harmonia dos fundamentos ¢ valores que lhe sdo proprios.
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Os principios da soberania nacional, da livre concorréncia, da propriedade privada e
sua fungdo social, da defesa do consumidor e do meio ambiente sdo consagrados como
principios de funcionamento. J4 os principios da livre iniciativa e no valor social do trabalho
humano sdo orientadores da ordem econdmica consagrada pelo texto constitucional.

Dessa maneira, o Estado devera interferir, segundo Barroso (2002) para resolver as
discrepancias e colocar em pratica politicas publicas, mas de forma alguma, no intuito de
assumir o papel do mercado no sistema econdomico.

O papel do Estado como ator principal na condu¢do da economia pode desestimular o
desenvolvimento, que se atrela a produgdo de riqueza e ao alcance de bons marcadores
sociais. Por outro lado, a liberdade garantida aos protagonistas do mercado e da economia
permite a evolugdo social.

A garantia da liberdade de iniciativa ndo ¢ faculdade do Estado, mas imposicdo
constitucional que além de ndo poder ser ndo cumprida, possibilita o alcance de seguranca
para um mercado livre e que propicia boas praticas.

A regulamentacdo da economia pelo Estado deve se dar ndo como limite ao
desenvolvimento do mercado, mas como defesa da propria economia, o que se da nos moldes
consagrados pela Constitui¢ao.

A atividade considerada no presente trabalho, como ja afirmado tem regulamentagdo
estatal, além da realizada em pelo proprio setor, ndo caberia entdo nem se faria legitima
legislacao para impedir a publicidade, pois ndo se conformaria com outros valores juridicos e
sociais.

O Estado, pode e deve, de intervengao, inclusive de forma indireta na economia, mas a
titulo de excegdo, vez que a regra ¢ regular e fiscalizar, que como ja devidamente
demonstrado ¢ feito no caso da publicidade infantil.

A livre iniciativa ¢é reiteradamente ¢ de forma rasa analisada somente em sua relagao
com o sentido econdmico, devendo, para ser compreendida de forma completa, ser enxergada
como a liberdade concedida ao individuo de, em sua esfera privada agir sem a interferéncia do
ente estatal.

Nestes termos:

Portanto, ¢ inevitavel que o estado intervenha em certos casos, restringindo a
autonomia individual seja para proteger a liberdade dos outros, de acordo com uma
lei geral de liberdade, como diria cante, seja para favorecer o bem comum ¢ proteger
a paz juridica de toda a sociedade. Numa democracia. Essas intervengdes estatais no
campo da Autonomia privada Sdo viabilizados, sobretudo, por intermédio da Lei
editada pelos representantes do povo, traduzindo manifestacdo da Autonomia
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publica do cidaddo com isso, Tais intervengdes se reconciliam com a ideia da
Liberdade num sentido mais amplo (SARMENTO, 2005, p. 183).

A liberdade de iniciativa ndo se restringe a esta compreensdo economica, tampouco ao
aspecto de um mercado livre. E verificada a livre iniciativa quando ao cidaddo é concedido o
direito de escolha livre, portanto, sem a ingeréncia do Estado. Exemplos dessa faceta da livre
iniciativa sdo as previstas nos incisos XIII e XXII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, que
permitem a escolha de qualquer oficio, trabalho ou profissdo e o direito a propriedade.

A liberdade, para o capitalismo, sistema ao qual se filia constitucionalmente o Brasil,
reflete fundamento, presuncao inafastavel. A Constituicdo de 1988, além de eleger o modelo
capitalista e legitima a livre iniciativa como valor social.

Como ja registrado a publicidade ¢é atividade profissional, estando inserida no mercado
de consumo, dessa forma, serd analisada nesta secdo do trabalho, sob o viés da
constitucionalidade e sob o aspecto consumerista.

Quanto ao aspecto constitucional, nas licdes de Barroso (2002), a atuacdo do Estado
por interven¢do pode ser verificada de trés formas, quais sejam: fomento, quando a
interferéncia de der em apoio a iniciativa privada; por meio da atuacdo direta, que ocorre e
casos excepcionais de afastamento da livre iniciativa e, por fim, na verifica¢do da disciplina,
que tem lugar na atuacdo do Estado com o fim de promover a harmonia na ordem econdmica ,
de forma a garantir o respeito aos principios constitucionais a esta questao atrelados.

A prestacdo de servicos pelo Estado se dé a titulo de excecdo, justamente em razdo da
escolha constitucional pelo regime de livre iniciativa. Tais excegdes se verificam na
concessdo ou permissdo e na exploragdo direta de atividade econdmica- em casos
imprescindiveis para o alcance da seguranga nacional — em hipdtese de interesse coletivo
relevante ou monopdlio outorgado a Unido.

A interferéncia do Estado deve se dar, portanto, restritivamente no sentido de garantir
as liberdades, para tanto até a sua ndo atuacdo (o que ndo equivale a omissdo) deve ser
comportamento verificado.

E o que se desprende do texto abaixo:

Na verdade, a Constitui¢do ndo toma a liberdade como um dado natural que lhe
caiba proteger apenas por meio da limitagdo do arbitrio governamental. Ao inverso,
ela reconhece que a miséria e a exclusdo existentes na esfera social prejudicam a
autonomia do cidaddo, e por isso considera que a liberdade individual ndo ¢ s6
limite, mas também tarefa, cuja persecugdo envolve deveres estatais comissivos,
além de obrigacdes positivas e negativas impostas aos proprios particulares
(SARMENTO, 2005, p. 205).
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Verifica-se por todo o exposto, que em relacdo a publicidade, em especial a
publicidade infantil, a intervencdo estatal se deu, na forma da disciplina, o que pode ser
constatado principalmente na redagdo de dispositivos do CDC e de regulamentos a ele
ligados.

O direito dos consumidores, que também ¢ garantido pelo Estado que tem, inclusive,
autorizagdo para intervir no sentido de implementa-lo, em razdo da vulnerabilidade deste
sujeito, posiciona-se como contrario a livre iniciativa.

A Constituicdo Federal que ao mesmo tempo possibilita a prestagdo de servigos
publicos pelo Estado, que autoriza a sua interferéncia para regulagdo de mercado e que
também limita as liberdades dos individuos de outras formas pode levar ao entendimento de
que a natureza do texto constitucional ¢ outra que ndo a mencionada (capitalista e liberal),
mas como acima demonstrado a regulagdo pelas mdos do ente estatal deve se dar apenas e
carater de excecdo, permitindo a harmoniosa convivéncia com as liberdades, inclusive a de
iniciativa.

