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Publicidade de alimentos ultrapr ocessados e defesa do consumidor

Conforme prognostico do Atlas Mundial da Obesidade, metade dos habitantes do planeta estara acima
do peso em 2035; entre os brasileiros, 41% estardo obesos[1]. Segundo o Ministério da Salde brasileiro
e a Organizagdo Mundia da Saide (OMS), ainda, o consumo de alimentos ultraprocessados] 2]

, a0 lado do consumo nocivo do dcool e do uso do tabaco, constitui um dos principais causadores das
doencas cronicas ndo transmissiveis (DCNTs) — doencas cardiovascul ares, diabetes, doencas
respiratorias e cancer[3].

Diante deste fato, que acomete ndo apenas o Brasil mas também o mundo todo, hé& hoje uma agenda
internacional — liderada pela OM S e pela Organizacéo Pan-Americana da Salde (Opas) — que vem
mobilizando diversos segmentos da sociedade e dos governos para o enfrentamento do problema das
DCNTSs, por meio daidentificaggo dos fatores deter minantes sociais e comerciais que impactam no
aumento de tais doencas, bem como do desenvolvimento de estratégias, planos de acdo e politicas

-
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Dentre os determinantes comerciais identificados, o marketing e a

publicidade dos alimentos ultraprocessados ocupam papel de destague, na medida em que exercem forte
influéncia nas escol has das pessoas, elevando o desgjo e a aceitagdo de produtos ndo saudaveis.

O termo "determinantes comerciais da salde" refere-se a " estratégias e abordagens utilizadas pelo setor
privado para promover produtos e escolhas que sdo prejudiciais a salde” e, em linhas gerais,
caracterizam-se por praticas corporativas ou comerciais que priorizam a geracéo de riqueza/lucros em
detrimento da geracéo de satide[4]. Por meio de altos investimentos em marketing e publicidade, a
industria alimenticiaimpulsiona as vendas dos seus produtos, em especial 0s ndo saudaveis, utilizando
estratégias publicitarias destinadas a explorar principa mente as populagdes mais vulneravels,

mani pulando as suas escol has de consumo[5].

Neste cenério, aliberdade econdmica das empresas, por meio da publicidade, conflita com os direitos
fundamentais a sallde e a vida dos cidadéos.
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A nocdo de determinantes comerciais da salde divulgada pela OMS/OPAS, que traz a publicidade como
um dos principais fatores de disseminacdo de DCNTSs, ndo apenas alertou para a necessidade de os
paises adotarem medidas restritivas especificas a prética da publicidade destes produtos ndo saudaveis,
mas também colocou luz em uma questéo que talvez sgja pouco debatida no Direito brasileiro: apesar de
existirem normas que protegem o consumidor da publicidade enganosa e abusiva no CDC[6]

(além de um Caodigo de Autorregulamentacédo Publicitaria, aplicavel por meio da atuacdo do Conar), a
prética deste controle ndo alcanca o objetivo almejado.

Em primeiro lugar, por estas normas introduzirem conceitos indeterminados, cabendo ao Poder
Judiciario a Ultima palavra para definir se o caso de fato se trata de publicidade enganosa ou abusiva,
delimitando o acance e aplicacdo destes conceitos a luz das circunstancias do caso concreto. |sso requer
umaacdo judicia e todos os custos e complexidades decorrentes do acesso ajustica, inclusive a
contratacéo de advogados e o interesse e esforco para agir, considerando-se as multiplas funcdes e, ndo
raras vezes, os recursos limitados dos legitimados ativos para a defesa col etiva dos consumidores. Ainda,
umavez no Judiciario, ha pouca previsibilidade quanto ao resultado da acéo, o que acaba sendo levado
em consideracdo antes de gjuiza-la

Esta situacdo conduz a outra consequéncia: ndo ha como afirmar com certeza se todos ou a maioria dos
casos de publicidade potencia mente abusiva ou enganosa chegam ao Procon ou ao Conar, ou ao Poder
Judiciéario, namedida em que ndo ha uma fiscalizag&o pelo Poder Publico e acaba-se dependendo de
denlncia de pessoas | esadas ou potencialmente lesadas.

Neste sistema, caso o proprio consumidor ou uma associagdo privada de defesa dos consumidores néo
identifique o potencial enganoso ou abusivo da mensagem publicitéria, dificilmente esta mensagem sera
denunciada, provavel mente passando despercebida e produzindo os efeitos perniciosos da publicidade
ilicita na sociedade. Adiciona-se aisso o fato de que, uma vez havendo a deniincia, 0 processo leva
tempo, e a publicidade dificilmente seraretirada do ar durante o periodo previsto para a campanha
enguanto se encontra sob analise, ndo impactando a deniincia e a decisdo, destaforma, na sua finalidade
junto ao consumidor.

Somado a estes pontos esta o fato de a autorregulamentacéo do Conar ser reconhecida por muitos,
inclusive o STF (por exemplo, no caso da ADO 22[7]) como suficiente e efetiva no controle da
publicidade no Brasil, 0 que entendemos ndo ser exatamente verdade quando se analisa a sua atuacéo um
pouco mais a fundo. Especialmente porque o Conar tem como propdsito proteger a atividade publicitaria
e ndo o consumidor; as suas decisdes ndo tém efeito mandatorio, sendo meras recomendagdes; e haum
conflito de interesses essencial na sua atuacéo, na medida em que o seu Conselho e Administracao séo
compostos por representantes de grandes corporagdes privadas que detém interesses econdmicos na
atividade publicitaria.
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O regime do controle da publicidade no Brasil, conforme estas caracteristicas brevemente resumidas,
conduz a quest&o quanto a se este se mostra i nteiramente suficiente para proteger o consumidor dos
efeitos de qualquer publicidade abusiva e enganosa, ainda que, em alguns casos, anunciantes venham a
ser posteriormente condenados a reparagtes. No entanto, esta divida parece deixar de existir quando os
produtos anunciados séo alimentos ultraprocessados, que sdo nocivos a sallde e cujo consumo pode levar
aDCNTs.

