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RESUMO

Atualmente sdo inumeros os desafios no contexto juridico em virtude dos grandes
avancgos da tecnologia e da complexificagdo da tomada de decisdo humana em face
de tantas opcdes que foram apresentadas e disponibilizadas. Uma das ferramentas
mais importantes desenvolvida nos ultimos tempos € a intersecgao entre o campo do
Direito com a compreensao econdmica da sociedade, dando surgimento, no Brasil, ao
Direito Econémico. Esta disciplina busca analisar as visdes vertentes juridicas,
politicas e econdmicas das decisdes dos individuos para gerar uma resposta juridica
mais precisa e adequada a situagcdo concreta. Portanto, utilizando as ferramentas
deste ramo, principalmente a analise econémica, o objetivo desse estudo é analisar
as bases de linguagem utilizada pelo mercado e pelo ordenamento juridico brasileiro,
que incorporou esta visdo daquele, principalmente a premissa da racionalidade
apresentada pela Escola de Chicago, e os impactos que esta possui na sociedade. O
presente estudo aprofunda na analise especificamente da publicidade voltada para o
publico infantil nos tempos atuais, evidenciando a pratica do unboxing como um fruto
da auséncia de delimitagbes juridicas para a publicidade. A partir deste estudo de
caso, assim como por uma extensao revisao bibliografica, apresenta que a premissa
da racionalidade adotada pelo mercado encontra diversas brechas com o
desenvolvimento de pesquisas realizadas pela ciéncia comportamental e a psicologia.
Prova, portanto, que o argumento utilizado pelas empresas de publicidade que possui
foco no publico infantil se encontra caduca. Dessa forma, é necessario que os sujeitos
de direitos aptos a se manifestar imponham medidas ainda mais restritivas, nos
moldes de varias organizagdes internacionais, para regular o mercado publicitario
brasileiro, com o foco nas redes sociais, priorizando ainda a que possui maior
influéncia sobre o publico infantil, que é o Youtube.

Palavras-chave: Direito Econémico. Racionalidade. Publicidade Infantil. Unboxing.
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1 INTRODUGAO

Diante de um contexto de numerosas mudancas de
comportamento e introdugéo de novas tecnologias na sociedade, naturalmente o ramo
do Direito deve se atualizar frente aos desafios e consequéncias desta dinamicidade.
No séc. XX, a sociedade moderna passou por grandes mudangas de paradigmas e
formas de organizagdo e pensamento, inclusive sofrendo com grandes conflitos

internacionais em virtude dessa diversidade.

A partir dessa visdo, € de grande importancia que o ramo do Direito
compreenda as bases e principios que sustentam a nogao de ser humano construida
nos ultimos séculos e reconhecga a interdependéncia natural que esta possui com as

relacbes econdmicas que vigoram em nossa sociedade.

Desta forma, este artigo analisa as bases que sustentam a posi¢ao da
escola majoritaria econémica, Escola de Chicago, representada pela visdo de Posner,
e como esta reflete diretamente na tomada de decisdo humana, que, por

consequéncia, se apresenta na estrutura do ordenamento juridico (Law & Economics).

A compreensdo das duas matérias, econdmica e juridica, € parte
essencial para analisarmos o fenémeno, que de forma geral s6 € analisado por uma
perspectiva psicoldgica, correspondente ao comportamento humano (Behavioral Law
& Economics) na tomada de decisbes de todos os tipos. Demonstrando que,
posteriormente a visdo mainstream, existem inumeros estudos realizados que
fragilizam a nogéo de racionalidade e demonstram a necessidade de cuidado ao tomar

este fator como principio nas praticas empresariais.

Reconhecendo que as empresas, latu sensu, tomam este principio
como balizador das suas praticas, se eximindo de qualquer responsabilidade em
relagao a pratica de publicidade, o presente estudo se aprofunda no publico infantil e
em quais bases juridicas o Brasil possui para a protegdo da seguranga e saude desta
populagdo vulneravel. Observa-se também como se da a efetiva pratica dessas
medidas, analisando as iniciativas do CONANDA, do Cddigo do Consumidor e do

trabalho do Instituto Alana em preservar o publico infantil.



Busca-se, por fim, trazer atencdo para o impacto de novas
tecnologias, pela apresentagcdo de dados que demonstram o grande impacto que
novos meios de comunicagao se ddo na compreensao da publicidade infantil, tais
como o YouTube, por meio de praticas como branded entertainment, exemplificadas
pelo unpacking e unboxing vistos em canais infantis. Demonstrando, desta forma, a
necessidade urgente do ordenamento juridico brasileiro ser alterado por meio de
normas que possam proteger uma parcela da populagdo consideravel que esta
vulneravel a praticas nitidamente abusivas.



2 RACIONALIDADE COMO PREMISSA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Qualquer ordenamento juridico se fundamenta em torno de
entendimentos culturais basicos que sao pressupostos da construgcdo historica
daquela civilizagdo. Segundo Venosa (2014, p. 14), “O Direito representa ao mesmo
tempo um processo e um produto cultural. (...) Como produto cultural, o direito € o

resultado do processo valorativo”.

Dessa forma, podemos afirmar que inumeras conclusbées que,
atualmente, sdo dadas como certas e existentes, ndo passam de uma construgao
historia e cultural da sociedade moderna do séc. XXI. Um dos pontos que mais
influenciaram o nosso pensamento como sociedade e, naturalmente, como
ordenamento juridico, foi a nogao basica de racionalidade, instituida na Era lluminista

(séc. XVIII), pelos contratualistas, por meio do direito natural.
De acordo com Venosa (2014, p. 43):

Segundo esse autor (Hugo Grocio), o direito natural é ditado pela reta
razdo a qual indica que uma acdo pode estar conforme ou
desconforme essa natureza racional. Esses principios racionais
persistiram validos mesmo se ndo houvesse Deus. Essa diretriz passa
a tomar feicdo ideoldgica, como forte argumento politico para a
derrubada dos antigos regimes feudais, contra o absolutismo e o poder
reinol. A ideia é marcante na Revolugao Francesa.

21 Revisao da Racionalidade como Postulado Central Decisorio

Ainda sobre o assunto, versa Nino (2013, p. 33):

O jusnaturalismo racionalista teve origem no chamado movimento
iluminista, que se estendeu pela Europa nos séculos XVII e XVII e foi
apresentado por filésofos como Espinosa, Pufendorf, Wolff e,
finalmente, Kant. Segundo essa concepg¢ao, o direito natural nao
deriva dos mandados de Deus, mas da natureza ou estrutura da razao
humana.

Os juristas racionalistas tentaram formular detalhados sistemas de
direito natural, cujas normas basicas — das quais se inferiam,
logicamente, as restantes — constituiam supostos axiomas, evidentes
por si mesmo a razdo humana e comparaveis aos axiomas dos
sistemas matematicos. Os pressupostos e métodos do racionalismo



influenciaram a composi¢cao da chamada “dogmatica juridica”, que é a
modalidade da ciéncia do direito predominante nos paises de tradicao
continental europeia.

Apesar da concepgao do Direito ter mudado com o tempo, deixando
de ser meramente jusnaturalista, o principio basico de racionalidade humana que
marcou a época ainda tem consequéncias amplamente perceptiveis nos
ordenamentos juridicos do mundo inteiro, principalmente o americano, por meio de

John Locke, do qual derivamos o seu sistema econdmico.

Para aprofundar no questionamento desta premissa como um
postulado central do processo de tomada de decisdo humana (e, consequentemente,
juridica) é necessaria uma breve analise histérica de quais foram as nog¢des de
comportamento estatal. Assim como verificar quais foram os moldes que o
pressuposto da racionalidade adquiriu ao longo tempo e quem sao os principais

influenciadores deste tipo de pensamento atualmente.

Um dos pais desse pressuposto foi um sociélogo, o proprio Weber

(1864-1920), que vivia em um contexto pds-contratualista, do florescimento do
pensamento racional. Para Weber, segundo Silva (2015, p. 35):

O autor estipula que o grau mais elevado da evidéncia seria a

compreensao intelectual de uma atividade racional. Quanto mais a

acao social se afaste da compreensdo racional e exija uma

compreenséo intuitiva, mais o observador fica refém de seu histérico
de experiéncias.

A discussao sobre o ser humano sempre foi muito mais ampla do que
o circulo juridico em qualquer civilizagao e, portanto, construida em torno de linhas de
pensamentos muito diferentes, desde socioldgicas, religiosas até econdmica. Sendo
que essas areas, com o passar do tempo, foram se expandindo, se capilarizando e
tomando formas préprias de acordo com o objeto de estudo especifico da experiéncia

humana.

Como, por exemplo, a Sociologia do Direito, como versa Treves
(2004, p. 8),

Além de terem se ocupado do problemas geral dos relacionamentos
entre direito e sociedade, como anteriormente mencionado, as
doutrinas do direito natural moderno sao precursoras da doutrina da
sociologia do direito também pelo modo como consideraram a
sociedade e pelos métodos que utilizaram nas suas indagacoes.



Dessa forma, ordenamento juridico surge a partir das premissas
socioldgicas adotadas de forma histérica e as remodela diante dos desafios que
surgem para a sociedade, mudando inclusive a forma com que estas premissas

entendem o Estado.

Na época (final do séc. XVIII e inicio do séc. XIX), ndo existia a
distingdo clara entre sociologos, doutrinadores juridicos e outras areas de
conhecimento. Portanto, a no¢do de homem racional, apresentada pelos
contratualistas, se dissemina e cria raizes também no contexto econémico, dando

surgimento ao surgimento de inUmeras ideologias.
Segundo Fonseca (2014, p. 62):

A conjungéo desses dois sistemas se faz pela interferéncia de “um
sistema fechado de pensamentos e de crengas que explicam a atitude
do homem perante a vida e sua existéncia na sociedade, e que
propugnam uma determinada forma de conduta e agdo que
corresponde a tais pensamentos e crengas, e que contribui para
realiza-los”, para concretiza-los. A esse sistema que procura
amalgamar aqueles dois outros, o juridico e o econémico, se da o
nome de ideologia.

A partir da visdao de mundo introduzida por esses autores, alcando a
nogdo econdmica a uma premissa deterministica na vida do ser humano, surge a
construcdo de um modelo de ser humano ndo apenas mais social mas com
caracteristicas materialistas (de formas de pensar e ser) e econdmicas, que moldam
a forma com que uma sociedade vai se estruturar. De acordo com Marx (1978, p. 143),
“[...] o trabalho € a condi¢do natural da existéncia humana, uma condigdo do

metabolismo entre homem e natureza, independentemente de qualquer forma social.”

