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RESUMO 

ARANOVICH, Rubem. Publicidade. Paradigmas de controle da licitude e 
ilicitude à luz do sistema de normas de proteção ao consumidor. 2014. 159f. 
Monografia (Especialização em Direito do Consumidor e Direitos Fundamentais) – 
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 
2014. 
 

O trabalho tem como objetivo analisar o regime jurídico da publicidade, seu 

fundamento constitucional, os princípios regentes, princípios da identificação, 

veracidade, vinculação, a eficácia vinculativa da publicidade, a publicidade ilícita e 

suas subespécies publicidade enganosa e abusiva, publicidade restrita e publicidade 

invasiva.  

 
 
 

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade. Licitude. Ilicitude. Proteção do consumidor. 

Normas.  Direito do consumidor. Direitos fundamentais. 
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ABSTRACT 

ARANOVICH, Rubem. Advertising. Paradigms of control of legality and illegality in the light 

of standards of consumer protection system [abstract]. 2014. 159 f. Monograph 
(Consumer Law and Fundamental Rights Post-Graduate Course) – Faculdade de 
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2014. 

 

  
The study aims to examine the legal regime of advertising, its constitutional basis, 

the governing principles, principles of identification, truthfulness, binding, binding 

advertising effectiveness, illegal advertising and its subspecies misleading and unfair 

advertising and restricted advertising.  

 

 
 

Keywords: Advertising. Lawfulness. Wrongfulness. Consumer protection. Standards. 

Consumer law. fundamental rights 

 
Title: Advertising. Paradigms of control of legality and illegality in the light of standards of 

consumer protection system. 
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INTRODUÇÃO  
 
 
 Objetiva o presente estudo abordar o regime da publicidade sob 

aspectos múltiplos, vislumbrando sua função, objetivos, influência social, 

regime jurídico, princípios constitucionais e legais, em ordem a propor limites 

e contornos de atuação – diretrizes a partir das quais é possível estabelecer-

se fronteiras entre o lícito e o ilícito.  

 O trabalho encontra-se dividido em três capítulos, além desta 

introdução e da conclusão.  

 No capítulo pós-introdutório o objetivo é analisar, através de um 

discurso interdisciplinar a grande faceta da publicidade como promotor da 

produção e do consumo, a potência ou inocuidade de seu discurso e sua 

preocupação ou despreocupação com os efeitos da sociedade a que dirige, 

assim como seu efeito modelador.   

  Para tanto compila-se dados e lições fornecidos por renomados 

economistas, filósofos, juristas, psicólogos, publicitários e sociólogos. 

  Aborda-se algumas modificações radicais no contexto da sociedade 

mundial contemporânea fomentada por um consumismo inconsequente, 

capaz de gerar a radical transformação de culturas milenares e o desvalor do 

“ser sem o ter”.  

 Busca-se perquirir eventual contribuição e efeitos da publicidade 

inconsequente e do decorrente consumo ilimitado no meio ambiente, saúde 

humana e especialmente na estrutura dos valores fundantes do ser humano, 

na configuração da chamada, por Alvin Tofler e Harvey, de sociedade “do 

descarte”.  

 Estuda-se uma possível contribuição do princípio da dignidade da 

pessoa humana quanto a afirmação da existência de um direito fundamental 

do consumidor a uma publicidade hígida e construtiva.   

 No segundo capítulo visualiza-se a distinção entre publicidade e 

propaganda, o conceito, suas espécies e reflexos, o regime jurídico da 

publicidade, seu fundamento constitucional e os princípios que regem a 

atividade publicitária, segundo o CDC.  

 



16 

 

 Quanto aos princípios, discutem-se as diversas proposições, conforme 

os autores, elegendo-se para abordar neste trabalho a identificação, a 

veracidade e a vinculação.  

 Coteja-se a definição do princípio da identificação, assim como  

disseca-se as três hipóteses de sua violação, as publicidades dissimuladas, 

subliminares e clandestinas.  

 Debate-se a colocação de produto, conhecida impropriamente como 

merchandising, examinando-se se trata de publicidade clandestina e como 

vem sendo tratada no Europa, no Brasil e no mundo.  

 Explora-se o teaser investigando sua submissão ao princípio da 

identificação.  

 Medita-se acerca do princípio da veracidade, se averiguando a 

eventual convivência e critérios para a compatibilidade do puffing,  

publicidade comparativa e do testemunho com ele.  

 Debate-se o princípio da vinculação, a natureza jurídica da publicidade 

suficientemente precisa e as opções do consumidor em caso de recusa. 

Medita-se sobre os limites da defesa do fornecedor, em especial debruçando-

nos quanto a alegação de erro.  Investiga-se a quais casos aplica-se a 

possibilidade de pedido indenizatório, examinando-se, em especial, se é 

automático ou não a incidência de dano moral em caso de recusa de 

cumprimento à oferta.  

 Ensaia-se a possibilidade de utilizar-se o princípio da boa-fé objetiva 

para equilibrar a relação entre fornecedor e consumidor em caso de 

descartar-se o dano moral in re ipsa pelo descumprimento da oferta.  

 O último capítulo é dedicado ao estudo da publicidade ilícita, da restrita 

e da invasiva.  

 Intenta-se conceituar e delimitar a publicidade Ilícita, a fim de examinar 

sua subdivisão, segundo o CDC.   

 Perscruta-se a publicidade enganosa sob diversos ângulos, 

dissecando-se todos os seus elementos conceituais e a examinando, 

conforme a doutrina e a jurisprudência.   

 Examina-se o consumidor paradigma para fins de controle da 

enganosidade da publicidade.  
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 Pesquisa-se os caminhos e resultados das ações indenizatórias 

propostas ao argumento de que a publicidade da indústria tabagista teve 

natureza enganosa.  

 Estuda-se a enganosidade sob o foco da omissão, indagando-se sobre 

a possibilidade de o legislador, o juiz e os agentes reguladores, em 

determinados casos, exigirem uma publicidade minimamente informativa ou 

exclusivamente direcionada à informação do consumidor  em contraste com a 

liberdade econômica e a visão da publicidade como direcionada 

exclusivamente à produção.  

 Perquire-se o conceito de publicidade abusiva, visando a sequenciar-

lhe com o aprofundamento com foco em suas espécies.  

 Investe-se na publicidade infantil, visualizando-a como ocorre no EUA e 

Austrália a fim de projetar uma possível expansão destas ações ao Brasil. 

Deste panorama extrai-se lições a fim de ensaiar reflexões sobre a Resolução 

n.º 163/2014 do CONANDA.  

 Questiona-se acerca do possível dever de publicidade veicular 

mensagens educativas em se tratando de produtos especiais, tais como 

alimentos não saudáveis, bem como de informar acerca da existência de 

estudos, mesmo inconclusivos, em relação a certos produtos, tais como 

celulares, fornos de micro-ondas, telefones sem fio, etc.  

 No tópico publicidade restrita compulsar-se os  produtos objeto de 

regulação na  Lei 9.294/96 e na Lei 11.265/2006, ou seja,  tabacos, bebidas 

alcoólicas, medicamentos e terapias, agrotóxicos e determinados produtos 

destinados a bebês e infantes e os limites que a publicidade deve observar, 

sob pena de ilicitude.   