Nestes casos, 0s "efeitos danosos a sociedade pela publicidade abusiva ou enganosa’ néo sao puramente
materiais ou financeiros (potencialmente reparavei s dependendo do resultado da agéo judicial ou
administrativa, ou do atendimento as recomendacdes do Conar), como acontece no caso da publicidade
de outros produtos. Ao contrario, podem levar os consumidores a contrair doencas e até mesmo a morte.

No caso especifico da publicidade de alimentos ultraprocessados, conclui-se que a publicidade em si
poderia ser considerada abusiva lato sensu, independentemente de serem encontradas mensagens
enganosas ou abusivas stricto sensu nos seus materiais publicitarios, tendo em vista que (i) ndo informa
adequadamente o consumidor sobre dado essencial do produto — o fato de causarem DCNTSs que podem
levar amorte; e (ii) visaa persuadir o consumidor acomprar produtos nocivos a sua saude, induzindo-o
a este comportamento, sendo o enunciado do § 2° do art. 37 do CDC suficiente para enquadrar esse tipo
de mensagem como abusiva e justificar a proibicdo ou arestricdo da publicidade destes produtos.

Neste contexto, defende-se a possibilidade de se estabel ecer medidas restritivas a publicidade de
alimentos ultraprocessados previamente a vel culagdo das campanhas publicitariag[8], por meio de lei
especifica, ja havendo iniciativas no Congresso brasileiro nesse sentido. No que toca a protecdo da
publicidade amparada pela livre iniciativa, foi identificado o debate quanto a como dever ser
interpretado este direito aluz da Constituicéo, verificando-se correntes distintas: aque lé alivre
iniciativaem s como direito fundamental e a corrente que entende que alivre iniciativa deve ser
interpretada sob a perspectiva de seus valores sociais, correspondendo o direito fundamental aos valores
sociaisdalivreiniciativa.

Ja sob o enfogue da liberdade de expresséo, verificou-se debate mais amplo. Parte da doutrina entende
gue o direito a publicidade ndo estaria protegido pelo direito fundamental aliberdade de expressdo, pois
gue ainformacao veiculada se trata de instrumento de persuasdo e ndo estaria inserida dentro do
conceito de livre manifestacdo do pensamento. Outra corrente entende que o direito a publicidade esta
protegido como direito fundamental por forca daliberdade de comunicagdo das empresas, prevista no
art. 220 da CF.

O STF ainda ndo se posicionou quanto a definicdo da protecdo da publicidade no Brasil, tendo sido
identificada umatendéncia, por meio de aproximagdes dos ministros em decisdes que envolvem o tema,
ao reconhecimento da protecdo pela liberdade de expressdo, embora ndo tenha ainda se posicionado
guanto aos contornos desta protecdo — se ha uma liberdade de expresséo do discurso comercial que se
difere da, e apresenta grau de protecéo menor do que, a liberdade de expressdo que protege o discurso
ndo comercial, a exemplo do entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos.
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Aos que advogam pela autorregulacdo e a ndo intervencdo estatal nessa temética, € importante salientar
gue a auséncia de regulacéo estatal € umaformade calar avoz dos consumidores, especialmente 0s mais
vulnerdveis. Ao assumir-se a possibilidade de que o Estado néo possa limitar a expressao comercial, ou
gue 0 possa apenas em excepcionalissimas hipéteses e somente em nivel federal, mais umavez cala-se a
voz do consumidor para se ouvir apenas ado mercado. Refor¢camos que a Politica Nacional das
Relages de Consumo, expressa em nosso CDC (artigo 4°), tem por objetivo "o atendimento das

necessi dades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...) Il —acdo governamental no sentido de
proteger efetivamente o consumidor (...)". E nesse sentido que se enaltece, dentre outras importantes
decisdes, adecisdo do STF naADI 5.631, que julgou constitucional aLel n° 13.582/16 do estado da
Bahia, que proibe a comunicagéo mercadol 6gica dirigida a criangas nos estabel ecimentos publicos e
privados de educacdo béasica.
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[7] A ADO 22 julgou improcedente a al egada omissao legislativa parcial ou insuficiénciadaLei
9.294/96, que apenas restringiu a propaganda de bebidas al coolicas com teor a coolico superior atreze
graus Gay Lussac (13° GL). Em seu voto, a Min. Carmen L Ucia afirma gue, reconhecer ainsuficié
nciadalLe 9.294/96 nos termos postos pel o requerente significaria “ ultrapassar a barreira que

fundamenta o principio da separacéo dos poderes (...) e, ainda, desconsiderar a validade também das
normas criadas pelo CONAR”.

[8] Tese defendida em livro recentemente publicado: PEREIRA, Carla da Silva de Britto.
Regime Juridico da Publicidade de Alimentos Ultr apr ocessados no Brasil: uma perspectiva criticaa
luz dos determinantes comerciais da salide. Porto Alegre: Arquipélago, 2023.
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