Segundo Dequech (2011, p. 601), a respeito da relagdo entre

economia e sociologia:

Até o final do século XIX, economia e sociologia ndo existiam como
disciplinas separadas. Vista como parte das chamadas “ciéncias
morais”, a economia politica classica (assim como sua critica marxista)
certamente se interessava muito por instituigdes, mesmo quando esse
ultimo termo n&o era usado com muita frequéncia. Por volta de 1870
emergiu a economia neoclassica, que tentou aproximar a economia da
fisica, afastando-a do que viriam a ser as outras ciéncias sociais.

Portanto, neste momento, a 6tica econémica deixa de ser uma analise
puramente de mercado e torna-se intrinsecamente ligada a nogdo de comportamento

humano e, de forma interdependente, de posicionamento juridico. O ser humano
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apresenta-se como um ser materialista que, para garantir que a sua felicidade seja
alcangada, necessita de condigbes fisicas e materiais especificas (solicitadas pelo

Estado — socialismo — ou ndo — capitalismo).
De acordo com Fonseca (2014, p. 5):

A chamada concentragao capitalista acarretou profundas influéncias
no Direito, fazendo surgir um novo ramo, direcionado justamente a
reger o novo fator econdbmico. Nao se tratava mais de individuos a
serem protegidos contra o monarca absoluto, e que se relacionavam
atomisticamente entre si.

[...] Essa profunda alteragdo no contexto social, na tipologia das
relacbes sociais, comprometidas com o fato econémico, leva a uma
nova juridicizacdo, a uma nova manifestacao reguladora do Direito
direcionada a um fato novo. O fato econémico se apresenta de forma
diferente, e o direito se curva sobre ele para molda-lo as novas
instituicdes ideoldgicas.

Este modelo constréi a visdo Estatal (e, consequentemente, de
atuacao juridica) a partir de um ponto de vista objetivo das tomadas de decisao, visto
que cada uma delas € orientada a felicidade humana e, naturalmente, ao
desenvolvimento material. Portanto, a conclusdo que se chega por esse viés de
pensamento é que o ser humano possui uma relagao utilitaria com a vida, influenciada

pelo custo x beneficio.

Naturalmente, esta visdo deu ensejo a um Estado Moderno e
Racional, diferentemente do Estado Social existente na época. Surge desse embate
de correntes uma separagao entre as matérias, visto que partem de premissas

completamente opostas sobre o objeto de estudo.

Um grande marco no processo de discussdo moderna sobre a
natureza humana, sua tomada de decisdao e da visdo econbmica ocorre apos a
primeira Guerra Mundial. Neste momento, o modelo econémico proposto a partir das
teorias econbmicas classicas se vé a beira de uma faléncia institucional. A filosofia na
qual grandes Estados, que acreditavam ser liberais, baseavam suas politicas publicas

os levou para uma crise econbmica sem precedentes.

Sobre este periodo, Fonseca (2014), afirma que a estrutura
racionalista iluminista j4 ndo se provava efetiva para enfrentar os problemas

decorrentes da revolugdo industrial, assim como, a crenga numa ordem racional
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eterna ndo se mostrava adequada como instrumento juridico para a solugdo de

problemas decorrentes da materialidade econdémico.

Para este, “as crises com que se deparou a crenga na ordem natural
do liberalismo levam a convicgdo de que o Estado deveria conduzir o fendbmeno
econdmico e social com novos instrumentos mais adaptados a nova realidade.”
(FONSECA, 2014, p. 6).

Neste momento, em virtude de uma necessidade da intervencao
estatal nos mercados, varios pressupostos da teoria econdmica adotada na época sao
questionados, tais como: a concorréncia perfeita, o livre mercado e,

consequentemente, a racionalidade pura na tomada de decisao.

Desse questionamento surge, entdo, tedricos econbmicos como
Keynes que reformulam a postura do Estado Liberal e, consequentemente, da ensejo

a um surgimento posterior de nogao de Estado Social.

De acordo com Lopes (2006, p. 154), “nenhum outro pensamento teve
uma influéncia mais decisiva sobre a consolidagédo do paradigma do Estado Social do
que o de John Maynard Keynes”, s6 sendo possivel falar em nogéo racional de
intervencgao estatal a partir da obra politica econémica deste autor. Desta forma, ainda
segundo a autora, é grande a influéncia de Keynes na politica econémica até os anos
70, a partir do seu paradigma de Estado Social, e ndo seria exagero afirmar que a
crise do préprio keynesianismo e da nogédo de Estado Social estdo completamente

relacionadas.
No entanto, segundo Lopes (2006, p. 152):

[...] se a teoria econbmica estava disposta a rever a premissa do
equilibrio natural do mercado, a fim de considerar a hipétese da
intervengdo estatal na economia, ndo estava disposta a rever o
modelo de racionalidade do homo economicus. Manteve, por
conseguinte, grande parte dos pressupostos da economia
neoclassica, especialmente no que se refere ao acolhimento irrefletido
do utilitarismo.

Diante desse cenario, inumeros pensadores do ambito da economia
comegam a se aproximar de uma abordagem voltada a intervengao na sociedade por
meio ordenamento Estatal, para utiliza-lo como uma ferramenta para melhorar a
eficiéncia das tomadas de decisdo dos mercados e, consequentemente, da

sociedade.
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A partir dessa ideia, na década de 60, surge a escola “Law and
Economics”, que primeiramente foi capitaneada, de forma estruturada, por
académicos da escola de Chicago, tais como Coase (1937) e Posner (1973), que

desde entdo, influenciaram inumeras politicas econédmicas no mundo ocidental.

A Escola de Chicago, academicamente falando, abre a possibilidade
do Estado regular a economia de forma mais direta, porém, direcionada para o objetivo
especifico de garantir um mercado saudavel e alcangar a felicidade da populacéo,

devido a heranca da nog¢ao materialista econémica.

De acordo com Sen (2002, apud LOPES, 2006, p. 46), “o critério
tradicional da economia do bem-estar era o critério do utilitarista simples, julgando o
éxito segundo a magnitude da soma total de utilidade criada — nada mais sendo

considerado possuidor de valor intrinseco”.

Portanto, o Direito veste a roupagem de um instrumento funcional
para garantir o equilibrio econémico, a eficiéncia e, portanto, segundo a Escola de
Chicago, o bem-estar social. Dessa forma, para Posner (2014, p. 30):

A deeper, wider, more sustained engagement of economics with law
had to await recognition [...] that economics is a theory as well as an
“area study” — specifically the theory of rational choice, a theory that

can in principle be applied to any social activity (even nonhuman), thus
including law [...]

Da producdo académica destes pensadores encontra-se de forma
mais precisa como a premissa da racionalidade se adere de forma mais segura e
estruturada nas politicas juridicas que surgem a partir da década de 80, inclusive
influenciando a propria Constituicdo Federal de 1988 (MEIRA JUNIOR, 2018).

2.2 O Pressuposto da Racionalidade na Escola de Chicago com foco na

Literatura de Posner

Diante o cenario apresentado, um dos maiores nomes da Escola de
Chicago, que apresentou uma teoria normativa que busca avaliar o impacto que as
instituicées juridicas possuem no comportamento humano e propds normas juridicas
mais eficientes segundo as premissas adotadas na analise econdmica da tomada de

decisao, foi Richard A. Posner.



13

O autor, como observa-se em sua principal obra, Economic Analyses
of Law, adota inumeros conceitos do neoclassicismo econdmico como base
predominante de elaboracdo da sua teoria. Apesar de adotar ainda uma viséo
neoclassica, o préprio autor, na reedigao de seu livro, explana que algumas de suas
abordagens a teoria econdmica foram suplementadas também por insights advindos

de outras areas de conhecimento, como a psicologia.

No entanto, o argumento de Posner (2014) ainda se desenrola a partir
da concepcado de natureza humana que pressupde a racionalidade como grande
orientadora da tomada de decisdo, onde os individuos possuem preferéncias
especificas (o que entende-se como “interesse proprio” da teoria neoclassica) e que
elas se manifestam de forma material, ou seja, por meio do mercado, de maneira
utilitaria.

Porém, antes de Posner avangar com a sua argumentacéo, ele faz
algumas ressalvas sobre a adog&o cega de conceitos neoclassicos, questionando o
termo “utilidade”, advindo da teoria filosdfica utilitarista, que era utilizado num sentido
aproximado ao da palavra felicidade, e ressignificando este termo para que ele

exponha, na verdade, a ideia de alocagao eficiente de recursos (POSNER, 2004).

No entanto, observa-se uma mudanga em seu posicionamento pré-
crise de 2008 e a sua tese ja ndo parte da nogéao utilitaria pura apresentada por Pareto
e seu critério de superioridade. O autor compreende que os conceitos desenvolvidos
pelos econdmicos do século passado estdo presos em modelos que nao se aplicam
a vida real, especialmente aqueles propostos por Pareto e tece objegbes com o
posicionamento de racionalismo puro, se retratando da posicao adotada por ele

mesmo no passado.

Outro ponto questionado nos ultimos anos foi sobre as inumeras
questdes que surgiram da ciéncia comportamental aplicadas ao direito (em inglés,
“behavioral law and economics”). No entanto, na reedigdo do seu livro Economic
Analysis of Law, apesar de reconhecer os limites para as explanagdes das teorias
econdmicas, afirma que ela é um sucesso significante, apesar de parcial (POSNER,
2004).

Para ele o fato das pessoas nao fazerem sempre escolhas racionais

nao invalida a teoria da tomada de decisao racional, pois os desvios racionais
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aleatérios seriam baixos. No entanto, o que grande parte dos psicélogos e
economistas comportamentais vém provando € que ha inumeras evidéncias de que o

ser humano realiza esse tipo de desvios sistematicamente.

Mesmo que tenha havido avancgo da parte do autor na compreensao
das inumeras possibilidades que contestam a aplicacio de uma racionalidade humana
na teoria econdmica, este ainda apresenta quatro pontos especificos para ndo adotar
plenamente a inflexdo da analise econdmica do direito com o realismo psicoldgico (a

chamada “behavioral law and economics”).

Essa visdo apresentada por ele, em que aceita os inuUmeros avangos
relatados sobre o comportamento humano individual e seus desvios de racionalidade,
no entanto, ndo € aplicavel a uma abordagem sistematica do Direito e a Economia.
Portanto, o autor ainda parte dos mesmos pressupostos (apesar do inicial
guestionamento sobre a validade daqueles argumentos em termos microeconémicos)

para definir as diretrizes de sua abordagem ao direito.