O excerto abaixo fundamenta a assertiva:

[...] a exigéncia final consiste na necessidade de as leis restritivas respeitarem o
‘contetido essencial’ dos direitos fundamentais. Trata-se de um puro conceito de
valor que visa impor um limite negativo a atuagdo do legislador, e a que certa
doutrina tem ligado a nogdo de dignidade da pessoa humana (MONCADA, 1988, p.
142).

Se ha davida quanto a classificacio da Constituicdo brasileira ela deve ser
completamente resolvida com o fato de que a previsdo da livre iniciativa como um
fundamento do Estado ndo guarda a menor semelhanga com um estado com sistema como o
socialismo.

Amartya Sen (2010) ao tratar da liberdade vinculada ao desenvolvimento defendeu a
permanéncia de espagos sociais onde nao sdo verificados a atuagdo estatal e tal tratativa
guarda compatibilidade com a previsdo constitucional brasileira.

A atividade publicitaria ndo estd a salvo da atua¢do do Estado, portanto foi por ele
disciplinada e de forma devida. O que se pondera, questiona e ndo defende ¢ o excesso da
atuagdo estatal, com o argumento que dela, ao proibir o exercicio de atividade profissional,
advira ganhos sociais como a diminui¢cao do consumo, da obesidade infantil e do estresse de
pais e responsaveis por criangas.

Aliés, vale frisar, a diminui¢do do consumo compreendida como ganho social pode ser

indagada, justamente em razdo do sistema ao qual se perfilha o Brasil. A atribui¢do de fatores
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associados a obesidade e outras questdes de satde a oferta e antincio de comidas extrapola os
limites do razoavel ao passo que reduz o papel constitucional atribuido as familias.

Ainda que o fundamento pela atuagdo do estado sobre o formato de proposigcdes
legislativas seja o de garantir o principio da protecdo absoluta da infancia, por ser também a
livre iniciativa, principio constitucional, ndo ha que se falar em negativa de um em detrimento
de outro que, possa se julgar mais importante.

E o que aponta Moreira Neto (1989, p. 28):

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do
Estado; o principio da liberdade de empresa, corrige-se com a defini¢do da fungdo
social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da liberdade de
competicdo, moderam-se com o da repressio do abuso de poder econémico; o
principio da liberdade de contratacdo limita-se pela aplicagdo dos principios de
valorizagdo do trabalho ¢ da harmonia ¢ solidariedade entre as categorias sociais de
producdo; e, finalmente, o principio da propriedade privada restringe-se com o
principio da fun¢@o social da propriedade.
O sopesamento de principios constitucionais ¢ incabivel no modelo constitucional
brasileiro, a regulacdo no sentido da proibicao da atividade publicitéria € ilegal.
A alegagdo de que haverd beneficios sociais, como o desenvolvimento pleno e seguro
de criancas e a facilitagdo de sua formag¢do em consumidores conscientes com tal proibicao ¢é
desprendida de razoabilidade e destacada de fundamentagao juridica, legal e constitucional.

Equivale, portanto, a retrocesso e ilegalidade.
3.3 Iniciativas legislativas, proibicao da publicidade infantil e o respeito as liberdades

O texto constitucional brasileiro prevé a participag¢do dos individuos na esfera publica,
permitindo a fiscalizacdo do funcionamento do Estado. O accountability, que ¢ a
compreensdo da possibilidade concedida ao um agente publico ou institui¢do de solicitar em
carater de exigéncia, informagdes sobre deliberacdes, atos e resultados de acdes de ouros
agentes, aos quais cabe inclusive a imposicao de san¢des em casos de constatacdo de condutas
indevidas. Para Anna Maria Campos (1990), accountability se define objetivamente como
sindnimo de responsabilidade objetiva, capaz de ensejar a responsabilidade de um individuo
ou de uma instituicao diante de outro, desde que nao esteja dentre os primeiros.

Essa cultura do accountability esta associada também ao controle e fiscalizagdao
popular dos atos produzidos pelo Poder Legislativo que devem obedecer a transparéncia
exigida pelo art. 37 da CF/88. Assim, o processo de claboragdo de uma lei desde o seu

nascedouro, que se dd com a apresentacdo de uma proposicdo em um Casa legislativa,
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passando pela atuagdo das Comissdes de Constituicdo e Justica e das Comissdes tematicas,
oportunizando, quando for o caso, o devido debate publico como os que ocorrem em
audiéncias publicas, até chegar a culminancia, que se da com a votagdo do projeto de lei, pode
e deve ser fiscalizado pela sociedade civil.

A atuagdo da sociedade civil em casos como os que tiveram como resultado a
apresentacdo de projetos de leis no sentido de proibir a publicidade infantil ndo deve se dar
somente para que sejam ouvidos os clamores daqueles a tais proposi¢cdes favoraveis, mas
também a qualquer pessoa que se se coloque de lado contrario e que se preocupe com 0
minimo respeito as exigéncias de um processo legislativo regular e legitimo, digno de um dos
poderes constitucionalmente previstos e que geram atos de tal importancia como os que
disciplinam a vida de todos inseridos em uma sociedade.

As leis, como sabido sdo o desfecho de uma proposta apresentada, em regra, por um
parlamentar eleito pelo povo para representa-lo, com o fim de disciplinar a vida em sociedade.
A elas, ou melhor ao processo de feitura das leis sdo impostos também regramentos, sejam
eles quanto aos procedimentos a serem obrigatoriamente observados como a qualidade dos
textos a serem discutidos e ao final rejeitados ou aprovados.

A legistica € o estudo interdisciplinar que se dispde a producao de boas leis.

A interdisciplinaridade ¢ exigida pela legistica, uma vez que depende de construcdes e
objetos de estudo de um leque variado de disciplinas, tais como Direito, Ciéncia Politica,
Sociologia, Linguistica ¢ Economia. Tais disciplinas devem estar sempre associadas de forma
a acomodar os seus conteudos, que sdo relativos a vida em sociedade, em uma norma que, por
sua vez, regera a sociedade.