 Sob o rótulo de publicidade invasiva propõe-se o estudo daquela, 

surgida em face da era tecnológica, que propôs e-mails, redes sociais e 

outros meios de comunicação baseadas na ideia do gratuito e financiadas 

pela publicidade.  Questiona-se sua necessidade de regulação, em especial 

quanto ao monitoramento de sítios visitados, hábitos do consumidor, 

bombardeio de anúncios e prejuízos ao próprio acesso ao serviço em face da 

forma de exibição do anúncio.  
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1.  A INFLUÊNCIA DA PUBLICIDADE NA CONFIGURAÇÃO DA SOCIEDADE 
CONTEMPORÂNEA 

 
 

No pensamento do mestre Bruno Miragem, a sociedade contemporânea, 

também caracterizada como sociedade de consumo ou sociedade da 

informação, teve na atividade publicitária o maior fator de propulsão para a 

gênese e o desenvolvimento do mercado de consumo.1 Em razão dessa 

mudança de feição mercadológica, aduz, ocorreram as “transformações 

econômicas mais substantivas do último século”.2 

 

O renomado pensador gaulês Jean Baudrillard3, com a acuidade de poucos, 

assim define a fenomenologia envolvida pela publicidade:  

 

 "A publicidade revela-se talvez como o mais notável meio de 
comunicação de massas da nossa época. Assim como, ao 
falar de qualquer objecto, os glorifica virtualmente a todos, 
referindo-se igualmente à totalidade dos objectos ao universo 
totalizado pelos objectos e pelas marcas em virtude da 
menção de tal objecto ou de tal marca - assim também, por 
meio de cada consumidor, se dirige a todos os consumidores 
e vice-versa, fingindo uma totalidade consumidora, 
retribalizando os consumidores no sentido que Mcluhan 
atribui à expressão, isto é, através de imanente cumplicidade 
e concluio, imediatos ao nível da mensagem, mas sobretudo 
ao nível do próprio meio de comunicação e do código. Cada 
imagem e cada anúncio impõem o consenso de todos os 
indivíduos virtualmente chamados a decifrá-los, ou seja, 
depois de descodificarem a mensagem a aderir  
automaticamente ao código em que ela for codificada". 

 

 Um dos objetivos da publicidade, conforme ensina Adalberto Pasqualotto4, 

fundado na lição de Ferreira de Almeida, é ofertar informação ao público em 

ordem a fomentar de forma direta ou indireta uma atividade econômica. Todavia, 

na prática as peças publicitárias estão “plenas de sugestões, porém escassas de 

informação, dirigidas à persuasão”, conforme destaca Scartezzinni, com base na 

                                                           
1
 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 

tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 239.  
2
 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 

tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 239.  
3
 BAUDRILLARD, J.A. A sociedade de consumo. Lisboa: Edições 70, 1995, p. 131. 

4
 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Código de 

Defesa do Consumidor. São Paulo: Ed. RT, 1997, p. 22.  
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lição de Gabriel Stiglitz5, além do que “antes de transmitir ideias racionalmente 

inteligíveis, a publicidade visa geralmente a mobilizar desejos e emoções, 

conscientes ou não, dos consumidores. Manipulam. pois, fantasias capazes de 

despertar pelo menos, a simpatia do espectador em relação ao produto ou 

serviço promovido”, conforme antiga manifestação de Fábio Ulhoa Coelho6.  

 A movimentação da economia é um dado muito importante para 

compreender-se a potência do fenômeno da publicidade; os Estados Unidos, 

maior economia mundial, teve estimado o investimento em publicidade7 e 

entretenimento, em 2013, valor maior do que o PIB da Argentina8 (29.º mais 

elevado mundo), enquanto o do Brasil9 foi cotado como próximo ao PIB do 

Uruguai 10.  A projeção é de que o gasto do Brasil11 nesta área, em 2016, seja o 

7.º maior do mundo, apresentando a segunda maior taxa de crescimento no 

panorama global, avaliada como o dobro da dos Estados Unidos e o quádruplo 

do Japão. 12 

                                                           
5
 GUIMARÃES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilícita e a responsabilidade civil das 

celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2007, p. 103. 
6
 COELHO, Fabio Ulhoa.  A publicidade enganosa no código de defesa do consumidor. Revista 

de Direito do Consumidor. São Paulo, rev. dos tribunais, 1993. V. 8, p. 69-78. 

7 SINDICATO DAS AGÊNCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com mídia e entretenimento no Brasil 
chegam a US$ 65 bi nos próximos cinco anos. Disponível em: 
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-
65-bi-nos-proximos-cinco-anos/ . Acesso em 10 abr. 2014. 

8
 TERRA. Brasil deve se manter como 7º economia do mundo. Disponível em: 

http://economia.terra.com.br/pib-mundial/. Acesso em:  10.abr.2014.  
9
 TERRA. Brasil deve se manter como 7º economia do mundo. Disponível em: 

http://economia.terra.com.br/pib-mundial/. Acesso em:  10.abr.2014.   
10

 Ministério das Relações Exteriores. Uruguai Comercio Exterior. Disponível em: 
http://www.brasilglobalnet.gov.br/ARQUIVOS/IndicadoresEconomicos/INDUruguai.pdf.  Acesso em: 
10.04.2014.  
11

SINDICATO DAS AGÊNCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com mídia e entretenimento no Brasil 
chegam a US$ 65 bi nos próximos cinco anos. Global Entertainment&Media Outlook. 
PricewaterhouseCoopers .Disponível em: http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-
midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/ . Acesso em 10 abr. 
2014. 

12
 SINDICATO DAS AGÊNCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com mídia e entretenimento no Brasil 

chegam a US$ 65 bi nos próximos cinco anos. Global Entertainment&Media Outlook. 
PricewaterhouseCoopers .Disponível em: http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-
midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/ . Acesso em 10 abr. 
2014. 

 

http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
http://economia.terra.com.br/pib-mundial/
http://economia.terra.com.br/pib-mundial/
http://www.brasilglobalnet.gov.br/ARQUIVOS/IndicadoresEconomicos/INDUruguai.pdf
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
http://sinapromg.com.br/online/materia/59/gastos-com-midia-e-entretenimento-no-brasil-chegam-a-us-65-bi-nos-proximos-cinco-anos/
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 Ocorre que a ação publicitária, no intento de fomentar a atividade econômica, 

não se restringe meramente a fazê-lo através da prestação, divulgação e 

disponibilização de informação, mas opera inculcando no psiquismo o desejo de 

consumir, de tal sorte que Paulo Vasconcelos Jacobina13 a define como "a arte 

de criar, no público, a necessidade de consumir", operada através de “uma série 

refinada e profissional de técnicas para sua realização”, consoante comenta 

Bruno Miragem14. Todavia, tais técnicas exploram a fundo a vulnerabilidade 

psíquica e fisiológica do consumidor, conforme ensina Paulo Valério 15. 