Como o proprio autor da como exemplo, as condi¢des para a
superioridade de Pareto raramente se encontram na realidade (POSNER, 2014) pois
a maioria das transagdes vao afetar terceiros pela alteragdo de pregos ou
simplesmente por causar ansiedade a observadores. Partindo de um ponto onde ha
uma limitagdo na teoria de Pareto, ele, logo em seguida, afirma adotar o modelo de

maximizacao de riqueza proposto por Kaldor-Hicks.
Segundo Lopes (2006, p. 167):

O modelo adotado por Posner é o de Kaldor-Hicks, baseado em um
conceito de compensacdo, de forma que havera eficiéncia e
maximizacdo do bem-estar social quando os ganhadores puderem
compensar os perdedores.

Apesar do proprio autor refutar o fato de que os ganhadores sempre
fardo isso. Na verdade, a adogcdo baseia-se apenas na possibilidade dessa

compensagao.

Essa é uma das grandes criticas a este modelo, pois a visdo analitica
econdmica que surge a partir dai ndo se importa mais com a parte perdedora de uma
relacdo, que em sua maioria sdo os menos favorecidos na nossa sociedade, pois a
possibilidade esta estabelecida. No entanto, sem nenhum plano pratico de exercer

essa compensagao.
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Este ponto € muito importante dentro da teoria econdmica proposta
por Posner pois ela diretamente afasta qualquer nogao de desigualdade ou diferenga
de contexto (financeiro e social) entre os agentes. Dessa forma, a assumpgéo é de
que todos os agentes possuem as mesmas condi¢gdes para as tomadas de deciséo

numa relagao econémica.

Para Posner (2014), muito da desigualdade de riqueza acontece em
razao da sorte dos agentes — sorte de nascer em um pais rico, em uma familia rica e
disposta em investir no capital humano e uma série de outros fatores. Neste caso, o
sistema de mercado moderno tende a aumentar as diferencas entre habilidades
inatas. Por essa incapacidade de lidar com conceitos como “ruim” e “bom”, “justo” e
“injusto”, para o autor, a economia ndo consegue sugerir prescricbes para uma

mudanca social.

Observando essa apresentagcdao sobre a base na qual o autor
fundamenta a sua teoria de intervengdo econdmica no direito, cabe realizar o
questionamento sobre a forma com que a Economia pode oferecer esse suporte, visto
que ela ndo se adentra em conceitos extremamente importantes para a aplicacdo do

direito.

Para o autor, o economista vai estar interessado na prevencao de
novos acidentes juridicos que néao justificam os custos. Portanto, a decisdo do caso
concreto interessa 0 economista porque ela vai estabelecer uma linha de conduta

futura a ser seguida para casos especificos.

Por exemplo, uma empresa promete um produto que pinta o cabelo
de preto. No entanto, um homem ao comprar e utilizar esse produto, por erro de
fabricacao, tem seu cabelo pintado de vermelho. Para o direito, sera feita uma analise
cuidadosa sobre culpa e responsabilidade, sobre a conduta da empresa e do
consumidor, quaisquer negligéncias que possam ter ocorridos, sobre os riscos do
negodcio e varios outros aspectos. Para a visdo econémica, esta vai ter um interesse
voltado para o futuro e em como essa decisdo do caso especifico vai repercutir na

acao de outras empresas posteriormente.

Para Lopes (2006), o reconhecimento de que a analise econémica se
exime de julgamentos de valor ja mostra que esta s6 pode fornecer subsidios técnicos

para a aplicacdo da norma juridica. Dessa forma, qualquer discusséo voltada para
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analise principioldgica, justica aplicada ao caso concreto (hermenéutica) e cuidado

com o ser humano envolvido no processo néo esta envolvida nessa abordagem.

Como vimos, a nogao de racionalidade e perspectiva materialista do
direito pode ter diversas consequéncias morais e éticas nos quais a propria matéria
se exime de analisar. E questionado, portanto, o quanto a analise econémica deve
envolver a nogao de direito e aplicacdo de normas juridicas. Observa-se as inumeras
limitagdes deste modelo, no entanto, este ainda é tomado como base central para o

desenvolvimento de politicas e da propria nogdo da tomada de decisao humana.

2.3 Objecoes a nocao de Racionalidade

Inimeros sao os autores voltados para a analise econémica do direito
que adotam o pressuposto da racionalidade como uma base para a compreensao das
escolhas humanas, assim como a nocido de utilidade proposta pela economia
neoclassica, porém, ha também diferentes escolas que abordam as relacées de uma
outra perspectiva. Como diz Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1473, tradugéo nossa),
“as objegdes ao modelo de ator racional adotado pelo /law and economics sao téao

velhas quanto o proprio campo em si”.

Isso, porém, nao significa que a abordagem da economia sobre o
direito, pelo pressuposto da racionalidade, ndo teve nenhum ganho e que deveria ser
completamente descartada. Muito pelo contrario, tivemos inUmeras areas que houve
um grande desenvolvimento no campo de direito surgindo através dessa interagao
que possui, como grandes exemplos, os campos do direito ambiental e, uma nocéo ja
bem consolidada que € a abordagem anti-truste, ambas voltadas para a compreenséao

do comportamento empresarial.

Dessa forma, o campo da analise da economia e do direito busca,
assim como todas as outras ciéncias, uma compreensao mais aproximadas da propria
realidade. Portanto, os campos que surgem a partir de pontos contrapostos dessa
nocao de ser humano racional, na verdade, sdo um aprofundamento da propria visdo
que busca realizar conclusbes ainda mais realistica e claras a respeito do

comportamento humano.
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Observa-se nos ultimos avancos da ciéncia comportamental um
extenso campo para aplicagdo na nocado do direito econdmico, principalmente em
relacéo as limitagées da cognigdo humana. Nao seria correto da parte dos operadores
do direito negligenciar muitas evidéncias que surgem sobre a compreensdao humana
em torno de um pressuposto que, de forma comprovada, & sistematicamente

quebrado, como o é a racionalidade.

Um dos grandes precursores da moderna escola Behavioral Law and
Economics, foi Simon (1955), que afirma que a teoria econémica tradicional postula o
homos economicus que, por consequéncia de sua caracteristica econbmica, é
racional. Esta nogdo assume que o ser € organizado e possui preferéncias estaveis,
possuindo um senso de direcdo “computacional” que o vai permitir tomar decisdes
baseadas em calculos e rotas pré-determinadas para que ele possa chegar no ponto

mais alto da sua escala de preferéncias.
Para ele (SIMON, 1955, p. 99):

The task is to replace the global rationality of economic man with a kind
of rational behavior that is compatible with the access to information
and the computational capacitiesthat are actually possessed by
organisms, including man, in the kinds of environments in which such
organisms exist.

Dessa forma, com o passar do tempo, surgem inimeros outros
autores que entram em conflito com essa adogao irrestrita de conceitos neoclassicos
e, consequentemente, de uma visdo racionalista humana. Este pensamento é
claramente representado por Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1473) quando

apresentam na introdugao do seu artigo o contexto que o envolve:

Early skeptics about the economic analysis of law were quick to
marshal arguments from psychology and other social sciences to
undermine its claims. But in law, challenges to the rational actor
assumption by those who sympathize with the basic objectives of
economic analysis have been much less common. The absence of
sustained and comprehensive economic analysis of legal rules from a
perspective informed by insights about actual human behavior makes
for a significant contrast with many other fields of economics, where
such “behavioral” analysis has become relatively common. This is
especially odd since law is a domain where behavioral analysis would
appear to be particularly promising in light of the fact that nonmarket
behavior is frequently involved.

A escola da Behavioral Law and Economics (BLE) busca determinar

certos limites a aplicacdo da concepg¢ao humana enfatizada pela vertente mainstream
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adotada na maioria dos contextos juridicos, que advém, principalmente de conceitos
econdmicos neoclassicistas, para que dessa forma, tenha-se uma aproximacao maior
com a realidade das relagbes humanas. Portanto, uma das bases de exploragao deste
campo do direito € sobre a diferenga basica entre 0 homo economicus e o ser humano

real.

A abordagem dessa escola é muito mais ampla do que apenas a
discussao sobre o pressuposto da racionalidade e contrapde a escola neoclassicista
em varias outros pontos, tais como: a racionalidade limitada (bounded racionality), a
forca de vontade limitada (bounded willpower) e ao interesse proprio limitado
(bounded self-interest) (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998).

Esses limites, segundo os autores (JOLLS; SUNSTEIN; THALER,
1998), estdo amplamente desenvolvidos em outras ciéncias sociais, no entanto, na
economia especificamente sédo relativamente inexplorados. No entanto, cada uma
dessas limitagbes significa uma abordagem radicalmente diferente da viséo

econdmica adotada tradicionalmente hoje.

Naturalmente, em virtude da tematica proposta neste trabalho, vamos
nos aproximar da argumentagao desenvolvida em torno da tematica da racionalidade

limitada apresentada.

Uma das grandes descobertas realizadas pela area da ciéncia
comportamental (behavioral science) é o fato do ser humano realizar
sistematicamente decisdes com base num padrdo, muitas vezes emocional ou social,

que é completamente diferente do que a economia entende por racionalidade.

Para os autores relacionados a BLE (JOLLS; SUNSTEIN; THALER,
1998), o ser humano contém serias falhas de memdria e habilidades “computacionais”
limitadas. Dessa forma, as pessoas respondem diretamente a essas falhas, o que
significa que, no maximo, as pessoas respondem racionalmente de acordo com suas

préprias limitagées cognitivas para diminuir os custos de deciséo e de erro.

Para oferecer um exemplo, o padrao desenvolvido pela mente
humana para situagdes decisorias cotidianos esta intimamente ligado a “rule of
thumb”, uma expressdo americana que significa a nossa capacidade de fazer aquilo

que corresponde a nossa experiéncia pratica e nao tedrica.
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Uma das descobertas realizadas por Tversky e Kahneman (1974) foi
que grande parte das decisdes humanas sao baseadas nas crengas da probabilidade
de eventos incertos. Logo, uma das formas de avaliar essa probabilidade é
recapitulando na nossa memoria outras situagdes desse tipo que ja aconteceram
fendmeno conhecido por disponibilidade heuristica (TVERSKY; KAHNEMAN, 1974).
Porém, os experimentos comprovaram que a estimamos errado a probabilidade do
evento se vimos uma ocorréncia deste ha pouco tempo do que se nao vissemos

nenhuma.

Em uma situacao pratica, se passa na propaganda uma situagao em
que existe uma crianga que esta triste, mas ao ganhar um brinquedo se torna feliz,
esta situacao vai ficar marcada na memoaria. Portanto, se uma crianga que tem acesso
a essa cena e, naquele momento ou em outro posterior, fica com a sensacao de
tristeza ou mesmo o tédio, a mente, por disponibilidade heuristica, vai emitir uma

mensagem falando que o que pode torna-la feliz € o consumo.