Essa articulagdo de saberes ¢ necessaria, uma vez que ndo ha como isolar uma norma
que se predispde a regular a sociedade, composta de forma plural, ndo s6 quanto aos ramos
que a estudam e disciplinam, mas também e principalmente, em relagdo as pessoas que a
compdem.

O conhecimento da legistica se divide em legistica formal e legistica material.

Aquela diz respeito a técnica de redacdo normativa de forma a possibilitar a
elaboracdo de um texto com clareza normativa, ou seja, de facil compreensdo; uma norma
capaz de possibilitar, com a sua aplicacdo, a seguranca juridica que se almeja alcangar com a
aplicagdo de uma norma; e por fim, que seja apta a possibilitar a simplificagdo regulatoria.

A legistica material, por sua vez, visa que a norma juridica produzida como resultado
de um processo legislativo regular seja capaz de atingir os resultados sociais € econdomicos

pretendidos quando da sua intencdo inicial. Dessa forma o que se pretende, com o estudo e
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aplicagdo da legistica ¢ a producdo de normas bem elaboradas, capazes de alcangar como
consequéncia de sua aplicagdo, um efeito regulador positivo que sintetize aspiragdes diversas
advindas dos diferentes olhares ¢ realidades que compdem uma sociedade.

E sabido que as leis devem se prestar a regular um fato social, esteja esse fato ainda
em vias de se consumar, ou ja tendo se consumado, ser merecedor de normatizacdo em razao
se manifestar problematico ou apenas inovador. De forma imperiosa, as leis, devem ser
exigidas a boa redacdo, a andlise e aprovacdo de todo o seu processo legislativo de forma
regular, de forma a ser instrumento hébil a trazer bons.

Leis sao reflexos da qualidade do Poder Legislativo e do governo. Seus efeitos, que
possibilitam a sua classificagdo quanto a qualidade, sdo reflexos da obediéncia a legistica.

Nesse sentido:

O caracter democratico — no sentido plenamente inclusivo da palavra — depende em
medida fundamental de uma “boa feitura das leis”, quanto & ponderacdo dos seus
objectivos, quanto a auscultacao dos plurais pontos de vista existentes na sociedade,
quando a acessibilidade da sua expressdo num texto, quanto a eficacia da sua
aplicabilidade a todos e em beneficio de todos. Boas sdo as leis que consubstanciam
um governo bom. Apenas bem feitas — reduzindo a expressdo ao cumprimento de
técnicas (v.g., de redac¢do ou de sistematizago) - ja podem ser também as leis que
exprimem um governo mau (HESPANA, 2013, p. 619).

Essas nogdes sobre o estudo que objetiva a producdo de boas leis, que introduziram o
presente topico, se fizeram necessdrias em razdo da andlise das proposicdes legislativas a
seguir analisadas e eleitas para esta pesquisa em razdo de tratar em seu bojo sobre
publicidade, ou melhor sobre a limitagdo ou proibi¢ao desta atividade.

No Brasil tramitou durante mais de uma década um projeto de lei federal (PL
5.921/2001) que visava acrescentar um paragrafo ao artigo 37 da Lei 8.078/1990 (Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC) para proibir a publicidade destinada a promocgao de
vendas de produtos infantis.

Assim previa a proposicao:

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 1°. O art. 37 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a vigorar com o
acréscimo do seguinte § 2°A:

§ 2°A. é também proibida a publicidade destinada a promover a venda de produtos
infantis, assim considerados aqueles destinados apenas a crianga. (NR). (BRASIL,
2001).
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Embora arquivado por encerramento de mandato do parlamentar que o propds, a todo
o momento o referido projeto de lei recebia emendas e propostas de alteragdes em razdo do
debate incessante acerca da desejada proibicao.

No mesmo sentido, o projeto de lei (PL n® 702/2011) visa alterar o ECA com o fim de

restringir a propaganda que veicula produtos infantis e assim preveé:

PROJETO DE LEI N°, DE 2011

(Do Sr. MARCELO MATOS)

Altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, restringindo a veiculagdo de
propaganda de produtos infantis.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, restringindo a
veiculagdo de propaganda de produtos infantis.

Art. 2° Acrescente-o § 2° ao art. 76 da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, com a
seguinte redacao:

“Art. 76.

§ 2° E proibida a veiculagio 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”.

Art. 3° Esta Lei entrard em vigor noventa dias apos a sua publicagdo. (BRASIL,
2011).

A proposicdo acima encerra a discussdo acerca do cabimento de veiculacdo de
publicidade infantil em decorréncia do fim da programacdo dessa natureza em canais abertos.
Ora, ainda houvesse programas infantis nas emissoras de sistema aberto de canais ndo poderia
haver a publicizacdo de antincios que tivessem como objeto produtos infantis.

A programacao infantil, considerando-se somente o hordrio mais comum em que as
criangas estao acordadas, se dd nos turnos matutino e vespertino, com a proibi¢cao de antincio
publicitario entre as 7 (sete) e 22 (vinte e duas) horas a quem se dirigiria a oferta de itens
infantis? Nao seria producente, tampouco valeria o investimento feito pelos anunciantes a
propagacdo de publicidade em horario noturno para publico, provavelmente, ndo infantil. A
proposicao ao, de forma inconsequente e coma justificativa de proteger a crianga, macula a
atividade publicitaria.

A tematica da venda de alimentos que possuem “caracteristicas infantis” é recorrente
nas proposic¢oes legislativas.

O PL n® 1.637/2007, institui inimeras regras e regras de abrangéncia tamanha acerca
da publicidade de alimentos considerados pouco nutritivos que vale ser na integra

colacionado:
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PROJETO DE LEI N°, DE 2007
(Do Sr. Carlos Bezerra)
Dispde sobre oferta, propaganda, publicidade, informagdo ¢ outras praticas
correlatas, cujo objeto seja a divulgagdo ¢ a promogdo de alimentos com quantidades
elevadas de agticar, de gordura saturada, de gordura trans, de sddio, ¢ de bebidas
com baixo teor nutricional.
O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° A oferta, propaganda, publicidade, informagdo e outras praticas correlatas,
cujo objeto seja a divulgacdo e a promogdo de alimentos com quantidades elevadas
de agticar, de gordura saturada, de gordura trans, de sodio, e de bebidas com baixo
teor nutricional, quaisquer que sejam as formas e meios de sua veiculagdo, ficam
sujeitas as seguintes restri¢des:

I - obrigatoriedade de inclusdo de mensagens de adverténcia de cunho sanitario;

II - veiculag@o na midia televisiva e eletronica restrita ao horario das 21 as 6 horas;
III - proibicdo de informar ou sugerir, por qualquer meio, qualidades nutricionais ou
beneficios a saude que ndo correspondam 4 realidade do produto;

IV - proibi¢do de concessdo de brindes ou prémios pelas empresas que
comercializam esses produtos;

V - proibigdo de veicula¢do durante programagao infantil;

VI - impedimento de utilizagao de figuras, desenhos, personalidades ¢ personagens
que sejam cativos ou admirados pelo publico infantil;

VII - proibigao de veiculagdo nas institui¢des de ensino infantil ou fundamental ¢ em
outras entidades publicas ou privadas destinadas a fornecer cuidados as criangas,
bem como na produgdo de material educativo e em eventos de incentivo a cultura,
educagdo ou desporto.