  Louvando-se no posicionamento de estudiosos da atividade fenomenológica 

da publicidade, Bruno Miragem16 esclarece que o anúncio, diante do 

consumidor, encarrega-se do cumprimento de cinco tarefas: “1) chamar a 

atenção; 2) despertar o interesse; 3) estimular o desejo;.4) criar convicção;e 5) 

induzir a ação”.  

Na busca de alcançar suas tarefas o publicitário não está jungido a 

apresentar ao consumidor o que lhe é necessário ou útil, sentindo-se autorizado 

a movimentar as forças do inconsciente do destinatário da mensagem na direção 

da satisfação do desejo criado, ainda que o objeto seja inteiramente prescindível 

àquele.  É o que, com outras palavras, esclarece o renomado publicitário 

Armando Sant’ Anna, apud Paulo Valério17, ao tratar da psicologia da compra e 

venda:  

“... compramos em termos de desejo e não em termos 

racionais. Compramos aquilo que nos agrada e não o que nos 

é útil. Não compramos o que realmente precisamos, mas sim 

o que desejamos, isso é, o que as nossas forças afetivas nos 

impulsionam a comprar". 

 

                                                           
13 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: 

Forense, 1996, p. 15. 
14

 Op. cit., p. 240.  
15

 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Código de defesa do consumidor: no contrato, na 
publicidade, nas demais práticas comerciais.  2.ed., Porto Alegre: Síntese, 2001, p. 245. 
16

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.  
17

 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Código de defesa do consumidor: no contrato, na 
publicidade, nas demais práticas comerciais.  2.ª ed., Porto Alegre: Síntese, 2001, p. 256. 
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   A publicidade eficaz é aquela que, a partir do inóspito e despovoado lugar 

que ocupa a palavra supérfluo na mente do consumidor, transporta o objeto 

apregoado pela estrada da crescente sedução, até que atinja seu destino final – 

a paradisíaca Pasárgada18. Nesta caminhada que exige transformar o 

comumente fútil em indispensável faz-se necessário trabalhar com as forças que 

regem o psiquismo do consumidor, atribuindo a objetos inanimados o poder de 

enriquecerem-no com qualidades ou características que cobiça, criando em seu 

imaginário a sensação de que sua validação como ser humano só pode ser 

alcançada com a integração da coisa ao seu domínio.19 Sabedor disso, Sal 

Randazzo20, PhD em psicologia pela Universidade de Nova Iorque, citado por 

Paulo Valério21, esclarece o processo da publicidade:  

"... é o meio que nos permite ter acesso à mente do 

consumidor, criar um inventário perceptual de imagens, 

símbolos e sensações, que passam a definir a entidade 

perceptual que chamamos de marca. Dentro desse espaço 

perceptual da marca podemos criar sedutores mundos e 

personagens míticos que, graças à publicidade, ficam 

associados a nosso produto e que finalmente passam a 

definir nossa marca". 

 

O próprio Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária22, fruto do 

acordo das principais entidades de natureza privada que atuam no setor, é claro 

ao reconhecer a força da influência que a publicidade tem sobre o cidadão, assim 

preconizando em seu art. 7.º, in verbis:  

  

                                                           
18

 Nossa alusão ao poema de Manoel Bandeira,Vou-me Embora pra Pasárgada, in BANDEIRA 
Manoel. Bandeira a Vida Inteira. Rio de Janeiro: Editora Alumbramento, 1986, p. 90. 

19
 “ ... qualquer objeto possuído funciona de certa forma como uma extensão do nosso poder pessoal. 

(...) Agarramo-nos a eles como se fossem expressões tangíveis de nossa coragem, pois ajudam a 
nos fazer sentir que a base da nossa existência é algo mais do que o estreito andaime da nossa 
interioridade nua. Ernest Dichter, apud Sal Randazzo, apud Paulo Valério, op. cit., p. 261. 
20

 Autor da obra A Criação de Mitos na Publicidade. Como os publicitários usam o poder do mito e do 
simbolismo para criar marcas de sucesso. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 1997, p. 11.  
21

 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Código de defesa do consumidor: no contrato, na 
publicidade, nas demais práticas comerciais.  2.ª ed., Porto Alegre: Síntese, 2001, p. 260.  
22

  CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAÇÃO PUBLICITÁRIA. Disponível em: 
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 12. mar. 2014. 
 

http://www.conar.org.br/


22 

 

“De vez que a publicidade exerce forte influência de 

ordem cultural sobre grandes massas da população, este 

Código recomenda que os anúncios sejam criados e 

produzidos por Agências e Profissionais sediados no país - 

salvo impossibilidade devidamente comprovada e, ainda, que 

toda publicidade seja agenciada por empresa aqui 

estabelecida.”
23

 

 

A celeuma surge não porque a publicidade é capaz de criar demandas 

inexistentes para fomentar a produção, mas por também ser apta a construir um 

mundo artificial capaz de romper com os alicerces sociais centrados nos valores 

que estruturam material e imaterialmente o ser humano. Considerando que a 

publicidade tem por objetivo fomentar o consumo, que é servo da produção24, 

sua propagação descontrolada é assaz preocupante, não exclusivamente por 

agredir o meio ambiente (desmatamento, geração de resíduos, poluição, etc.); 

ferir a saúde humana, seja como decorrência da agressão ambiental, seja por 

incutir-lhe condutas autolesivas (por exemplo, estimulando25 uma dieta alimentar 

inadequada geradora de doenças e disfunções), mas também por liquidar a 

natureza humana em sua própria essência imaterial, minando seus valores 

estruturantes, ao parir a cultura do descartável. A sociedade “do descarte” é um 

fenômeno que implica muito mais do que destruir o mundo, a vida e a saúde dos 

seres que nele habitam, de uma forma material, mas caracteriza um novo padrão 

de conduta, interferindo na maneira como as pessoas se relacionam com o 

mundo que as rodeia, inclusive com as outras pessoas. É o que Harvey, definiu 

com proficiência: 26 

 

“A dinâmica de uma sociedade “do descarte”, como 

apelidaram escritores como Alvin Tofler (1970), (...) significa 

mais do que jogar fora bens produzidos (...); significa também 

                                                           
23

 Grifos não originais.  
24

 Faz algum tempo que a produção de mercadorias deixou de ser direcionada pela demanda, 
embora, claro, não se possa negligenciá-la. “A verdade do consumo reside no fato de ela não ser 
função de prazer, mas função de produção”. Baudrillard, op. cit., p. 78. 
 
25

 BING. Disponível em: http://theconversation.com/a-world-cup-of-opportunities-for-junk-food-

companies-28854. Acesso em: 15. abr 2014. 

 
26

 HARVEY, David. Condição Pós-moderna. 13ª edição. São Paulo: Edições Loyola, 2004, p. 258.  
 

http://theconversation.com/a-world-cup-of-opportunities-for-junk-food-companies-28854
http://theconversation.com/a-world-cup-of-opportunities-for-junk-food-companies-28854


23 

 

ser capaz de atirar fora valores, estilos de vida, 

relacionamentos estáveis, apego as coisas, edifícios, lugares, 

pessoas e modos adquiridos de agir e ser.” 