Segundo Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1477-1478, tradugao
nossa):
Isso significa que alguém utilizando a rule of thumb pode estar se
comportando de forma racional no senso de economizar o tempo de
pensamento, mas ainda assim ela vai fazer previsdes que sao

diferentes daquelas que emergem do tradicional modelo racional-
decisorio.

Esse é apenas um dos experimentos que foram conduzidos para
contradizer a visdo de que o ser humano tem uma interacao imparcial com o mundo

a sua volta e toma decisdes com base em previsdes racionais.

Para Kahneman e Tversky (1979, p. 263, tradugdo nossa), “...] a
teoria da utilidade esperada dominou a analise da tomada de decisao sob risco. Dessa
forma, foi amplamente aceita como um modelo normativo de escolha racional e foi

aplicada como um modelo descritivo do comportamento econémico.”.

Uma das teorias que serviu de base para o modelo de agente racional
foi a teoria da utilidade esperada. Essa teoria prevé um modelo de tomada de decisao
racional do ser humano em apostas arriscadas (muito semelhante as decisbes
econdmicas). Segundo Bernoulli (1954, p. 24), o precursor da teoria da utilidade

esperada:
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[...] a determinacgdo do valor de um item ndo pode ser baseado em seu
preco, mas sim na utilidade que ele fornece. O preco de um item
depende somente do proprio item e é igual para todo mundo; a
utilidade, contudo, depende das circunstancias particulares do
individuo que faz a estimativa.

Bernoulli (1954), buscando resolver esse paradoxo onde o quanto
uma pessoa estava disposta a pagar equivaleria a utilidade e o valor do objeto,
estabeleceu um funcado para determinar o quanto um individuo estaria disposto a

pagar para realizar algum tipo de aposta.

No entanto, essa teoria comecgou a exercer influéncia direta na
economia por meio do filésofo utilitarista Jeremy Bentham (1748-1832). Segundo
Cusinato (2004, p. 24), “O utilitarismo se fundamentava no hedonismo dos gregos
antigos: os individuos agem de maneira a buscar o maximo possivel de felicidade.”.
Esta forma de pensamento influenciou diretamente os economistas marginalistas e,
para eles, o bem-estar psicologico das pessoas esta diretamente ligado ao consumo

dos bens que Ihe parecem mais uteis.
Segundo Kahneman (2011, p. 342)

O ensaio de Bernoulli € um prodigio de brilho e concisao. Ele aplicou
seu novo conceito de utilidade esperada (que chamou de “expectativa
moral”) para calcular quanto um mercador em Sao Petersburgo estaria
disposto a pagar para fazer o seguro de um carregamento de temperos
proveniente de Amsterda se “ele esta plenamente ciente do fato de
que, nessa época do ano, de cada cem navios que zarpam de
Amsterda para Sao Petersburgo, cinco normalmente se perdem”. Sua
fungéo de utilidade explicou por que gente pobre compra seguros e
por que gente mais rica os vende para elas.

No entanto, essa teoria possui graves erros que foram defrontados
posteriormente com estudos realizados na area da psicologia e ciéncia
comportamental. Uma das realizagbes da psicologia é de que precisamos saber qual
a referéncia que estd sendo utilizada (condicdo subjetiva do individuo) para

compreender a utilidade de uma quantidade de riqueza (KAHNEMAN, 2011).

Por exemplo, se eu tenho a crianga A com uma familia classe A, que
ganha presente em toda data comemorativa, e disser pra ela que esta vai ganhar
apenas uma boneca de Natal e uma bola de aniversario no ano, a previsibilidade de
que esta vai se encontrar infeliz com essa reducao do seu padrao é bem alta. No

entanto, se eu utilizo os mesmos itens, a boneca (no Natal) e a bola (no aniversario),
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para uma crianga que vive em condi¢coes de extrema pobreza, ha grandes chances

de que aquilo vai leva-la a uma condigao de alegria.

Apesar de uma situagdo desta ser completamente intuitiva e ja
abordada de forma extensiva ao criticar a teoria da utilidade esperada no artigo
(KAHNEMAN; TVERSKY, 1979) ainda a concepg¢do mainstream de tomada de
decisao econdmica, utiliza a nogao utilitarista como um dos grandes fundamentos que

determinam a conduta humana.

No entanto, como qualquer area da ciéncia, o behavioral law and
economics ainda possui inumeros pontos a ser criticados com outras perspectivas.
Um dos campos que o faz mais extensamente € o da psicologia. Para Rachlinski
(2011, p. 1690):

Two important implications of psychology are particularly challenging
for BLE to accommodate, because they seem fundamentally
inconsistent with the methodological commitments of law itself:
situationism and the psychology of hedonic value. Situationism is that
strain of social psychology that suggests that human behavior is
commonly the product of the situations in which people find
themselves, more so than their own underlying personalities. By
contrast, law tends to assume people are responsible for their own
conduct. Hedonic psychology refers to those aspects of the psychology
of judgment and choice that suggest that people do not truly know what

they value. By contrast, law assumes that people carry stable
preferences that they access when making decisions.

A partir dessa base estabelecida de teoria econdmica e socioldgica,
busca-se que os agentes de Direito utilizem a capacidade de critica sobre os pontos
fundamentais que validam a atual nogao de tomada de decisdo humana, como o

pressuposto da racionalidade.

Desta maneira, o Direito Econdmico podera se tornar uma ferramenta
que busca se aproximar cada vez mais da realidade da sociedade e ndo apenas se
basear apenas em pressupostos ja ultrapassados, apoiando assim a construgao de
um ordenamento juridico mais coerente com as necessidades e com o contexto real

da populagao.
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3 A RACIONALIDADE COMO BASE PARA O DIRECIONAMENTO DA
PROPAGANDA E PUBLICIDADE PARA O PUBLICO INFANTIL

Com a base a respeito do contexto econdmico e juridico no qual o
nosso ordenamento juridico tem fundamento, pelo que se pode observar do primeiro
capitulo, cabe ao operador do direito o questionamento sobre quais as consequéncias

da assunc¢ao dos pressupostos do pensamento econdmico neoclassico.

Um dos campos nos quais foi-se discutido extensamente sobre a
capacidade de tomada de decisdo do ser humano e que contém muitos avangos no
contexto brasileiro é sobre o direito do consumidor. No entanto, ainda nesta area de
conhecimento existem inumeras questdes que nédo sao abordadas justamente pela

falta de integracdo com uma analise global dos agentes econdmicos envolvidos.

Diante desse obstaculo, uma das ferramentas mais precisas que vém
se desenvolvendo, como bem demonstrado no capitulo anterior, foi a analise da
concepgao humana por meio da Behavioral Law & Economics. Com uma base sélida
de pesquisa e analise psicoldgica, em sua perspectiva micro, sem renunciar a uma
visdo ampla do mercado e da interagdo dos agentes, em uma perspectiva macro, é

possivel estabelecer boas praticas para a aplicacao do direito.

Dessa forma, acredito que os desenvolvimentos ocorridos nesta area
vao dar inumeros insumos para a compreensao dos limites aos quais as pessoas

juridicas terdo quando se fala de publicidade.

Naturalmente, no sistema econémico adotado pela sociedade, os
agentes econbmicos, pela publicidade, tém forte influéncia em todos os estimulos que
a populacao recebe, por meio de comerciais online, presenciais etc. Portanto, se, em
cada uma das tomadas de decisdes, o ser humano € afetado por seu contexto
predecessor (estimulos que recebem da sua realidade), como observado na prospect
theory e na availability heuristic, deve-se questionar o papel do Estado na protegéo da
sua populacdo em razao de estimulos abusivos que possam levar a tomada de

decisdo equivocada.

Reconhecendo a importancia que do contexto para a geragao de bem-

estar da populacao, questiona-se o quanto o poder de moldar esse contexto por meio
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dos estimulos ofertados por agentes econdmicos preocupados com o0 maximo de

lucratividade deve ser limitado para que haja um equilibrio entre sociedade e capital.

Obtendo essa compreensdo da importancia do contexto e dos
estimulos é natural observar a parte da populacao que é a mais suscetivel a eles, por
possuir uma capacidade de tomada de decisdo ainda mais limitada, devido a sua
inferior capacidade de discernimento, do que a percebida nos adultos, o publico

infantil.

Consequentemente, ha necessidade de analisar e compreender a
forma com que, no atual ordenamento juridico brasileiro, o Estado se relaciona com o
publico infantii e a protecdo que este lhe oferece. Para que, a partir deste
entendimento, seja possivel propor alteragdes condizentes no ordenamento a
necessidade atual da sociedade para garantir o bem-estar psicoldgico e fisico das

geragoes futuras.

Visto que a analise politico-juridica do contexto atual, assim como a
perspectiva econémica, sdo fontes primordiais para a geracdo de hipdteses de
atuacao do Direito Econémico (SOUZA, 2005), é importante realizar a analise de como
a crianga se encaixa nesta realidade assim como as normas vigentes de limitagdo dos
agentes econdmicos em relagao a propaganda e os regimes de regulagao atualmente

praticados.

3.1 A Publicidade Infantil no Ordenamento Juridico Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro existem duas fontes principais que
definem e regulam tanto o conceito quanto os direitos da crianga na sociedade. Uma
destas é a propria Constituicdo Federal, que tem seus principios aprofundados no
corpo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n® 8.069, de 13 de julho de
1990. A Magna Carta (BRASIL, 1988) discorre desta maneira sobre a crianga:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
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forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

Dessa maneira, pode-se observar que a Constituicdo Federal da um
alto grau de importancia para a proteg¢ao e preservagao da crianga, tanto por parte da
familia quanto por parte do Estado. Pelo texto acima, destaca-se também que um dos
fatores de protecdo a crianca € de forma a coloca-la a salvo da exploragdo, de

qualquer forma.

De forma a aprofundar e destacar a importancia do Estado na
protecdo dos menores, foi apresentado, em 1990, o ECA. No seu art. 2°, é possivel
discernir no que concerne a crianga dentro da legislagdo brasileira, mais

especificamente a aplicacido desta lei.

De forma literal, “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, 1990a).

Compreendendo-se que a publicidade infantil € qualquer tipo de
publicidade destinada, principalmente, para o publico abaixo de 12 anos de idade
deve-se realizar uma analise de como a crianga ou até mesmo como o adolescente
compreende esse fendbmeno. Com essa analise € possivel verificar a importancia de

legislacao especifica para a proteg¢ao, caso seja necessaria.

Nesses termos, € necessaria a classificacdo do que se pode ser
entendido como publicidade. Para tanto, utiliza-se do conceito elaborado por Marques
(2011), que define publicidade comercial como toda atividade destinada a estimular o

consumo de bens e servicos, bem como promover instituicdes, conceitos ou ideias.