Art. 2° O disposto no art. 1° ndo se aplica aos produtos in natura.

Art. 3° Os fornecedores de alimentos, na publicidade de seus produtos, deverdo
manter em seu poder, a disposi¢io da autoridade sanitaria, a peca publicitaria, os
dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a mensagem.

Art. 4° A inobservancia do disposto nesta Lei configura infracdo sanitaria, nos
termos da Lei no. 6.437, de 20 de agosto de 1977, sem prejuizo do cumprimento das
demais normas aplicaveis.

Art. 5° Cabe ao oOrgdo maximo do sistema de vigilancia sanitaria nacional
regulamentar esta lei no prazo de 60 dias.

Art. 6° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo. (BRASIL, 2007).

A justificativa do parlamentar para a apresenta¢do da proposigdo foi a de ela significa
“[...] uma contribuicdo a luta para reverter o lamentavel processo, que coloca pela primeira
vez, depois de varias décadas, a triste perspectivas de nossas futuras geragdes viverem menos
que seus pais e avos” (BRASIL, 2007). A justificacdo continua no sentido de que a populagado
mundial esta sofrendo uma pandemia de obesidade que ocasiona muitas das “[...] principais
causas de morte de milhdes de pessoas” (BRASIL, 2007). Sao apontados dados que indicam
que algumas dessas doengas poderiam nao existir “[...] se a populacdo tiver garantido o acesso
universal a uma alimentacao adequada e saudavel” (BRASIL, 2007).

Esse crescente indice de obesidade na infancia se daria pelo desejo de consumo de
alimentos que se consideram tipicos da infancia, desejo esse que pela proposicao apresentada
seria criado na crianga exclusivamente como consequéncia da mensagem publicitaria a qual a

crianga foi exposta. Assim, a imposi¢ao das regras contidas na proposta legislativa impediria
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as criancas de sentirem o desejo de tomar sorvete, comer chocolate ou mascar chiclete,
levando a formagao de uma populagdo de individuos mais magros e saudaveis.

Frise-se que a publicidade ndo pode deseducar, ndo poderia, por exemplo veicular a
ideia de que ao comer um doce com ingredientes considerados nada saudaveis a crianga
cresceria forte e cheia de satide. Todavia, ndo ¢ atribui¢ao da atividade publicitaria a educagao
no sentido de usar do seu tempo de antncio, relativo ao seu produto ou servi¢o, no caso o
doce, para estimular a crianga a consumir produtos naturais, salubres e com propriedades
terapéuticas. A publicidade ndo pode incentivar atitudes que levem a agdes que causem danos
aos menores, mas nao ¢ papel da publicidade de um fabricante de sorvetes, a titulo de
exemplo, fazer que criangas comam frutas e verduras.

Consubstanciada em uma das afirmacgdes feitas pelo autor da proposta na sua
justificativa questiona-se para em seguida responder as indagacdes com outro trecho da
mesma justificativa.

Seria a publicidade infantil a causa principal da crescente escalada mundial da
obesidade infantil? Essa chamada pandemia de obesidade ¢ verificada somente em criancas?
Seria a atuacdo do estado por meio de leis que tragam restri¢do a publicidade de alimentos
para criangas a solugdo para esse problema?

O crescimento da obesidade é, de fato, uma realidade mundial e é observado com
maior incidéncia em paises desenvolvidos em desenvolvimento do que em paises como a
Africa, onde os indices de pobreza sao maiores (PINHEIRO; FREITAS; CORSO, 2004).
Entre as outras causas estudadas como as mais relevantes para o aumento dos graus de
obesidade estdo: o fator genético que propicia esse aumento de peso em conjunto com o0s
fatores ambientais e, como terceiro fator gerador, registra-se o aumento da obesidade como
consequéncia direta da desnutricdo. Tais dados foram regirados de produgao cientifica sobre o

processo de obesidade no mudo, o qual abaixo destaca-se:

As causas do aumento da obesidade no mundo ainda ndo estdo suficientemente
esclarecidas. Trés hipéOteses sdo objeto de estudos, na tentativa de elucidar essas
causas. Dentre clas, destaca-se a possibilidade de populagdes apresentarem-se
geneticamente mais suscetiveis a obesidade; o que, associado a determinados fatores
ambientais, potencializariam o evento. Esta hipotese relaciona a elevagdo da
obesidade em populagdes de baixa renda, a um suposto "genotipo econémico", ou
seja, os genes relacionados a obesidade seriam uma garantia de sobrevivéncia em
casos de escassez de alimentos; porém, quando o aporte de alimentos fosse
excessivo, tais genes tornar-se-iam prejudiciais. A segunda hipotese vem sendo a
mais estudada; ela atribui a tendéncia de ascensdo da obesidade em paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, a rapidos e intensos declinios de dispéndio
energético dos individuos. Tais declinios teriam origem no predominio crescente das
ocupagdes que demandam um menor esfor¢o fisico e na redugdo da atividade fisica
associada ao lazer. O declinio do dispéndio energético ainda estaria aliado a fatores
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alimentares, como a diminui¢do do consumo de fibras e o aumento do consumo de
gorduras e agucares. Portanto, as melhorias nas condi¢des de vida seriam a causa
principal do aumento da obesidade. Na terceira hipotese, a obesidade resultaria de
uma desnutrigdo energético-protéica precoce, ou scja, a obesidade ocorreria como
uma seqiiela da desnutricdo. Portanto, o mecanismo de desenvolvimento da
obesidade seria desencadeado a partir da desnutri¢do, ou seja, a restri¢do energética
e protéica ocasionaria "uma modifica¢do na regulagdo do sistema nervoso central no
sentido de facilitar prioritariamente o acimulo de gordura corporal", promovendo
uma tendéncia ao balango energético positivo, quando ocorresse o acesso facilitado
aos alimentos (PINHEIRO, FREITAS, CORSO, 2004, p. 6).