 

 

Muitos são os exemplos que poderíamos dar da existência desse modelo 

abjeto, vivência em nível mundial, mas vamos nos cingir a apenas três, que 

consideramos emblemáticos. O primeiro deles é o caso das “Senhoras 

Bacchus”,27 na emergente Coréia do Sul, onde mulheres nas faixas de 50, 60 e 

70 anos, sob o suposto propósito de vender um tradicional energético, também 

estão a se prostituir. O ponto de destaque, contudo, é que a grande maioria 

dessas mulheres começou nessa profissão apenas quando idosas ou próximas 

disso, tendo sido levadas à conduta pelo abandono familiar e estatal. São 

mulheres de uma geração que foi ensinada que os valores mais importantes 

eram a honra e o respeito, porém não tendo seus descendentes os absorvido28, 

tiveram que renunciar a eles como forma de autopreservação. A título ilustrativo, 

reportamo-nos ao texto que a reportagem utilizou como síntese da matéria:  

 

“No passado os coreanos poderiam contar com a certeza de 

que seus filhos cuidariam deles na velhice, mas já não é mais 

assim - muitos daqueles que trabalharam duro para 

transformar a economia do país descobriam que seus 

descendentes têm outras prioridades para seus gastos. Como 

resultado, algumas mulheres idosas estão ingressando na 

prostituição.” 
29

 

 

Outro sintoma relevante é o exponencial aumento do número de suicídios em 

períodos de recessão, conforme estudo conjunto realizado pela Universidade de 

                                                           
27

 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Trata-se de vendedoras da tradicional local 
bebida energética “bacchus”, que também se prostituem por valores equivalentes a R$ 40,00 a 
R$ 60,00, realizando seu “trottoir” próximo do parque Jongmyo, em Seul, conforme a 
reportagem da British Broadcasting Communication – BBC, por Lucy Williamson, , intitulada “ 
The Korean grandmothers who sell sex” . Disponível em:  http://www.bbc.com/news/magazine-27189951. 
Acesso em:  9.  jun. 2014 
 
28

 Relata a reportagem que a tradição naquele país preconizava que os mais velhos investissem suas 
receitas nos mais jovens, sendo estes os responsáveis  pelo cuidado e manutenção desses quando 
sem mais condições de integrarem a cadeia produtiva. 
29

 Koreans could once be sure that their children would look after them in their old age, but no longer - 
many of those who worked hard to transform the country's economy find the next generation has other 
spending priorities. As a result, some elderly women are turning to prostitution. 

http://www.bbc.com/news/magazine-27189951
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Oxford e a Escola Londrina de Higiene e Medicina Tropical, recentemente 

publicado na Revista Britânica de Psiquiatria, que pesquisou dados de 24 países 

europeus, Estados Unidos e Canadá.   Excluídos da produção de bens e 

consumo e, consequentemente, privados do poder de adquiri-los sentem-se 

como supérfluos no cenário social, levando-os a realizar sua própria eliminação.  

A necessidade de se lançarem olhos para o problema dos suicídios causados 

pela recessão foi assim resumida pelo autor da reportagem:  

 

A crise econômica na Europa e América do Norte levou a 

mais de 10 mil suicídios, de acordo com números de 

pesquisadores do Reino Unido.
30

 

 

Ponto igualmente digno de apontamento é a transposição das marcas do 

cenário externo para o psiquismo do consumidor, de tal forma a lançar seus 

traços no corpo, o chamado marketing de identidade.  O espaço publicitário não 

restringe às placas e outros meios, mas volta-se para a própria pele (elemento 

interno através do qual contatamos o mundo externo). São os exemplos deste 

fenômeno os casos das pessoas que tatuaram31 (ou se propõe a fazer) anúncios 

publicitários em seus corpos32 33, ou daqueles que demonstraram interesse em 

mudar seus nomes para designações comerciais,3435 sem desprezo às inúmeras 

garotas japonesas que diariamente usam suas coxas para veicular publicidade36. 

                                                           
30

 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. The economic crisis in Europe and North America 
led to more than 10,000 extra suicides, according to figures from UK researchers. Disponível 
em: http://www.bbc.com/news/health-27796628. Acesso em: 12. jun. 2014. 
31

 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Would you get a tattoo of a company logo?   Disponível 

em: http://www.bbc.com/news/business-28207945. Acesso em 15 de  julho de 2014. 

32
BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Use your head to beat advertising slump. 

Disponível em: http://www.bbc.co.uk/search/news/?q=Use+your+head+to+beat+advertising+slump. 

Acesso em: 9.jun. 2014.  

33
 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. How to tattoo a company’s brand name or logo 

and to get paid from them.  Disponível em: http://howlermunkey.hubpages.com/hub/How-to-Tattoo-
a-companys-Brand-Name-or-Logo-and-how-to-Get-Paid-from-Them. Acesso em: 9. jun. 2014 
34

 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Gamers fight to be living billboards. Disponível 

em: http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/2197292.stm. Acesso em: 9. jun. 2014. 

35
 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Gamers fight to be living billboards. Disponível 

em: http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/2197292.stm. Acesso em: 9. jun. 2014. 

36
BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Em novembro de 2012, cerca de mil e trezentas 

garotas registraram suas pernas como espaço comercial em uma empresa japonesa de 

http://www.bbc.com/news/health-27796628
http://www.bbc.com/news/business-28207945
http://www.bbc.co.uk/search/news/?q=Use+your+head+to+beat+advertising+slump
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http://howlermunkey.hubpages.com/hub/How-to-Tattoo-a-companys-Brand-Name-or-Logo-and-how-to-Get-Paid-from-Them
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Neste último caso, na outrora terra dos samurais, segundo a reportagem, está 

escrito no anúncio corporal:  

 

“As mulheres têm orgulho de exibir o nome das empresas que 

alugaram seus membros.” 
37

 

 

Atribui-se a Pontes de Miranda38 39 a célebre frase “quem só direito sabe, nem 

direito sabe”, embora se encontre também “paternizada” por outros juristas de 

escol como Ayres Brito40 e Luís Roberto Barroso41, sendo até considerada por 

estudiosos como “substrato universal”. 42  Nos Estados Unidos é comum o 

diálogo com material científico de outras áreas do saber, sendo de praxe o 

apontamento nos votos dos Justices da Supreme Court of the United States43 de 

extensa bibliografia proveniente de áreas do conhecimento distintas do direito, 

tendência que começa a inspirar o Supremo Tribunal Federal, conforme se 

observa pela realização de audiências públicas44 em relação a temas que 

envolvem profundamente a sociedade, tais como a judicialização da saúde, uso 

                                                                                                                                                                                     
publicidade, continuando o número a aumentar. Para receberem pagamento as meninas 
devem vestir shorts ou saias curtas por pelo menos oito horas diárias, afim de que exibam os 
anúncios, conforme a reportagem publicada o jornal britânico Daily Mail, em 20 de fevereiro de 
2013. Disponível em:   http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2281826/Enterprising-firms-rent-ad-
space-young-Japanese-womens-bare-legs.html#ixzz34akDLOeG. Acesso em: 10.jun.2014. 
37

 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. The legs say it: The women proudly show off the 
companies who have rented out their limbs. Disponível em:   
http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2281826/Enterprising-firms-rent-ad-space-young-Japanese-
womens-bare-legs.html#ixzz34akDLOeG. Acesso em: 10.jun.2014. 
38

CEÁRA. Justiça Federal no Ceará: Casa da Cultura do Cidadão Cearense. Disponível em: http://jf-

ce.jusbrasil.com.br/noticias/1251274/justica-federal-no-ceara-casa-da-cultura-do-cidadao-cearense. 