Para o Codigo do Consumidor (BRASIL, 1990b), em seu artigo 37,
§2°, é considerada abusiva “a publicidade que se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, [...], ou que seja capaz de induzir o consumidor

a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga”.

Cabe ainda citar que o entendimento sobre as praticas de publicidade
direcionadas ao publico infantil sdo tdo complexas que, apesar de citados em diversos
momentos na legislagéo brasileira, houve a Resolugdo N° 163, de 13 de margo de
2014, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
que discorre especificamente sobre a abusividade do direcionamento de publicidade
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e de comunicacdo mercadolégica a crianga e ao adolescente, in verbis (BRASIL,
2014):
Art. 2° Considera-se abusiva, em razao da politica nacional de
atendimento da crianca e do adolescente, a pratica do
direcionamento de publicidade e de comunicagao mercadoldgica a
crianga, com a intengéo de persuadi-la para o consumo de qualquer

produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes
aspectos:

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

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de
crianga;

Il - representagao de crianga;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;
V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacéo;

VIl - bonecos ou similares;

VIII - promogéo com distribuicdo de prémios ou de brindes
colecionaveis ou com apelos ao publico infantil; e

IX - promogao com competi¢cdes ou jogos com apelo ao publico
infantil.

Em vista a Resolugcdo do CONANDA, ha de se questionar se a
discussado sobre a publicidade infantil ndo seria dada por encerrada, pois foram
consideradas abusivas inumeras da praticas atualmente realizadas pela publicidade

empresarial.

No entanto, segundo Maciel (s.d.), muitas associagdes, tais como
Associacao Brasileira de Agéncia de Publicidade (ABAP) e a Associagdo Brasileira
dos Fabricantes de Brinquedo (ABRINQ), afirmam que esta norma do CONANDA né&o
€ obrigatéria, pois este conselho ndo tem competéncia de regulamentagao segundo a
Constituicao Federal de 1988.

Como argumento, as associagdes se baseiam no texto previamente
existente do Conselho Nacional de Autorregulamentagcao Publicitaria, uma ONG, de
natureza privada, destinada justamente a regulamentagado desta pratica pela propria

publicidade brasileira.

Do Cddigo de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONSELHO
NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA, 1980), in verbis:
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Artigo 37 - Os esforcos de pais, educadores, autoridades e da
comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na
formacido de cidadaos responsaveis e consumidores conscientes.
Diante de tal perspectiva, nenhum anuncio dirigira apelo imperativo de
consumo diretamente a crianca. E mais:

I — Os anuncios deverédo refletir cuidados especiais em relagdo a
seguranga e as boas maneiras e, ainda, abster-se de:

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

- provocar deliberadamente qualquer tipo de discriminagdo, em
particular daqueles que, por qualquer motivo, ndo sejam consumidores
do produto;

- associar criangas e adolescentes a situagdes incompativeis com sua
condicao, sejam elas ilegais, perigosas ou socialmente condenaveis;

- impor a nogdo de que o consumo do produto proporcione
superioridade ou, na sua falta, a inferioridade;

- provocar situacdes de constrangimento aos pais ou responsaveis, ou
molestar terceiros, com o propésito de impingir o consumo;

- empregar criangas e adolescentes como modelos para vocalizar
apelo direto, recomendagcdo ou sugestdo de uso ou consumo,
admitida, entretanto, a participagdo deles nas demonstragdes
pertinentes de servigco ou produto;

- utilizar formato jornalistico, a fim de evitar que anuncio seja
confundido com noticia;

- apregoar que produto destinado ao consumo por criangas e
adolescentes contenha caracteristicas peculiares que, em verdade,
sao encontradas em todos os similares;

- utilizar situacdes de pressao psicologica ou violéncia que sejam
capazes de infundir medo.

Il - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criancgas e
adolescentes seus anuncios deverao:

- procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relagdes
entre pais e filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos
que envolvam o publico-alvo;

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

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

- obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢des
psicolégicas nos modelos publicitarios e no publico-alvo;

- abster-se de estimular comportamentos socialmente condenaveis.

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

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

V — Para a avaliagcao da conformidade das a¢des de merchandising ou
publicidade indireta contratada ao disposto nesta Secao, levar-se-a
em consideragao que:

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

- 0 produto ou servigo ndo seja anunciado objetivando seu consumo
por criangas;

- a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas presentes sejam
destituidos da finalidade de despertar a curiosidade ou a atencao das
criangas.

Paragrafo 1° - Criancas e adolescentes ndo deverao figurar como
modelos publicitarios em anuncio que promova o consumo de
quaisquer bens e servigos incompativeis com sua condic¢ao, tais como
armas de fogo, bebidas alcodlicas, cigarros, fogos de artificio e
loterias, e todos os demais igualmente afetados por restricao legal.

Paragrafo 2° - O planejamento de midia dos anuncios de produtos de
que trata o inciso Il levara em conta que criangas e adolescentes tém
sua atengdo especialmente despertada para eles. Assim, tais
anuncios refletirdo as restricdes técnica e eticamente recomendaveis,
e adotar-se-a a interpretacao mais restritiva para todas as normas aqui
dispostas.

Nota: Nesta Se¢ao adotaram-se os parametros definidos no art. 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90): “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.”

Diante desta divergéncia, o Ministério Publico Federal, segundo a

Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadao no Estado de S&o Paulo, por meio da

Nota Técnica N° 02/2014, se manifestou a favor da competéncia legal do CONANDA,

por meio da Resolugéo 163/2014, para classificar o que é considerado propaganda

abusiva, e normatizar o preceito do Cédigo do Consumidor que afirma como abusiva

a propaganda que “se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”

(BRASIL, 1990b).

Ainda sobre a Resolugéo 163, D'Aquino (2016) afirma que

A deficiéncia de julgamento e de experiéncia € inerente a condi¢éo da
crianca, uma vez que ela é sensivel a estimulos do meio ambiente.
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Segundo o consenso atual da neurologia, o desenvolvimento das
sinapses excitatérias ocorre antes das sinapses inibitérias, facilitando
as escolhas por impulso em idade precoce. Essa ¢ a ratio essendi do
conceito de publicidade abusiva para criangas. Dai ser irrelevante a
diferenga semantica entre os enunciados do CDC e da Resolugéo.
Embora esta considere abusivo o simples direcionamento de
publicidade a crianga, enquanto aquele circunscreva a ilicitude a um
déficit da capacidade de julgamento e de experiéncia, em verdade,
ambos coincidem quanto a razdo da protecéo, porque a crianga néo é
capaz de perceber a reserva mental que esconde o intuito persuasivo
da publicidade. Portanto, a unica lei, atualmente no ordenamento
brasileiro com carater compulsério que verse, ainda que vagamente,
sobre a protegdo do consumidor infantil € o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 37, §2° e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente nos seus artigos 3° e 5°. No entanto, no Cddigo de Defesa
do Consumidor, é proibido expressamente a utilizagcao de publicidade
abusiva que se aproveite de deficiéncia de julgamento e experiéncia.

Segundo a Contribui¢do da Psicologia para o Fim da Publicidade
Dirigida a Crianga, documento realizado com base no parecer do prof. Yves de La
Taille (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2008, p. 12):
As criangas nao tém, e os adolescentes ndo tém a mesma capacidade
de resisténcia mental e de compreensao da realidade que um adulto
e, portanto, ndo estao em condi¢des de enfrentar com igualdade de

forca a pressao exercida pela publicidade no que se refere a questao
do consumo. A luta é totalmente desigual.

Essa declaragao do Conselho Federal de Psicologia se coaduna com
um relatorio produzido pela Task Force on Advertising and Children (TFAC), instituida
pela American Psichologial Association, nos Estados Unidos, que se encontra
preocupada com o impacto que o conteudo publicitario dirigido pode ter na saude
mental de criangas. Segundo Wilcox et al. (2004, p. 42):

[...] as we have documented, there is a significant amount of
advertising uniquely designed for and specifically directed to audiences
of young children. Such advertising efforts, in our view, are
fundamentally unfair because of young children’s limited
comprehension of the nature and purpose of television advertising, and

therefore warrant governmental action to protect young children from
commercial exploitation.

Em razdo deste entendimento de diversos 6rgaos nacionais e
internacionais que versam sobre o assunto, parece que toda publicidade que tem por
objetivo a influéncia no publico infantil deve ser considerada ndo apenas abusiva mas
também ilegal, visto que, se a crianga nao identifica a publicidade como tal, ela se

enquadra no art. 36, do Cddigo do Consumidor, in verbis, “A publicidade deve ser
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veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”
(BRASIL, 1990b).

De acordo com o entendimento que ha deficiéncia de julgamento
mesmo em seres adultos, sendo estes influenciados diretamente em suas tomadas
de decisbes por contextos apresentados previamente, e que essa influéncia é
majorada de forma exponencial na infantilidade, resta realizar a pergunta: diante deste
cenario, quais sao as consequéncias desse tipo de abordagem diretamente para o

publico infantil?

Cabe citar o mais recente esforco federal, realizado pelo Ministério da
Justiga, por meio da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), de regulamentar
essa proposta em ambito federal. No dia 15 de janeiro de 2020, a secretaria anunciou
a consulta publica online sobre a regulamentagéao do tema de publicidade infantil que

ficou disponivel durante o més de fevereiro.

3.2 O Impacto da Publicidade e Propaganda no Publico Infantil

Atualmente sao realizadas inumeras pesquisas, em varios lugares do
mundo, a respeito do impacto da publicidade no desenvolvimento da crianga. Os
primeiros estudos datam do final séc. XX, quando a televisao foi inserida na casa de
muitas familias e os danos causados por uma publicidade direcionada foram
identificados por pediatras, como ser pode ver pelo estudo realizado pela American
Academy of Pediatrics (2013, apud DELLAZZANA, 2013, p. 3):

Since 1999, 3 studies have evaluated the effects of heavy television se
on language development in children 8 to 16 months of age. In the
short-term, children younger than 2 years who watch more television
or videos have expressive language delays and children younger than
1 year with heavy television viewing who are watching alone have a
significantly higher chance of having a language delay.

O impacto dessas novas tecnologias, associado a demora da
sociedade de conseguir se adaptar e compreender melhor suas consequéncias, gera

ainda uma avalanche de consequéncias que serao sentidas por geragdes por vir.

Considero que a ferramenta da publicidade com base em estudos de

ciéncia comportamental, associada a relacdo desregrada das criangas com
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tecnologias audiovisuais, como sera relatado a seguir, tem esse potencial destrutivo
cada vez maior, sendo que, com o passar do tempo, s6 crescem o numero de

evidéncias cientificas sérias de suas consequéncias.