Como aventado, replica-se sobre o apontamento da influéncia da publicidade ao
aumento dos indices de obesidade pelo fato dessa atividade, além de ndo ter sido mencionada,
sequer ter sido interligada com uma das causas apontadas pelo estudo. Registre-se, quanto ao
terceiro fator de aumento de obesidade, a desnutri¢do, ou usando os termos apresentados pelo
legislador na justificativa do seu projeto de lei, a falta de acesso universal da populagdo a uma
alimentagdo saudavel e adequada que pode-se com seguranga apontar a falta do Estado como
fator decisivo para tanto, mas ndo a falta de atuacdo no sentido de proibir a publicidade de
alimentos de consumo infantil, mas no sentido de garantir alguns dos direitos constitucionais
que podem propiciar aos cidaddo a capacidade de se alimentar adequadamente.

A questdo quanto ao Estado ¢ clara: faltam politicas publicas, ndo falta interferéncia.
Falta a atuacdo do Estado conforme os ditames constitucionais, para garantir o basico aos
cidaddos brasileiros, ao passo que sobra atuag@o indevida e interferéncia paramentada como
preocupacao social.

Mas além do papel ao qual ndo se presta nem deveria prestar a publicidade a
disposi¢do constante no projeto de lei acima ja resta disciplinada no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo publicitdria que além de ser anterior a proposta de lei vem sendo
constantemente revisado com o fim de se adequar as exigéncias sociais. A proposta ¢,
portanto, dispensavel e ilegal, além de certamente ter objetivos outros que ndo o de realmente
defender a infincia contra os maleficios de alimentos ndo saudaveis.

Considerando-se a Legistica, a proposi¢do traz em seu bojo inconformidades com a
boa técnica legislativa, uma vez que dispde sobre mais de um objeto (cuida também de
normas sanitarias) repete objeto de proposicdo diversa e de lei j& existente. Assim, descumpre
a imposicao feita pela lei complementar que dispde sobre o tema da boa escrita legislativa e,
além de poder ser considerada uma proposi¢ao desnecessaria, consagra-se Como uma proposta
de baixa qualidade.

A proposigdo legislativa acima evidencia desrespeito com normas ja existentes que

enumeram 0s requisitos necessarios a apresentagdo de novas propostas. Esse fato, por si s0
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reitera a afirmacdo sobre a falta de técnica, zelo e responsabilidade dos legisladores ao tentar
legislar.

Destaca-se:

LEI COMPLEMENTAR N° 95, DE 26 DE FEVEREIRO DE 1998

Dispde sobre a elaboragdo, a redagdo, a alteragdo e a consolidagdo das leis,
conforme determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e
estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que menciona.

[...]

CAPITULO II

DAS TECNICAS DE ELABORACAO, REDACAO E ALTERACAO DAS LEIS
Sec¢do I

Da Estrutura¢édo das Leis

[...]

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o respectivo ambito de
aplicagdo, observados os seguintes principios:

I - excetuadas as codificacées, cada lei tratara de um tnico objeto; (BRASIL,
1998, grifo nosso).

Toma-se o texto da proposi¢do de numero 4.815/2009, que proibe a venda
obrigatoriamente conjunta de lanches ou refeicdes e brinquedos ou brindes e ainda aguarda o
parecer da Comissao de Seguridade Social e Familia para fazer a seguinte analise.

A préatica de venda de lanches em combos infantis, onde além do alimento se ofertava
um brinde ja foi considerada até pelo Superior Tribunal de Justica, venda casada e é, portanto,
conduta proibida pelo Coédigo de Defesa do Consumidor. Mas ainda que a comercializagdo
nesses moldes ainda seja constatada (e assim sendo, aquele que a exerceu sofrera sangdes) o
que se pretende demonstrar é que o tema ¢ tratado nao sé na esfera federal, como em diversas
Camaras Municipais do pais.

O projeto, se aprovado na esfera federal valera para qualquer lugar do Brasil, mas os
legisladores municipais, ainda que detenham competéncia para legislar concorrentemente
sobre matéria consumerista, possivelmente tem a iniciativa de legislar sobre o tema ndo com a
preocupacdo que conta nos justificativas das proposi¢des, mas com a preocupacdo mais
atrelada ao ganho eleitoral que a divulgacdo daquela proposicao trara nas proximas elei¢des.

O Projeto de Lei n° 5.608/2013, de autoria do Deputado Federal Rogério Carvalho, do
Partido dos Trabalhadores de Sergipe, trata da regulamentacdo de publicidade infantil de
alimentos.

O Projeto de lei Complementar n® 106/2017 proibe publicidade no interior de escolas.

No Senado Federal a matéria também ¢ habitual.
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Naquela Casa Legislativa vale destacar o teor do PL n°® 360/2012 que também foi
arquivado por encerramento da legislatura mas dispunha sobre a publicidade dirigida a

criangas e adolescentes.

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 360, DE 2012

Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), para disciplinar a publicidade dirigida a criangas e adolescentes.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a vigorar acrescida dos
arts. 37-A e 37-B, com a seguinte redag@o:

“Art. 37-A. E proibida a publicidade dirigida a criangas e adolescentes que:

I — dirija apelo imperativo de consumo diretamente & crianga ou adolescente; II —
desmerega valor social positivo, tais como, entre outros, amizade, urbanidade,
honestidade, justiga, generosidade e respeito a pessoas, animais e a0 meio ambiente;
IIT — provoque deliberadamente qualquer tipo de discriminagdo, em particular
daquele que, por qualquer motivo, ndo seja consumidor do produto ou servigo; IV —
associe crianga ou adolescente a situagdo incompativel com sua situagdo, scja cla
ilegal, perigosa ou socialmente condenavel;

V — imponha a no¢do de que o consumo do produto ou servico proporcione
superioridade ou, na sua falta, inferioridade;

VI — provoque situagdo de constrangimento aos pais ou responsaveis, com o
proposito de impingir o consumo;

VII — empregue crianca ou adolescente como modelo para vocalizar apelo direto,
recomendagdo ou sugestdo de uso ou consumo, admitida a participagdo dele na
demonstragdo pertinente do produto ou servigo;

VIII — utilize formato jornalistico, de modo que o anuncio seja confundido com
noticia;

IX — apregoe que produto ou servigo destinado ao consumo por crianga ou
adolescente contenha caracteristica, mas que € encontrada nos similares;

X — utilize situacdo de pressdo psicoldgica ou violéncia que seja capaz de provocar
medo;

XI — utilize crianga ou adolescente como modelo publicitirio para promover o
consumo de qualquer produto ou servigo incompativel com sua situagdo, tais como
arma de fogo, bebida alcodlica, produtos fumigeros, fogos de artificio ¢ loteria, ¢
qualquer outro restringido por lei;

XII — anuncie produto alimenticio com teores excessivos de sddio, acucares livres e
gorduras trans e saturada.”