Acesso em: 10. jun. 2014. 

39
 CAMPOS. José Ronaldo Dias. Quem só Direito sabe... Disponível em: 

http://joseronaldodiascampos.blogspot.com/2013/03/quem-so-direito-sabe.html. Acesso em: 
14.07.2014. 
40

 FACULDADE PROJEÇÃO. Quem só sabe direito nem direito sabe: As lições do Jurista Poeta. 
Disponível em: http://www.faculdadeprojecao.edu.br/br/noticia/NoticiaIntegra.aspx?idn=2998. Acesso 
em: 12. Jun. 2014. 
41

 UNIFORMENOTÍCIA. Tudo que é bom e justo deve encontrar um caminho no Direito. 
Disponível em: 
http://unifornoticias.unifor.br/index.php?option=com_content&view=article&id=357&Itemid=31. Acesso 
em: 12. Jun. 2014.  
42

VALE,  Cristiano Almeida do. Tridimensionalidade do Direito. Disponível em: 
http://www.justitia.com.br/revistas/7ac83a.pdf. Acesso em: 14. jun. 2014. 
43

 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Brown, Governor of Californiaet al. v. 
Entertainment Merchants Associations. Disponível em: 
http://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/08-1448.pdf. Acesso em: 14.jun.2014. 
44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiências Públicas. Disponível em: 

http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp. Acesso em: 20.07.2014.  
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de células tronco, importação de pneus recondicionados, aborto de feto 

anencéfalo e uso do amianto, entre diversos outros. Esta é a mentalidade que 

inspira e corporifica o nosso pensar jurídico, razão pela qual consideramos de 

suma importância a inclusão deste tópico do trabalho, cujo objetivo foi mostrar, 

através de um processo dialógico interdisciplinar, como a publicidade, motor da 

sociedade de consumo (ou “de descarte”), interage e molda o universo a que se 

dirige.  

Assiste ao consumidor o direito fundamental a uma publicidade hígida, o 

que, em um primeiro momento, a nosso ver, implica a cognição e discussão dos 

objetivos, meios e consequências nacionais e mundiais da publicidade.  Os 

resultados deste processo são fundamentais na formação dos paradigmas que 

devem guiar o intérprete na para a aferição da licitude e da ilicitude da 

publicidade, preenchendo o conteúdo do texto legal, assim como o artista, com 

sua pena, dá cor e beleza, transformando em obra a tela que diante dele se põe. 

Ignorar estas premissas, a nosso ver, é fazer tábula rasa ao princípio da 

dignidade da pessoa humana, que muitas vezes haverá de operar através da 

instituição de uma proteção do indivíduo contra si mesmo45, não permitindo 

que o consumidor acabe por se tornar o próprio objeto de consumo, vale 

dizer, objeto de um sistema perverso que o consome e descarta com exclusivo 

propósito de produzir e lucrar.  

Com essas considerações, passamos ao tópico seguinte.  

 

2.1. A DISTINÇÃO ENTRE PUBLICIDADE E PROPAGANDA   

 Conforme observa Bruno Miragem46, citando como exemplo o teor do 

art. 220, § 4.º da CF, que se refere a propaganda – quando deveria reportar-

se a publicidade, a legislação47 não diferenciou as palavras publicidade e 

propaganda.  O Código de Defesa do Consumidor - CDC, contudo, a nosso 

ver, andou melhor, tendo utilizado publicidade por dezenove vezes e 

nenhuma a palavra propaganda.  Todavia, ao se reportar à sanção 

                                                           
45 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O poder de polícia  e o princípio da dignidade da pessoa 

humana na jurisprudência francesa. In http://www.adami.adv.br/artigos/artigo18.asp 
46

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.  
47

 FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituição Federal: promulgada em 05 de 
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2007, p. 37. 
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administrativa aplicável em seu art. 56, XII, utilizou a expressão 

contrapropaganda, ao invés de contrapublicidade, repetindo o equívoco mais 

duas vezes (art. 60 e art. 60, § 1.º).   

 Na visão da melhor doutrina, conforme ensina a professora Claudia 

Lima Marques 48 há que se diferenciar os institutos, uma vez que “o elemento 

caracterizador da publicidade é sua finalidade de consumo”, enquanto que a 

propaganda não se move por este intento, voltando-se para a “difusão de 

ideias”. Esclarece a mestra que estão excluídas da cadeia de fornecimento e, 

portanto, do espectro consumerista a propaganda política e eleitoral,  não 

visando a promoção e incitação ao consumo, sendo dotadas de regulação 

própria. 49 

  No mesmo sentido Bruno Miragem50, invocando as lições de 

Pasqualoto e Herman Benjamin, esclarece que a publicidade tem como 

“objetivo o lucro ou a obtenção de alguma vantagem econômica”, através do 

procedimento de “estimular e influenciar o público em relação à aquisição de 

produtos e serviços”, enquanto a propaganda, se volta a “outra série de ideias 

e conceitos” – despidos do objetivo da publicidade.   

     Verifica-se, portanto, que a fundamental diferença entre os institutos, 

é o fato de ser a publicidade animada por objetivos pecuniários diretos ou 

indiretos, imediatos ou mediatos, enquanto a propaganda ilumina-se 

exclusivamente por conteúdo proveniente do mundo ideativo. 

 

2.2  O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE 

 

  A professora Claudia Lima Marques51, citando Bruno Miragem, 

ressalta que a base constitucional fundante da publicidade é a livre iniciativa, 

cumprindo assim “harmonizar-se com a “defesa dos interesses do 

                                                           
48

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.    
49

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.  
50

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240. 
51

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.  
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consumidor”. Caso se entendesse que seu cerne é a liberdade de expressão, 

como sustentam muitos doutrinadores, tal como Luís Roberto Barroso52, 

conforme esclarece Bruno Miragem53, estaria vedada a censura da atividade, 

com o que concorda a professora Claudia, advertindo ainda que sua 

contenção só poderia ocorrer a partir de determinações constantes no Texto 

Maior “e regradas pela legislação ordinária”.54 Nesta senda caminha 

igualmente Nelson Nery55, ao aludir que a publicidade está sujeita a normas 

delimitadoras que impõe aos sujeitos o “dever de respeitar”.  