De acordo com Nascimento (2007), a publicidade infantil é
primariamente direcionada ao publico infantil por meio da televisdo. Dessa forma, este
tipo publicitario € um dos fatores mais relacionados ao estilo de vida e habitos
alimentares das criangas e, portanto, deveria ser o principal foco de regulagdo para
evitar que os maus habitos sejam divulgados por consequéncia desses meios de

comunicacao.

Uma das grandes consequéncias, ja mensuradas, do impacto da
publicidade ostensiva direcionada para o publico infantil € relacionada a nutricido, mais

especificamente ao indice de obesidade.

De acordo com Connor (2006), a partir da compreensao da
suscetibilidade mental que as criancas tém em relagcdo a publicidade, esta acao é
desenvolvida no sentido de que a crianga, quanto mais nova conseguir identificar e
distinguir uma marca, maior sera sua lealdade a ela @ medida que ela cresce e entra

na adolescéncia.

Dessa maneira, o fendmeno da disponibilidade heuristica, mais
explorado no capitulo 1 € utilizado de forma ostensiva nessas praticas voltadas para
o publico infantil, obtendo um resultado ainda melhor do que no publico adulto (apesar

deste ainda ser alto). Esse, em si, porém, ndo constitui todo o problema.

Em um estudo técnico realizado para a Organizagdo Mundial da
Saude (2006) foi identificado que os géneros alimenticios mais publicitados tém como
principal base constitucional ingredientes tais como gordura, agucar e sal, ou seja, de

baixo valor nutricional e com potencial altamente lesivo a saude.
Segundo Nascimento (2007, p. 38):

[...] muitos estudos tém relacionado o habito de assistir televisdo a
prevaléncia de obesidade entre criancas e adolescentes. Esta relagao
encontra-se pioneiramente registrada por Dietz e Gortmaker (1985),
informando que a cada hora aumentada no habito de assistir a
televisdo esta associada a um aumento de 2% na prevaléncia da
obesidade infanto-juvenil.
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Cabe citar ainda que o STJ, no REsp n. 1.558.086 (BRASIL, 2016),
estabeleceu a ilegalidade da publicidade de alimentos direcionados para o publico
infantil, por ser abusiva, principalmente quando relacionada a venda de alimentos ndo

saudaveis acompanhada de brindes.

Dessa forma, é possivel observar que, de forma global, o movimento
para a protecdo da crianca e do adolescente frente a publicidade ostensiva € de
grande alarme para a regulagdo dos Estados, que muitas vezes, por negligéncia ou
interesses econdmicos, se nega a legislar, fiscalizar e reconhecer o impacto dessas

praticas na saude da populagao.

Ainda sobre este impacto, Hastings et al. (2006, p. 33), para a

Organizagao Mundial da Saude, este conclui:

Evidence from primarily simple surveys shows that children in both the
developed and developing world have extensive recall of food
advertising. Food adverts are among their favourite types of
advertising, with the most popular being for chocolate, sweets, soft
drinks and other foods high in fat, sugar and salt (e.g. snacks, fizzy
drinks, and chocolate). This food promotion seems to influence their
communication and shopping behaviour.

Evidence from more complex studies (capable of establishing
causality) shows that food promotion has an effect on children. In terms
of nutritional knowledge, food advertising seems to have little influence
on children’s general perceptions of what constitutes a healthy diet, but
in certain contexts it does have an effect on more specific types of
nutritional knowledge. There is also evidence that food promotion
influences children’s food preferences, and encourages them to
request their parents to purchase foods they have seen advertised.
Food promotion was also shown, in some contexts, to influence
children’s consumption and other diet-related variables. These effects
are significant, independent of other influences and operate at both
brand and category level.

None of these more complex studies were undertaken in the
developing world. However, surveys from countries including Bahrain,
Chile, India and Venezuela show that children are interested in trying
advertised foods and often ask their parents to buy the foods they have
seen advertised. Parents — especially those from disadvantaged
backgrounds — frequently yield to such requests. Disadvantaged
mothers also attribute more importance to advertised food products
and credibility to food adverts than their more privileged peers. Overall,
this indicates that children in developed and developing countries
respond to food promotion in similar ways. It is therefore plausible that
any evidence of cause and effect from developed countries can apply
to children in the developing world.
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No entanto, essa abordagem voltada para o impacto da publicidade
na obesidade € um dos ramos do estado deste impacto no publico infantil. Levando
em consideragao que, atualmente, o publico infantil € considerado consumidor pelas
empresas, pois reconhece-se que ele exerce grande influéncia nas compras
familiares, grande parte dos investimentos empresariais estdo voltadas para a
publicidade destinada a esse publico (SAMPAIO, 2009).

O Projeto Crianga e Consumo (INSTITUTO ALANA, 2009, p. 40)
afirma que, “em funcédo das manobras da publicidade para afetar os pais, hoje, as

criangas participam em 80% do processo decisorio das compras da familia”.

Naturalmente, diante dessa pratica empresarial, a consequéncia & por
um desenvolvimento das proprias criangas se enxergarem como consumidoras e
exacerbarem esse tipo de comportamento. Dessa forma, sao inumeras as

consequéncias fisicas, como vimos no caso da obesidade, e psicoldgicas.
De acordo com Ribeiro e Ewald (2010, p. 70),

As praticas de consumo desenfreado entre as criangas e o0s
adolescentes sdo relacionadas com o surgimento de inumeros
problemas. Alguns deles, alertados pelo Projeto Crianga e Consumo
(2006), sao os seguintes: erotizagdo precoce, transtornos de
comportamento, violéncia, transtornos alimentares e estresse familiar.

A erotizagdo precoce ocorre quando a crianca ou o adolescente
ingressa prematuramente no mundo adulto, sem possuir a estrutura
fisica e psicoldgica necessaria para a reivindicagéo do seu respeito e
dos seus direitos, sem o controle dos seus impulsos e sem a
identificagcdo de desejos genuinos de se relacionar sexualmente.

Os transtornos de comportamento devem-se a diversos fatores, como
0 incentivo a desumanizagao e ao individualismo presente no
conteudo de algumas mensagens publicitarias, por exemplo, na
medida em que valores fundamentais para a formacgao do carater sdo
distorcidos, de forma a persuadir para o consumo do produto/servigo
anunciado.

Diante das extensas consequéncias negativas, cientificamente
comprovadas, em virtude da publicidade infantil no bem-estar deste publico, cabe nos
guestionarmos por que mantemos uma abordagem a esta pratica ainda retrograda. O
contexto internacional revela que a pratica de uma maior austeridade frente a
publicidade infantil ja é adotada em diversos paises. Por exemplo, a Noruega e a
Suécia reprimem toda publicidade voltada para o publico infantil menor de 12 anos, o

Quebec (Canada) proibe toda publicidade dirigida a criangas desde 1980. Varios
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paises tém regras similares, tais como Reino Unido, Irlanda, Bélgica, Estados Unidos
e Australia (RIBEIRO; EWALD, 2010).

Souza Junior, Fortaleza e Maciel (2009, p. 33) entendem que:

Esse processo, estritamente comercial e pouco educativo, vem sendo
sistematicamente condenado pelas instituicbes sociais de protecéo a
infancia e ao consumidor, terminando classificado como um
desrespeito a criancga; tal critica, contudo, é descartada no meio
publicitario, ao ser entendida, por alguns profissionais e suas
organizagdes, como exageros ideoldgicos.

Desse modo, pode-se dizer que, no atual cenario, a infancia vem
perdendo seu lugar e que, cada vez mais, 0 pensamento
mercadolégico, evidenciado nas ac¢des publicitarias, busca assegurar
o lugar da crianga como “unidade consumidora”.

Portanto, reconhece-se que atualmente as empresas se apropriam da
limitacdo da racionalidade para obter mais lucratividade e fazer a sua marca mais
conhecida, independentemente do impacto que isso vai gerar no bem-estar geral da
populagao e, consequentemente, do publico infantil. Sendo que quaisquer mengdes a
nocao de ética sdo retalhadas no sentido de que adotam discursos ideoldgicos e

distantes da realidade.

Observa-se que quando as empresas sao abordadas sobre o assunto,
apesar de reconhecer a quase inexisténcia da racionalidade no publico infantil, estas
se eximem de qualquer responsabilidade acusando que a crianca tem capacidade de
receber aquele estimulo e, no pior dos casos, os pais deveriam limitar o consumo

inadequado por esse publico.

De acordo com a quantidade de insumos sobre a ciéncia
comportamental, assim como da psicologia, atualmente reconhece-se que a propria
capacidade dos pais de lidar com a publicidade é seriamente comprometida, devido

aos nossos vieses cognitivos.

Segundo o Projeto Crianga e Consumo (INSTITUTO ALANA, 2009)
afirma que uma das estratégias da publicidade € incitar as criangas a amolar os pais,
para que estas participem cada vez mais do processo de decisdo econémica. Com
isso, 0s pais, ja cansados de uma rotina de trabalho, em sua grande maioria,
extenuante, ndo conseguem resistir a pressdo para o consumo também vindo das

criangas.
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A partir dos estudos na area da ciéncia comportamental, pode-se
compreender a limitagdo da racionalidade, inclusive dos pais, para limitar o consumo
dos filhos, principalmente com a quantidade de pressdo envolvida na rotina da
sociedade moderna.

Por fim, observa-se que o consumo infantil ndo esta relacionado
apenas a publicidade voltada para este publico, apesar de incentivar claramente tal
tipo de comportamento. De igual forma, a familia, assim como o Estado, é
corresponsavel para educar as criangas para o consumo. Segundo Maciel (s.d., p.
11), “delegar a responsabilidade somente aos pais dos infantes seria desconsiderar e

ferir o disposto no [...] artigo 227, da Constituicdo Federal de 88”.

No entanto, de acordo com os inumeros estudos mostrados, assim
como o reconhecimento da fragilidade humana a respeito da racionalidade,
principalmente nas tomadas de decisdo econémica, coadunam de forma irrefutavel
para a conclusao da necessidade urgente de uma fiscalizagdo mais intensa e ativa a

respeito das praticas publicitarias voltadas para o publico infantil.
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4 CRITICA AO MODELO ATUAL DE ABORDAGEM DA PROPAGANDA
INFANTIL

Para o agente do direito s6 faz essa analise de comportamento
econdmico e politico se, de alguma forma, podera se elaborar hipéteses cabiveis de
regulacédo ou intervengdo em um comportamento que € dissociado do bem-estar da

populagdo. Dessa forma, segundo Souza (2005, p. 90):

[...] a busca de elementos metodologicos capazes de atender a
relacao Direito-Economia-Politica € uma constante no sentido tanto da
elaboragdo como da interpretagédo juridica. Esse esforgo encontra
campo mais propicio no Direito Econémico, pelo préprio objeto da
disciplina.