“Art. 37-B. A publicidade destinada ao consumo do produto ou servigo por crianca
ou adolescente devera:

I — contribuir para o desenvolvimento positivo da relagao entre pais e filhos, aluno e
professor, e demais relacionamentos que envolvam a crianga ou adolescente;

IT — respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e sentimento de
lealdade da crianga ou do adolescente;

IIT — dar ateng@o especial a caracteristica psicoldgica da crianga ou do adolescente,
tendo em vista sua menor capacidade de discernimento;

IV — obedecer a cuidado que evite distorgdo psicologica no modelo publicitario e na
crianga ou adolescente;

V — evitar o estimulo a comportamento socialmente condenavel.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagdo. (BRASIL, 2012).

O PL tentava inovar ao alterar o CDC sem, de fato, fazé-lo, uma vez tratava mais uma
vez sobre matéria ja legislada nesta lei e regulamentada pelo mercado. Se distanciava da boa
técnica legislativa visto que incorporava ao seu texto vernaculos que ndo devem se fazer

presentes em legislacdes em razdo do seu carater subjetivo e que, portanto, podem ser
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interpretado de inimeras formas. Como exemplo deste ultimo revés apresenta-se a palavra
“amizade” que conta no texto normativo que se dispde a disciplinar a publicidade infantil.

Mas o intuito de trazer mais uma proposi¢do ja arquivada ¢ a de demonstrar que a
proposicdo quando apresentada, ¢ geralmente acompanhada de discurso sobre a luta pela
defesa das criancas (e com registros nas redes sociais dos autores). Mas o arquivamento do
projeto por decurso do tempo evidencia o distanciamento desta luta, que se fosse real nao
pereceria.

A proposta de nimero 493/2013, que proibe a publicidade direcionada a criangas e
adolescentes e, foi apresentado em 18 de outubro de 2022.

Ja o PL n°® 2.628/2022 que, quanto a publicidade dispde sobre “propagandas” que

sejam dirigidas as criangas merece ser transcrito na parte que trata sobre a publicidade.

PROJETO DE LEI N° 2628, DE 2022

Dispde sobre a protecao de criangas e adolescentes em ambientes digitais.
AUTORIA: Senador Alessandro Vieira (PSDB/SE)

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO V DA PUBLICIDADE EM MEIO DIGITAL

Art. 10. Os produtos ou servigos de tecnologia da informagfo direcionados ou que
possam ser utilizados por criangas devem coibir a pratica do direcionamento de
publicidade e de comunicacdo mercadolégica a criangas, com a intengdo de
persuadi-las para o consumo de qualquer produto ou servigo e utilizando-se, dentre
outros, dos seguintes aspectos: | - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de
cores; (BRASIL, 2022).

Mais uma vez um legislador legisla mais do mesmo. Propde o que ja estd previsto em
norma juridica e regulagao de mercado.

O excesso de proposicdes legislativas e o fato de varias delas terem o mesmo conteudo
revela, de pronto, a falta de qualidade do processo legislativo que, em razdo das normas que
regem os procedimentos nas Casas legislativas, impede a analise de um projeto de mesmo
objeto que outro ainda em andamento. Resta prejudicada a legistica em seu aspecto material.

E salutar a leitura do trecho abaixo sobre a desnecessidade de certas leis e o efeito que
esse numero exagerado de textos normativos tem o condao de trazer a sociedade que se dispoe

a disciplinar.

Entdo, como poderemos desenvolver o Estado como um todo baseado em
legislagdo? Isso dependera da quantidade e da qualidade da legislacdo. A quantidade
¢ a qualidade da legislacdo dependem do desenvolvimento? Ou serd o contrario: o
desenvolvimento depende da quantidade ¢ da qualidade das leis? A resposta,
obviamente, ¢ sim, para ambas as questdes. A quantidade ¢ a qualidade da legislagdo
dependem do nivel de educagdo da populacdo e da experiéncia da Assembleia
Legislativa. Qualidade e quantidade devem ser levadas em consideracdo ¢ devem-se
concentrar na capacidade e na disposi¢do de seguir normas.
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A Legistica depende do desenvolvimento. Se as pessoas acharem que, abaixo de
US$600 de renda, ninguém podera falar sobre democracia e legislagdo, a minha
resposta ¢ que ndo temos de esperar, quanto a legislagdo democratica, até que o PIB
alcance algum nivel especifico. Ndo. Para paises em desenvolvimento, eu diria que
menos pode ser mais. Devem-se fazer menos leis e implementar as existentes. Para
paises desenvolvidos, eu diria que é melhor reduzir a quantidade de leis. Vamos nos
encorajar a ser mais liberais (KARPEN, 2009, p. 24).

A identificacdo, apenas na ementa dos projetos de lei, de termos equivocados para
tratar do tema, tal como o emprego do verndculo “propaganda” quando o tema ¢ publicidade
demonstra nao sé o desrespeito a legistica formal, quanto a ja mencionada Lei Complementar
n® 95/98 que “Dispde sobre a elaboragdo, a redagdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis,
conforme determina o paragrafo tnico do art. 59 da Constitui¢do Federal, e estabelece normas
para a consolida¢do dos atos normativos que menciona” (BRASIL, 1998)

Ademais, a matéria de diversos dos mencionados projetos de lei ndo sé repete o que ja
se encontra regulamentado pelo Codigo de Defesa do Consumidor como também pelo Codigo
Brasileiro de Autorregulamentagdo do CONAR, constando, portanto, atuagdo estatal derivada
de producdo legislativa que se dispde a regular a publicidade voltada as criangas, como
também se faz presente o controle do proprio mercado quanto ao tema.