 

 Com efeito, conforme bem acentua Bruno Miragem56, louvando-se da 

lição de Guido Alpa, “ainda que a mensagem publicitária contenha algum 

conteúdo informativo”, sua principal característica é ser “um momento da 

atividade econômica produtiva da empresa”. Não trata de atividade intelectual 

por mero exercício do intelecto, ou artística pela beleza da arte ou ainda 

comunicação animada para informar, divertir ou cientificar, mas de estratégia 

para estimular negócios. A ideia, mensagem ou peça de arte não é um fim, 

mas um meio de atingir o propósito único – o consumo de produtos e 

serviços.  

 

 Por tais fundamentos, além de ser a concessão de um “privilégio” 

desarrazoado, “carece de fundamentação jurídica”, conforme preconiza a 

professora Claudia Lima Marques 57. A conclusão da mestra fica clara quando 

se vislumbra os dispositivos que supostamente dariam base para o pleito 

contrário, “in verbis”:  

                                                           
52 BARROSO, Luís Roberto. Liberdade de expressão, direito à informação e banimento da 

publicidade de cigarro. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 263. 
53

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 242.  
54

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853. 
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 NERYJUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no Código Brasileiro de Defesa do 
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v 15. São Paulo: RT, jun.-set. 1995. p. 210-211. 
56

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 243. 
57

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários ao 
Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853. 
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Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, 
nos termos seguintes: 

(...)  

IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, 
científica e de comunicação, independentemente de censura 
ou licença; 

(...)  

Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a 
expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou 
veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto 
nesta Constituição. 

(...)  

§ 2º - É vedada toda e qualquer censura de natureza política, 
ideológica e artística. 

(...)  

 

 Assim, o fundamento da atividade publicitária é o “art. 1.º IV, da 

Constituição da República”, um dos fundamentos do Estado brasileiro, assim 

como “os valores sociais do trabalho”, estando ainda sujeito a “uma série de 

princípios informadores e condicionamentos”, na voz de Bruno Miragem. 58 

  É exatamente o que observa da análise do texto da Carta da 

República59, que assim preconiza:     

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do 
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a 
todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios: 

 I - soberania nacional; 

II - propriedade privada;  

III - função social da propriedade; 

IV - livre concorrência; 

                                                           
58

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 242.  
59

  FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituição Federal: promulgada em 05 de 
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2007, p. 146. 
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V - defesa do consumidor; 

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento 
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e 
serviços e de seus processos de elaboração e 
prestação; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, 
de 19.12.2003) 

VII - redução das desigualdades regionais e sociais; 

VIII - busca do pleno emprego; 

(...)  

 

  Mesmo nos Estados Unidos, país cujo liberalismo econômico, a nosso ver60, 

atinge grau bem superior ao desejável, a Suprema Corte norte-americana 

vem admitindo o controle da publicidade veiculada “não no sentido de uma 

liberdade política”, mas com supedâneo na “liberdade de expressão comercial 

(commercial speech)”, conforme ensina Bruno Miragem 61.  

 Por outro lado, a Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do 

Conselho, de 11 de dezembro de 2007, que alterou a Diretiva 89/552/CE, 

editada ao argumento de que “as regras aplicáveis a actividades como a 

oferta de serviços de comunicação social audiovisual a pedido”62 

apresentaram “disparidades, algumas das quais podem impedir a livre 

circulação desses serviços na Comunidade Europeia e falsear a concorrência 

no mercado interno”,63
 apontando como base o respeito aos direitos 
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fundamentais, ao ressalvar a aplicação do direito interno dos signatários 

assim consignou: 64 

 

(...) “a presente directiva em nada deverá obstar a que os 

Estados-Membros apliquem as suas regras constitucionais 

relativas à liberdade de imprensa e à liberdade de 

expressão nos meios de comunicação social”. (grifos não 

originais) 

  

 O fato é que àqueles pungentes legisladores que gestaram e pariram a 

“Constituição Cidadã”, pretenderam dar à luz um Brasil dotado de coragem 

até hoje não vista no “Velho Mundo”, capaz, na dicção do Dr. Ulysses 

Guimarães65, de ter rompido contra o establishment, desafiado tabus, repelido 

mercenários, a fim de introduzir o homem no Estado e mudá-lo em cidadão. 

Neste sentido sinalam as reproduções de excertos do texto do discurso 

proferido pelo saudoso decano diante da Assembleia Nacional Constituinte, 

por ocasião da promulgação da Constituição Federal, em 5 de outubro de 

1988, a cuja transcrição nos propusemos: 66 

 

“A Constituição mudou na sua elaboração, mudou na 

definição dos poderes, mudou restaurando a Federação, 

mudou quando quer mudar o homem em cidadão (...) 

A coragem é a matéria-prima da civilização. Sem ela, o dever 

e as instituições perecem. Sem a coragem, as demais 

virtudes sucumbem na hora do perigo. Sem ela, não haveria a 

cruz, nem os evangelhos. A Assembléia Nacional Constituinte 
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rompeu contra o  establishment, investiu contra a inércia, 

desafiou tabus. Não ouviu o refrão saudosista do velho do 

Restelo, no genial canto de Camões. 

Suportou a ira e perigosa campanha mercenária dos que se 

atreveram na tentativa de aviltar legisladores em guardas de 

suas burras abarrotadas com o ouro de seus privilégios e 

especulações.  

   (...)  

Foi de audácia inovadora a arquitetura da Constituinte (...)  

 

(...) Introduziu o homem no Estado, fazendo-o credor de 

direitos e serviços, cobráveis inclusive com o mandado de 

injunção. Tem substância popular e cristã o título que a 

consagra: “a Constituição cidadã”.  

 

Assim, concluímos o tópico defendendo que pensar a atividade 

publicitária como fruto da liberdade de expressão, levando-a a um mais frágil 

controle do que teria se vista como com suporte na livre iniciativa, com a 

devida vênia, é uma posição não sustentável e que contribui decisivamente 

na direção da formação da sociedade “de descarte” aludida no capítulo 

segundo deste trabalho.  

 

2.3  O CONCEITO DE PUBLICIDADE, ESPÉCIES E SEUS REFLEXOS 

 

    O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária não 

diferencia publicidade de propaganda, conforme resta claro da dicção do seu 

art. 8.º, in verbis: 67 

 

  
“O principal objetivo deste Código é a regulamentação das 

normas éticas aplicáveis à publicidade e propaganda, assim 

entendidas como atividades destinadas a estimular o consumo 

                                                           
67
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de bens e serviços, bem como promover instituições, conceitos 

ou ideias.” 

 

 Conforme ensina a professora Claudia Lima Marques68, inclui neste conceito 

a publicidade governamental e a publicidade indireta, o que se confirma pelo 

conteúdo dos artigos 10 e 12, respectivamente, da norma 69 em exame, 

propondo, segundo esclarece, definição inspirada na lei belga, de 14.07.1971 e 

no art. 37, do CDC, “in verbis” 70:  

 

“Toda informação ou comunicação difundida com o fim direto 

ou indireto de promover, junto aos consumidores, a aquisição 

de um produto ou a utilização de um serviço, qualquer que seja 

o local ou meio de comunicação utilizado.” 