Dessa forma, devido ao fato do Direito Econédmico ser um ramo do
conhecimento juridico, este vai aplicar os métodos do Direito, porém, com o auxilio
das matérias da Ciéncia Econémica e da Ciéncia Politica, pois versa sempre sobre

assuntos que envolvem essas duas ciéncias.

Para o presente caso, relacionado a Publicidade Infantil, utilizar-se-a
o Método Analitico Substancial proposto por Souza (2005), onde, de forma
progressiva, serao analisados dois aspectos especificos para entendimento do
contexto, assim realizando o diagndstico, para, enfim, haver possibilidade de uma

sugestéo juridica (prognose), por fim, havendo trés analises.

Primeiramente, sera realizada a (1) observagao do fato econémico e
como ele vai se apresentar, por meio das teorias econémicas que podem dar o suporte
para este entendimento. A partir da observagéo, o agente do direito econdmico vai
caracterizar a (2) politica econdmica pelo ajustamento do “fato econdmico” a ideologia
segundo métodos da ciéncia politica. Por fim, havera a (3) elaboragéao das hipéteses
relativas ao fato-econdmico para que a aplicagéo seja coerente com a realidade tanto

econdmica quanto politica do contexto ensejado.
Segundo Souza (2005):

O recurso a essa simbiose permite ao Direito Econémico atender aos
temas que lhe s&o proprios, como a “regulamentacéo”, a “regulagéo”,
a “previsao”, a “prospeccao’, [...]. Do mesmo modo, permite decisbes
em face da dindmica social, orientando o trato juridico das politicas
econdmicas. Seja por leis impositivas ou proibitivas, incentivadoras ou
programaticas, ou por instrumentos de menor hierarquia, aquela
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dindmica e as mutacdes sociais que lhe correspondem exigem método
operacional que as satisfaca.

4.1 Condensamento da Racionalidade a Eventual Revisao sobre o Tratamento

Normativo Voltado para a Propaganda Infantil

Atualmente, o que podemos observar no meio relacionado as midias
digitais e publicidade € uma migragdo dos meios de comunicagao. Estes sairam de
dispositivos fixos, principalmente em casa, como a televisdo, e surgem em um
contexto portatil, possibilitando qualquer um leva-lo para onde for por meio de um

Smartphone com uma conexao com a internet.

Na sociedade moderna, observa-se que o smartphone é um
integrante absoluto no cotidiano das pessoas, crescendo ainda mais em virtude da
dependéncia nas redes sociais utilizadas. Utiliza-se ainda, ndo apenas as redes
sociais, tais como Facebook, Twitter e Youtube, mas também os servicos de

streaming, como Netflix e HBO Max.

Portanto, nitidamente, o aspecto de comunicagdo do mundo atual esta
migrando de plataformas, sendo estas cada vez mais influente no dia-a-dia do
ambiente doméstico. A Secretaria Especial de Comunicacao Social da Presidéncia da
Republica, em 2016, emitiu um relatério, chamado Pesquisa Brasileira de Midia (PBM)
— 2016, que busca conhecer os habitos de consumo de midia da populagao brasileira.
Segundo este relatério (BRASIL, 2016, p. 33):

Entre os entrevistados, aproximadamente dois em cada trés acessam
a internet; o ambiente domiciliar € predominante entre os locais de
maior uso. O telefone celular supera e muito o computador como o
dispositivo mais utilizado no acesso a internet e algo em torno de trés
em cada dez respondentes que utilizam a internet declaram utilizar
somente um dispositivo para tal atividade. O tempo médio de acesso

diario, considerando tanto o meio de semana quanto o final de
semana, fica um pouco acima das quatro horas e trinta minutos.

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD)
Continua, de 2017 (IBGE, 2018), no informativo relacionado a Acesso a internet e a
televisdo e posse de telefone moével celular para uso pessoal, em 2017, ja havia
telefone celular em 93,2% dos domicilios do pais, sendo que 97% das pessoas

entrevistadas afirmam que utilizam a internet por este meio.
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Ainda neste estudo, o IBGE reconhece que o percentual de criangas
que utilizam a internet no grupo etéario de 10 a 13 anos foi de 71,2%, sendo que na
faixa etaria de 14 a 17 anos foi de 84,9%. Percebe-se ainda que houve um
crescimento no ano de 2016 a 2017 de 7,4% no primeiro grupo e de 2,9% no segundo
grupo. Podemos concluir, por meio destes dados que, no ano de 2019, os numeros

cresceram ainda mais, apesar de nao terem sido mensurados ainda.

Segundo as consideragdes diante de analises de caso realizadas por
Confortin e Medronha (2019) sobre publicidade infanto-juvenil, reconhece-se que a
publicidade infantil esta se direcionando para a plataforma digital, sendo, uma delas,
o Youtube, em que as regras do CONAR ainda nao sao discutidas de forma ampla e
direcionada.

Segundo estas autoras, “podemos considerar que no Youtube nao ha
clareza referente a identificacdo de publicidade, isto quer dizer que, a venda se afasta
o meio tradicional, e ocorre na forma de producdo de conteudo” (CONFORTIN;
MEDRONHA, 2019, p. 13-14).

O Youtube foi uma plataforma que teve seu langamento em 2005, com
0 objetivo de compartilhar videos que ndo poderiam ser transmitidos por e-mail ou
outro meio de compartilhamento devido ao seu tamanho. No entanto, esta plataforma
se desenvolveu de maneiras inimaginaveis, sendo, atualmente, o segundo site mais
acessado no Brasil, de acordo com levantamento de dados realizado por SimilarWeb
(TOP, 2019).

Dessa forma, cabe questionar o porqué do ordenamento juridico
brasileiro ainda ndo ter mecanismo de regulagao efetivo e especifico, voltado para a
publicidade infantil, que compreenda o crescimento e a influéncia que esses meios de

comunicacao vao assumindo no cotidiano da populagao.

Diante desse cenario, observa-se os riscos decorrentes da inércia

legislativa e judiciaria quanto a esta situagao por meio do comentario de Leite (2019,
p. 59):

E fato que a publicidade nos meios de comunicagao, especialmente

na Internet e no ambiente televisivo corresponde a uma poderosa

ferramenta do mercado para a persuasao do publico infantil, que cada
vez mais cedo é chamado a participar do universo adulto quando é
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diretamente exposto as complexidades das relagoes de consumo sem
que esteja efetivamente preparado para isso.

As criancas s&o um alvo importante, ndo apenas porque escolhem o
que seus pais compram e sdo tratadas como consumidores mirins,
mas também porque impactadas desde muito jovens tendem a ser
mais fiéis a marcas e ao proprio habito consumista que lhes é
praticamente imposto.

[..]

Apesar disso, inexiste no sistema regulatério externo brasileiro,
qualquer limitagdo quanto a disseminagdo publicitaria veiculada na
Internet e na televisdo deliberadamente destinada a inflamar o
consumismo infantil.

A auséncia dessa regulacdo pode pér em risco, inclusive, o proprio
direito a prevencéo especial da crianga que a reconhece um ser em
estado de desenvolvimento, hipervulneravel, e que, justamente em
funcao disso, € merecedor de protecao integral para o fim de lhe
preservar seu melhor interesse.

Dessa forma, obtendo o conhecimento da vulnerabilidade e do poder
de influéncia que as plataformas exercem sobre o publico infantil, diversas empresas,
de pequeno, médio e grande porte, comegaram a destinar grande parte do orgamento

publicitario para esse publico em especifico.

De acordo com a Google (2018), no seu relatério “Pesquisa Video
Viewers: como os brasileiros estdo consumindo videos em 2018”, o levantamento
realizado reforga a plataforma do YouTube como o principal ator na consolidagcédo das

formas de consumo de video.

Segundo este relatério (GOOGLE, 2018, p. 1), “em 4 anos, o0 consumo
de video na web cresceu 135%. No mesmo periodo, o consumo de TV aumento 13%".
Mostrando, portanto, a grande discrepancia e necessidade urgente de uma nova
abordagem legislativa a respeito da publicidade direcionada para o publico infantil

brasileiro.

Importante destacar também que, ainda de acordo com o relatorio, o
YouTube é o “2° maior destino para consumo desse formato (video) no pais, ficando
apenas 3 pontos percentuais atras da lider, a TV Globo” (GOOGLE, 2018, p. 2).

Segundo o Caderno Legislativo - Publicidade Infantil (Instituto Alana,
2016), a nova estratégia publicitaria utilizada neste tipo de plataforma se da por meio
da associacdo do uso de entretenimento com a venda, o chamado branded

entertainment. Portanto, hda uma associacdo quase que imperceptivel do video
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consumido nas plataformas que estdo em ampla expansao e a divulgagao das marcas
voltadas para o publico infantil. Segundo o relatério (INSTITUTO ALANA, 2016, p. 26),
Assim, a mescla de publicidade e entretenimento causa duplo efeito
oneroso a crianga: dificuldade de reconhecimento da comunicagéao
mercadoldgica e, ainda, confusdo entre o prazer provocado pela
atividade e o prazer pela visdo dos préprios elementos da atividade
— no caso, os produtos da marca. A empresa cuida de tornar o
publico infantil afeito ao produto, pela repeticdo de imagens,

associadas ao prazer e diversdo, sem expor claramente para as
criangas suas reais intengoes.

Visto que a utilizagcdo de smartphones cresce exponencialmente,
assim como o consumo de conteudo por meio das plataformas que estéo inseridas
nestes, e adicionado a este fato as empresas utilizando a fusdo do entretenimento
com as marcas, é de se enfatizar o tamanho da influéncia causada na vida dos

consumidores.

Uma das técnicas principais utilizadas sdo os youtubers mirins. Sao
criangas, que, em virtude do consumo do conteudo gerado por elas, se tornam
celebridades no YouTube, assim como também em outras redes sociais. Dessa forma,

as empresas de publicidades veem eles como potenciais vendedores de produtos.
De acordo com o Instituto Alana (2016, p. 46):

N&o se sabe ao certo como surgiram os canais de celebridades
infantis. Se foram incentivados pelos anunciantes ou se apareceram
de maneira espontdnea e, ao atingirem um grande publico e
conseguirem varios seguidores, passaram a ser identificados pelo
mercado e vistos como um canal estratégico de marketing.

Portanto, estas criancas sdo presenteadas com os produtos e filmam
a abertura dos presentes (chamado de unboxing ou unwraping) para divulgar para
seus seguidores. Assim, as marcas ganham visibilidade para um publico amplo e
especifico, sem a necessidade de pagar por anuncios ou mesmo respeitar qualquer
legislagao publicitaria (pois essa pratica ainda ndo é considerada no ordenamento

juridico).