A esse respeito vale refletir, ndo so pela repeticdo de leis de mé qualidade, como pelo
fato de que nenhuma delas chegou ao seu objetivo ou mesmo ndo atingiu a etapa final do
processo regular legislativo, que o nimero elevado de propostas sem conclusdo, mais tem o
condado de refletir proposi¢des de natureza populistas do que proximas da intencdo de trazer
beneficio social e prote¢do a infancia.

Além do ja inferido sobre o PL n° 702/2011 que proibe a veicula¢do na televisdo de
publicidade destinada ao publico infantil, entre o horario compreendido entre as 7h e 22h,
percebe-se que a proposicdo fere a livre iniciativa e ¢ dissociado de bom senso, uma vez que
reserva horario inadequado e impensavel, o contetido infantil.

Por fim, com a inten¢do de analisar os projetos acima indicados, o PL n° 2.628 que
dispde que “propagandas” que sejam dirigidas a criangas “ndo podem conter uso de
linguagem infantil, excesso de cores e musicas infantis” € equivocadamente redigido, além de
repetir conteudo ja disciplinado pelo Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo do CONAR,
que reitera que os publicitarios ndo tem inten¢do de prejudicar o publico infantil. A eles ndo
interessa a publicidade de ma qualidade, que fere principios €ticos, morais e até mesmo sejam
distanciados do bom gosto publicitario.

Vale repetir, ao bom mercado formado pelos publicitarios nacionais interessa as boas

publicidades. Ao publico consumidor, tal julgamento também deve ser o fator crucial ao
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sucesso e até a retirada de uma campanha publicitaria, de méa qualidade ou que fira a
legislagdo ou aspectos subjetivos que possam ser considerados, tais como moral e ética, além
de nesses casos dever haver a cobranga pela responsabilizagdo daqueles que agiu apartados de
tais valores.

As iniciativas legislativas, além de se mostrarem repetitivas, desarrazoadas, distantes
de boas técnicas e conteudo, revelam-se violadoras de preceitos constitucionais que
garantiram liberdades, estdo apartadas dos requisitos legais e de interesse publico e sdo

revestidas de intenc¢des outras que ndo a de proteger a infancia.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo presente partiu da analise do contexto mundial, passando pelo brasileiro e
considerando que a publicidade ¢ uma realidade social.

Foi feito o estudo da publicidade em si, como atividade profissional e regulamentada
que emprega grande numero de pessoas € gera impacto social e econdmico positivo (quando
bem executada). Foi detalhadamente também discutida a publicidade em uma visdo juridica.

A publicidade infantil, que hoje ¢ pela maioria dos estudiosos rechagada, pelos pais
vista como prejudicial e pela sociedade em geral combatida, foi defendida como compativel
com o ordenamento juridico nacional.

Deixou-se claro que a publicidade infantil € aquela que tem como objeto os produtos
ou servigos ofertados no mercado de consumo para as criangas, ainda que nao sejam elas que
propriamente comprem ou contratem, visto que o consumidor ¢, segundo a legislacao
consumerista aquele que utiliza do bem.

Como maior representante da tentativa de execrar do mercado de consumo a
publicidade na modalidade infantil, figura a Resolu¢do 163/2014 do CONANDA que para
muitos de seus defensores, dentre eles juristas de renome, socidlogos, psicélogos e pais.

Sobre tal documento, em razdo de toda a pesquisa realizada a manifestacao foi pela
sua invalidade como ordem proibitiva do exercicio da atividade publicitaria no Brasil.

Vale frisar que este entendimento é minoritario. Ousa-se afirmar até que é um
entendimento corajoso, visto que é compreendido como ameagador e desrespeitoso com 0s
consumidores e com as criangas, mais ainda com aqueles que em razao de sua posigdo social
ou da realidade econdmica tenham a sua vulnerabilidade ainda mais alargada.

O entendimento ¢ acima de tudo técnico, pois em razdo das competéncias atribuidas ao
Conselho que editou a referida resolucdo, como também pelas competéncias
constitucionalmente atribuidas e exclusivas do Poder Legislativo compreende-se isenta de
forca normativa o documento que fundamenta e se dispde a proibir a publicidade voltada ao
publico infantil no Brasil.

Com base no estudo dos institutos da autonomia (de vontade e privada), mais atrelados
ao ramo privado do direito e que sofreram em grande cota alteracdes como forma de se
adequarem aos novos tempos € aos costumes e anseios sociais, refletiu-se sobre a atribuigdo
das familias no controle da publicidade apresentada aos seus filhos e tutelados.

Nesse sentido e de forma complementar ao estudo sobre o papel familiar, com

fundamento nas liberdades chegou-se ao entendimento de que a atuagdo estatal nos espagos
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privados resguardados as familias devem se dar em excegdo. Nao cabe ao estado ultrapassar
suas competéncias como forma de tentar manter um estado que ndo cabe mais a sociedade.

O estado ndo se exime de suas obrigagdes, ndo tem comportamento omissivo quando
deixa de atuar na esfera privada, pelo contrario, respeita os espagos privados
constitucionalmente garantidos.

Nao s6 o avanco tecnoldgico e os novos modelos sociais permitem a veiculagdo do
contetido publicitario, desde que regular, a todos os individuos. As criangas estdo inseridas em
sociedade além de, como afirmado serem consumidores. Assim, a argumentacdo pela
proibicao da publicidade infantil como fator de preocupagao com o desenvolvimento saudavel
das criancas também foi afastada, vez que ndo cabe o isolamento desse sujeito de direitos para
fins de protegao.

Com fundamento nas disposi¢des constitucionais e infralegais (como as contidas no
CDC ¢ no Estatuto da Crianga e do Adolescente) aos menores de idade, inclusive as criangas
devem ser garantidas, dentre outras, o acesso ao pleno desenvolvimento, as artes ¢ a
liberdade.

A garantia de liberdades pelo texto constitucional representa um dos maiores avangos
conquistados a duras penas pela populagdo brasileira, qualquer passo que se dé para trds nessa
matéria representa um caminho enorme de retrocesso.