 

  Por sua vez, motivado pela Diretiva 84/450/CE, de 10 de setembro de 1984, 

Bruno Miragem propõe71:  

 

"qualquer forma de comunicação feita no âmbito duma 

atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal tendo por fim 

promover o fornecimento de bens ou de serviços, incluindo os 

bens imóveis, os direitos e as obrigações." 

 

  O texto da Diretiva retro mencionada, com a redação da Diretiva 200/65/CE, 

assim definiu a publicidade de que trata72:  

 

“qualquer forma de mensagem (...) difundida a troco de 

pagamento ou retribuição similar, ou para fins 
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autopromocionais, por uma entidade pública ou privada ou uma 

pessoa singular, relacionada com uma actividade comercial, 

industrial, artesanal ou de profissão liberal, com o objectivo de 

promover o fornecimento de produtos ou serviços, incluindo 

bens imóveis, direitos e obrigações, a troco de pagamento.” 

 

 Para Adalberto Pasqualotto73:  

 

"é toda comunicação de entidades públicas ou privadas, 

inclusive as não personalizadas, feita através de qualquer 

meio, destinada a influenciar o público em favor, direta ou 

indiretamente, de produtos ou serviços, com ou sem finalidade 

lucrativa".  

 

 Na visão de Herman Benjamin é a “face pós-produção da sociedade de 

consumo74.” 

 Relevante mencionar a distinção que Bruno Miragem75 faz entre a 

publicidade promocional e a publicidade institucional, sendo a primeira com foco 

no produto ou serviço e a segunda no fornecedor, na marca ou conceito, ambas 

reguladas no estatuto pátrio regulatório dos direitos consumidor.  O renomado 

jurista discorre ainda sobre o patrocínio, tão comum no Brasil em eventos 

esportivos, encontrável associado a qualquer uma das espécies.  

 A fim de ilustrar a imensa força de uma marca nas sociedades de consumo, 

embora inúmeros os casos que poderíamos trazer à colação, o que a natureza 

deste reduzido trabalho não permite, escolhemos, entre eles, o emblemático 

caso que foi objeto da tese de mestrado apresentada na Universidade de 

Coimbra por Ana Cristina Paiva Nobre76, o chamado “paradoxo Pepsi”.77 Na 
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experiência verificou-se que o grupo pesquisado preferiu Pepsi à Coca-Cola 

quando não sabia qual das duas estava bebendo, todavia ao produzir o mesmo 

teste com o produto identificado o resultado mudou drasticamente – a preferência 

foi então de 75% pela Coca-Cola.  A experiência contou com a participação de 

um aparelho de ressonância magnética funcional, usado para demonstrar que, 

apesar de a parte do cérebro chamada vulgarmente de “centro de recompensa” 

(córtex pré-frontal ventromedial - vmPFC) ter sido mais aguçada quando os 

consumidores beberam Pepsi, a marca rival “exerceu um maior estímulo nas 

áreas do cérebro associadas aos actos de vontade e emoção”, conforme relatou 

Ana.  A análise do caso, que lhe valeu o título de Mestra, conduziu à seguinte 

conclusão: 78 

 

“A relação psicológica, emocional e cultural, que existe com os 

produtos, supera os valores que são transmitidos através do 

gosto ou do aroma. Neste caso particular, verificou-se que não 

é o paladar que importa, mas sim a marca, isto é, a 

construção inconsciente que os consumidores têm da 

marca.” (grifo não original) 

 

Em total acordo com as conclusões retro, Leonard Mlodinow79 descreve 

experiência similar, porém com a diferença que os participantes foram separados 

em dois grupos: a) pessoas com funções cerebrais consideradas normais; e b) 

pessoas com lesões que danificaram a área do cérebro associada ao controle 

dos atos de vontade e emoção”. O resultado da pesquisa em relação ao grupo 

“a” foi similar ao retro descrito, enquanto que no grupo “b” os participantes não 

alteraram sua escolha. Do estudo pode-se concluir que as escolhas das 

“pessoas normais” estão baseadas em critérios inconscientes, ou seja, que elas 

mesmas desconhecem. Além disso, a região do cérebro responsável por tais 
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escolhas prepondera sobre o “centro de recompensa”, podendo ser influenciado 

por fatores externos de natureza diversa desta.  

Digno de menção também o profundo trabalho de pesquisa que menciona 

que o mundo contemporâneo tem como estratégia apresentar os 

produtos/serviços e as marcas como um todo indissolúvel.  Nele analisou-se o 

caso do outrora austero Japão, cuja construção de ícones pela mídia, com o 

propósito de eliminar a massa crítica, criando um consumidor cativo, passou dos 

limites do razoável, levando o professor da Universidade de Tókio Jason G. 

Karlin a assim afirmar em sua conclusão: 80 

 

“The whole of the consuming public is interpellated as fans for 

the purpose of marketing goods and services. As a result, the 

expression of being a fan or otaku of a particular idol or media 

product has become a normative means of constituting a 

identity in contemporary Japan”.  

 

O poder multinacional das marcas encontra, entretanto, sua mais poderosa e 

verdadeira síntese na lição de Sal Randazzo, apud Paulo Valério81, “in verbis”:  

 

 
"... os gregos tinham o seu panteão 
de deuses; os americanos têm as marcas". (grifo não riginal) 
 

 

  Como conclusões do tópico, apontamos que, a nosso ver, os conceitos mais 

adequados estão corporificados nas definições dos professores Claudia Lima 

Marques, centrada no destinatário da mensagem – o consumidor e Bruno 

Miragem – na atividade. Quanto à postura deste último doutrinador temos que 

ressaltar que como atividade liberal deve ser entendida qualquer atividade 

(regulamentada ou não, lícita ou ilícita), tomando-se a acepção vernacular como 
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contraposição a atividade típica de Estado. Se assim não for vista a definição do 

mestre quedará sem completude.   

 Pensamos também que a finalidade lucrativa é elemento decorrente de toda 

a atividade produtiva organizada mesmo em se tratando de entidade filantrópica, 

caso em que este deve não pode ser distribuído, devendo ser reinvestido 

integralmente no objeto, nos termos do art. 14, I e II, do CTN, a fim de que este 

seja aperfeiçoado ou ao menos mantenha o padrão. Vale dizer, as entidades 

filantrópicas também visam ao lucro, pois se assim não o fizerem estão 

condenadas à obsolescência; o que as diferencia das demais é o destino deste. 

Todavia, incluir a referência ao lucro, bem como à contraprestação ou mesmo à 

autopromoção como faz a 200/65/CE pode causar embaraços quanto ao regime 

probatório dessas questões, dificultando ou até inviabilizando os direitos dos 

consumidores.  