Para ilustrar o alcance deste tipo de pratica na nossa sociedade, o
maior canal de youtuber mirim que se encontra ativo no Brasil e que realiza praticas
de unboxing é o Canal da Valentina Pontes possuindo mais de 19 milhdes de
seguidores. A partir deste numero de pessoas que consomem o conteudo, sendo que

o video com maior alcance obteve mais de 519 milhdes de visualizacdes, € possivel
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compreender o tamanho do impacto e capilaridade da influéncia destes

comunicadores.

Ao analisarmos este tipo de pratica em relagdo ao conceito de
publicidade abusiva presente no art. 2° da Resolucdo 163 de 2014, do CONANDA,
observa-se nitidamente o preenchimento de varios requisitos relacionados a este tipo
de pratica. Tais como utilizar de pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil
(inciso V), representagdes de crianca (lIl), linguagem infantil (1) e personagens ou

apresentadores infantis (V).

Um dos motivos pelo qual a crianga deve ser protegida de
publicidades voltadas para este publico alvo é, como dito anteriormente, a propria
incapacidade destas de discernir 0 que é propaganda publicitaria e o que € a realidade
em si. Quando estas duas realidades se mesclam, como é o caso das praticas de
unboxing, a crianga € induzida a uma visdo de mundo especifica, sendo violado a

faculdade de discernimento apropriada a idade.

De forma mais técnica, ao analisarmos esta pratica a lente da teoria
de disponibilidade heuristica desenvolvida no primeiro capitulo, podemos observar a
seguinte situagado. Quando uma crianga, sem o discernimento claro sobre a realidade
e a publicidade, entra em contato com um video realizado para prender sua atengao
repleto de luzes, cores e elementos familiares e chamativos o corpo dela absorve
esses elementos “agradaveis”, que geram excitagdo e uma breve sensagao de bem-
estar. No entanto, os elementos presentes nesta tela sdo marcas de produtos, tais
como brinquedos, alimentos (geralmente doces) e roupas infantis. Desta forma,
paulatinamente, a crianga relaciona estas marcas a sensagao agradavel promovida
pelo video. Consequentemente, pelo fenbmeno da disponibilidade heuristica, a
tendéncia desta crianga associar a obtencdo daquele produto a alegria é
consideravelmente alta, induzindo claramente ao consumo de determinadas marcas

de forma inconsciente.

E por este tipo de abordagem que o préprio Cédigo do Consumidor
(BRASIL, 1990b), em seu artigo 36 esclarece que a publicidade deve ser veiculada de
forma a ser facilmente reconhecida como tal. No entanto, quando falamos de criancas,
que possuem o discernimento reduzido em face da idade, esta situacido € ainda mais

agravada e alarmante, em virtude das consequéncias sociais e psicoemocionais.
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No entanto, as empresas que veiculam esse tipo de pratica, ao serem
questionadas sobre o assunto se dizem incapazes de se responsabilizarem pela
divulgacdo de sua marca pelos proprios consumidores. Desta forma, ao invés de
pagarem os youtubers mirins, as empresas mandam presentes para estes veicularem
em seus canais. Nao possuindo nenhum vinculo juridico com os divulgadores e se
eximindo do vinculo social, as empresas ndo conseguem ser alcangadas por qualquer

tipo de politica que veda a publicidade abusiva.

De acordo com estudos realizados na area, compreende-se que as
acdes publicitarias relacionadas ao YouTube, para as empresas, tém um custo baixo
se comparado com outros veiculos e permite o alcance direto ao publico-alvo por meio

de um influenciador.

Dessa forma, diversas empresas do segmento de moda e beleza se
dedicam a associar sua marca aos youtubers, pois além de obterem um aumento
consideravel do seu montante de vendas, também tem a possibilidade de melhorar a
forma com que o mercado vé a marca (LUCAS JUNIOR; ADATI; LIMA, 2017).

De acordo com Silva (2018, p. 19), a respeito destas praticas
publicitarias,
[...] de forma ampla, percebe-se que tais estratégias sdo uma forma
de promocédo dos produtos e de publicidade abusiva. Porquanto,
através de campanhas publicitarias ocultas, com aparéncia de
informacdo neutra, uma vez que nao é revelado seu teor publicitario,
aproveitam-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga,

afinal, tais campanhas publicitarias tem o escopo claro de utilizar a
pureza e inocéncia infantil para alcangar um resultado mercadolégico.

Cabe contextualizar ainda que essas praticas ferem diretamente os
termos de acesso ao Youtube, que restringe sua utilizagado a pessoas com menos de
18 anos. Para que haja o ingresso das criangas nesta plataforma, elas devem mentir

as suas idades durante a realizagao do seu cadastro.

A familia destas criancas, ao se eximirem de respeitar € monitora-las
quanto a politica de acesso para ingresso nesta plataforma, demonstra de forma ainda
mais veemente a fragilidade do modelo racional econémico adotado pela sociedade,
visto que esta € uma pratica que prejudica tanto a crianga quanto a familia no longo
prazo. No entanto, apesar de serem demonstrados os prejuizos de forma extensiva

da publicidade infantil abusiva, esta ainda é a pratica padrao na sociedade.
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Se partirmos do pressuposto de que o ser humano é racional e sabe
0 que é melhor para si, como o mainstream econdmico atualmente entende, ndo ha
qualquer explicacdo para o fenbmeno que vemos acontecendo no campo da
publicidade infantil. No entanto, a partir de uma compreens&o mais holistica por meio
da introdugdo de outras areas de analise de comportamento, tais como a ciéncia
comportamental e a psicologia, estes fendmenos podem ser mais bem
compreendidos. A partir disso, podem ser elaboradas politicas econémicas e sociais
mais adequadas as necessidades individuais e sociais do publico infantil.
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5 CONCLUSAO

Atualmente é pacificado que o campo do direito ndo é independente
de outros campos de conhecimento que envolve uma sociedade. Esta que possui uma
quantidade enorme de problemas advindos desde mudancgas sociais e culturais, em
virtude das novas tecnologias e conexdao com outras sociedades diferentes, até as

mudangas de paradigmas apresentadas por novas descobertas cientificas.

Uma grande influéncia no ordenamento juridico surge justamente do
campo das ciéncias econémicas, que adquiriram um protagonismo na compreensao
da tomada de decisdo humana no ultimo século. Desta forma, um dos objetivos deste
trabalho é apresentar o contexto e os conceitos adotados pela sociedade que, apesar
de muitas vezes se mostrarem falhos, como é o caso da racionalidade do homo
economicus, ainda sao adotados indiscriminadamente, gerando uma série de

impactos negativos no bem-estar da populagao.

Logo, apresenta-se como a visdo mainstream do direito e suas
premissas, principalmente a da racionalidade a luz de outros campos da ciéncia mais
atuais, como a ciéncia comportamental, sdo limitados e muitas vezes incompativeis

com a realidade de tomada de decisao humana.

Sao inumeros os estudos, atualmente, principalmente os advindos
das ciéncias comportamentais, ja incorporadas ao mundo juridico pela corrente
Behavioral Law & Economics, que comprovam a influéncia daquilo que consumimos
e nos submetemos nas nossas tomadas de decisdo, muitas vezes de forma
completamente inconsciente. Desta maneira, para exemplificar o grande impacto que
a adoc¢ao de pressupostos que sdo descolados da realidade possui no bem-estar da
sociedade realiza-se a analise do campo da publicidade, mais especificamente

voltado para o publico infantil.

A publicidade, como campo de estudo, ha muito ja compreende o que
a teoria econdmica se recusava a enxergar, que é o fato de que os seres humanos
sao amplamente influenciados por tudo aquilo que entra em contato com eles no
cotidiano. Desta forma, a maneira mais rapida de vender um produto se encontra em
utilizar deste artificio para prender a atencéo e, sem que a pessoa tome consciéncia,

convenceé-la sobre a compra do produto em questéao.
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A partir deste entendimento, rapidamente o campo publicitario se
dirige para um publico especifico, que em virtude da falta de amadurecimento e com
uma racionalidade ainda mais vulneravel, se encontra ainda mais aberto para este
tipo de pratica, o publico infantil. Desta forma, como ndo é fungdo da publicidade
proteger os cidadaos, as empresas se beneficiam financeiramente da auséncia do
Estado, que deveria o fazer, mas se mantém inerte ao se esconder por tras do

argumento da racionalidade.

Este tipo de pratica reverbera em diversos campos sociais,
psicoldgicos e emocionais no desenvolvimento do publico infantil, gerando inumeros
efeitos negativos como aumento da obesidade e consumo excessivo. O ordenamento
brasileiro, ainda que de forma embrionaria, tomou consciéncia deste impacto e
atualmente garante uma minima proteg¢do ao publico infantil por meio do Cdodigo do
Consumidor, assim como do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Conselho

Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

No entanto, apesar destes esfor¢os minimos, a publicidade infantil, ja
reconhecida internacionalmente por seus impactos negativos na sociedade, se adapta
e penetra de outra maneira nos lares brasileiros, por meio da internet. Com a queda
do consumo de televisdo e radio, surgiu uma nova realidade tanto para a area

publicitaria quanto para os consumidores.

Desta forma, surgem inumeros conteudos nas redes sociais, mais
especificamente no Youtube, que por meio de praticas modernas como o unboxing,
submetem as criangcas a influéncia da pratica publicitaria. Naturalmente, muitas
empresas, para se adaptar ao novo contexto, direcionam parte do seu orcamento

publicitario exclusivamente para essa area de comunicagao.

O objetivo principal deste trabalho, portanto, foi apresentar os
pressupostos, ainda mais antigos que a publicidade infantil, que sustentam todo o
fundamento utilizado para o direcionamento da publicidade, principalmente para um

publico ainda mais vulneravel.

A partir desta compreensé&o de base, pode-se ressignificar a influéncia
dessas praticas em nossas vidas e em nossas visbes de mundo e, desta forma,
tomarmos consciéncia do impacto que elas possuem em seres ainda mais

racionalmente fragilizados.
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Desta forma, por meio da apresentacdo de amplas razoes
econdmicas, histéricas, comportamentais e juridicas, busca-se demonstrar a
responsabilidade que o Estado possui para o cuidado com o conteudo dirigido ao
publico infantil, em virtude do grande impacto negativo que este possui nas geragdes

futuras.

Ao, desarmar as fundacdes que sustentam a publicidade infantil por
argumentos cientificos, sera possivel tragar politicas publicas, orientagdes juridicas e
legislativas, condizentes com o que temos de mais atual em termos de comportamento
humano internacionalmente, dispensando visbes de mundo baseadas em premissas

que nao condizem com a realidade e ha muito ja ultrapassadas.
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