Os clamores populares que deram ensejo a apresentagdo de numerosos projetos de lei
no sentido de alterar o j& regulamentado para impor maiores restricdes e até proibir
definitivamente a publicidade direcionada aos menores de 12 (doze) anos ndo podem ser
suficientes dentro de um ordenamento juridico que d4 a cada agente publico um papel
especifico.

Tais clamores que pedem pela aprovacao do banimento da publicidade por ser ela um
fator de estresse aos pais e responsaveis que se veem em condi¢des dificeis em razdo da falta
de espagos publicos para ter momentos de lazer com seguranca com seus filhos, e pelo
constrangimento ¢ dificuldade em negar pedidos ndo ¢é suficiente para legitimar uma
legislagdo que vai de encontro com o ordenamento patrio. Se ao Estado faltou a atuagdo no
sentido de garantir o lazer a segurancga, por exemplo, ndo ¢ com atuacdo desmedida e
infundada que o problema sera sanado.

A escolha pela analise da liberdade de expressdao como fundamento pela defesa da
manutencdo da publicidade infantil se deu pela compreensdo de que a atividade publicitaria

guarda caracteristicas que a mantem resguardadas por tal liberdade.
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No que tange a liberdade de iniciativa mostrou-se que o banimento da atividade nos
moldes pretendidos ndo tem sustentacdo legal e constitucional.

As ligdes de doutrinadores classicos do Direito como Ronald Dworkin (2010), Thomas
Sowell (2012), Norberto Bobbio (2017), as li¢des de doutrinadores nacionais que analisam a
fundo o direito dos consumidores, o direito constitucional e a protecdo infancia, como
Marques, Miragem e Benjamin (2007), de juristas nacionais e estrangeiros que produzem
contetido académico sobre as autonomias e os direitos das familias, como Maria Helena Diniz
(2012) e Ana Prata (2016) foram a fundamentagdo para a arguicdo presente neste trabalho.

Conclui-se ao final desta pesquisa que, para a efetivacdo da protecdo integral da
crianga ndo se derivard de atividade legislativa em excesso, o que também nao equivale a
produtividade de legisladores, tampouco a producdo de textos normativo de qualidade.

A criacdo de leis que proibam o exercicio de uma atividade licita, além de ndo ser
necessaria, uma vez que a publicidade ja se encontra regulamentada com o fim de ndo incidir
em modalidades ja vedadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e outros textos legais nao
possibilita a protecao das criancas.

Ao contrario, essa atitude, pode trazer prejuizos a formacdo das criancas como
cidaddos e consumidores consciente e retirar de suas familias a autonomia que lhes ¢
concedida pelo direito patrio.

Tal autonomia foi ganho social e merece ser preservada, ainda mais no contexto
familiar. O papel familiar de educar seus filhos e menores sob a sua responsabilidade nao
pode ser relativizado ou mesmo deixado somente nas maos estatais, que com tais permissoes
legislativas alcangariam competéncias e lugares a Estado nao reservado e dele protegido.

A defesa da desnecessidade, inconstitucionalidade e ilegalidade da proibi¢do da
publicidade infantil, seja pela Resolugdo 163/2014 do CONANDA, que se compreende isenta
de forma normativa para dispor sobre o banimento de publicidade infantil ou através de
iniciativas legislativas, se deu em consequéncia da analise do texto constitucional, do estudo
de normas infralegais, do contexto social e juridico em que se encontra a entidade familiar e
dos regramentos a ela aplicados.

A proibi¢do da publicidade infantil, defendida por doutrinadores brasileiros e
organizagdes internacionais e nacionais, caso seja efetivada pela promulgacao dos projetos
referenciados no presente trabalho, consistiria em agressdo ao sistema constitucional
brasileiro que garante a liberdade de expressdo e de iniciativa, que resguarda a autonomia
privada e que garante a crianga, sujeito em desenvolvimento, ter assegurada a sua liberdade e

manutengo a salvo de qualquer opressao, nos termos do artigo 227 da Constituicdo Federal.
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A mesma autonomia também deve ser observada em relacdo aos pais, que devem ter a
liberdade de educar seus filhos como bem lhes aprouver, - desde que ndo desrespeitem as
previsdes constitucionais ¢ legais - ¢ aos quais cabe o papel da imposi¢do de limites, ndo
cabendo tal atribuigdo ao estado.

O Estado tem papeis claramente definidos, constitucionalmente previstos. A familia
tem responsabilidades proprias, os sujeitos que a compdem em suas mais variadas formas
devem ter suas autonomias e vontades respeitadas.

As criangas ndo podem perder sua infancia, e devem té-la garantida de forma
saudavel, inclusive pelo ente estatal, mas a compreensdo desses sujeitos vulneraveis e dignos
de prote¢do integral como seres alheios ao mundo aos qual estdo inseridos tem maior condao
de causar prejuizo ao desenvolvimento que protecao.

O Poder Legislativo deve se ater aos a suas competéncias constitucionais € por mais
que seja salutar a sua maior aproximacgao da popula¢do com o fim de conhecer melhor suas
necessidades e anseios ndo deve guiar suas agdes movido apenas pelos clamores e de forma
apartada da boa técnica legislativa.

Cabe aos legislados a fiscalizagdo da boa atuagdo dos legisladores. Ao contrario do
que se proclama ndo se ¢ um bom parlamentar aquele que muito produz em termos de nimero
de proposi¢des. A producdo legislativa vai além de apresentacdo de projetos de leis. A
fiscalizacdo do cumprimento das ja existentes e o cumprimento em si das competéncias que a
lei e a constituicdo impdem aos membros do Poder Legislativo pode servir de forma muito
melhor a pardmetro de qualidade.

O modelo constitucional brasileiro que consagra liberdades, garante a livre expressao e
a livre iniciativa ndo pode ser limitado por proposi¢des desprovidas de fundamentagdo
juridica.

A liberdade de expressdo foi resguardada como direito fundamental na sociedade
democratica como a que vivemos. Houve um esforc¢o para que fosse alcancado essa valoracao.

O respeito a liberdade de expressdo, a liberdade de iniciativa e demais liberdades
previstas no texto constitucional brasileiro serve de pardmetro para avaliar o grau de
verdadeira democracia em uma na¢do. Mais que normatizacdo, € o respeito as previsdes legais
e constitucionais que fazem de um pais uma democracia.

A proibi¢ao da publicidade infantil pelo Estado viola as liberdades.
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