 Não menos importante, temos a destacar que a publicidade promocional deve 

ser vista com conteúdo amplo. Isto porque uma visão estreita leva a identificá-la 

como voltada para determinado produto ou serviço de marca específica, por 

exemplo, determinado computador da hipotética marca 風. Já no caso da 

publicidade institucional, teremos um conceito, vale dizer, todos os produtos 

daquela marca representam um conceito, por exemplo, atendimento às 

expectativas, respeito ao consumidor, ao meio ambiente, etc., tendência que 

parece estar sendo mais utilizada.82 Todavia, pode ocorrer também promoção de 

hábitos, em especial através da “colocação de produtos” (marketing indireto), boa 

sede para àqueles cuja publicidade explícita está vedada, como fumar cigarros ou 

usar drogas ilícitas, em especial a maconha. Tais condutas interessam a 

segmentos econômicos (conglobando até empresas rivais) passives de 

determinação ou não. O tema, entretanto, será melhor tratado quando enfocada a 

questão do “product placement”, tema inserido no princípio da identificação.  

 

2.4.   REGIME JURÍDICO 
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Nas palavras de Antônio Herman Benjamin83 existem três tipos de controle da 

publicidade, ou seja, o privado, o estatal e o misto. O melhor deles, segundo ele 

é o sistema misto, que é adotado no Brasil.  Pasqualoto84, contudo, sustenta não 

existir sistema privado, ao argumento de que os atos do órgão de controle não 

tem o poder de compelir, não obrigando terceiros. Note-se que, de fato, que as 

possíveis penalidades consistem exclusivamente em advertência, recomendação 

de correção/alteração/sustação de anúncio e divulgação de seu inconformismo 

com o não acatamento das medidas recomendadas, conforme o art. 50 do 

Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária85. Bruno Miragem86, 

entretanto, ressalta que a “efetividade” das decisões daquele órgão, “apoia-se no 

fato de que o integram às associações de todos os setores econômicos 

envolvidos com a atividade publicitária”, resolvendo-se a não execução de suas 

decisões “como inadimplemento”.  

 

Há ainda quem defenda que a publicidade deve cingir-se exclusivamente à 

autorregulamentação, porém não se pode confundir controle ético com “o 

controle jurídico que emerge das normas imperativas do CDC”, passíveis de 

coerção por ação estatal, mormente pelo Poder Judiciário, conforme destaca 

Miragem87. Adverte ainda o doutrinador que, apesar de ética ter “conteúdo 

deontológico”, isto não garante plena coincidência com os interesses do 

consumidor. 88  

Quanto ao regime jurídico da publicidade, conforme já assentado tem seu 

fundamento constitucional, embora este diploma não a distinga adequadamente 

da propaganda. A Constituição Federal utiliza a palavra publicidade em quatro 

                                                           
83

 GRINOVER, Ada Pellegrini, [et al.]. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado 
pelos autores do anteprojeto. 7. edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 247-249. 
84

 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Código de 

Defesa do Consumidor. São Paulo: Ed. RT, 1997, p. 69.   

85
 BRASIL. Código Brasileiro de Regulamentação Publicitária. Disponível em: 

https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ve
d=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.conar.org.br%2Fcodigo%2Fcodigo.php&ei=w4ebU5i4B6n
D8QGMqoHIDw&usg=AFQjCNFWqn0cO-ClZ6ct7V8MfVYiFlJ7Ag, Acesso em 20.mar..2014. 
86

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 260.  
87

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 260.  
88

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 260. 

https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.conar.org.br%2Fcodigo%2Fcodigo.php&ei=w4ebU5i4B6nD8QGMqoHIDw&usg=AFQjCNFWqn0cO-ClZ6ct7V8MfVYiFlJ7Ag
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.conar.org.br%2Fcodigo%2Fcodigo.php&ei=w4ebU5i4B6nD8QGMqoHIDw&usg=AFQjCNFWqn0cO-ClZ6ct7V8MfVYiFlJ7Ag
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.conar.org.br%2Fcodigo%2Fcodigo.php&ei=w4ebU5i4B6nD8QGMqoHIDw&usg=AFQjCNFWqn0cO-ClZ6ct7V8MfVYiFlJ7Ag


39 

 

oportunidades (art. 5.º, LX, art. 37, art. 37, § 1.º e art. 225, IV) 89, a primeira com 

referência à publicidade dos atos processuais, a segunda e a terceira em relação 

à publicidade na administração pública e a última em face da proteção ao meio 

ambiente diante de obras potencialmente poluidoras, vale dizer, nenhuma no 

sentido ora estudado. Todavia, o vocábulo propaganda, utilizado por três vezes 

(art. 22, XXIX, 220, II e 220, § 4.º)90 descortina normas de relevo. Seja a primeira 

regra, que atribui competência à União para legislar sobre o tema, seja segunda 

que estipula a necessidade de a sociedade proteger-se de normas ofensivas ao 

meio ambiente, à saúde e a valores de estruturais que enumera em seu art. 

22191, ou ainda na terceira, estipuladora de restrições e advertências em relação 

a produtos potencialmente nocivos (tabaco, bebidas alcoólicas, agrotóxicos, 

medicamentos e terapias).  

Entre as normas infraconstitucionais, “o principal diploma legal” é o CDC92. A 

par dele existem normas legais específicas de caráter restritivo da publicidade, 

tal como a Lei 9.294/96 93e suas alterações posteriores, editadas com 

fundamento constitucional, a Lei 6.360/7694, voltada a medicamentos, produtos 

farmacêuticos e outros, a Lei 7.802/8995 – em relação aos agrotóxicos. Na esfera 

infralegal tem-se o Decreto n.º 2.181/9796, que dispõe sobre a organização do 

Sistema Nacional de Defesa do Consumidor – SNDC e regulamenta normas 

gerais de aplicações de sanções do CDC, o Decreto n.º 8.077/201397, que 

através de seu art. 14, § 3.º, remete à ANVISA a regulamentação da publicidade 

dos produtos sujeitos à fiscalização daquela entidade, em especial no que tange 

a informações inadequadas, fraudulentas e práticas de comercialização 

antiéticas, as normas das agências reguladoras (ANVISA, ANS, ANATEL, etc.) e 

as normas regulatórias da ética de diversas atividades (advogados, médicos, 

engenheiros, enfermeiros, contadores, etc.), agindo com base em seus códigos 
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profissionais ética, julgando querelas e aplicando sanções por intermédio de seus 

tribunais de ética. 

Assim, fundamental destacar que no Brasil existem diversas instâncias 

controladoras da publicidade, tanto na escala privada, como na pública. Na 

primeira delas contamos com o CONAR e as entidades de classe, onde o critério 

é a ética, enquanto que o controle de legalidade se dá pela esfera pública. Esta 

tem a participação dos seus três poderes, o Legislativo através das normas que 

lhe são pertinentes, o Executivo, através de atos infralegais, com destaque para 

a as resoluções das agências reguladoras, cujo conteúdo é eminentemente 

ligado a normas técnicas, sem nenhum menosprezo às atividades de fiscalização 

do SNDC. O Judiciário, por sua vez, exerce papel fundamental, uma vez que 

suas decisões tem força para obrigar os que estão sob sua tutela e que nenhuma 

questão lhe pode escapar ao exame, nos termos do art. 5.º, XXXV, CF 98(“a lei 

não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”), que 

consagra o princípio da Universalidade da Jurisdição. Apesar disso, não se olvide 

o papel dos inquéritos civis públicos e das recomendações do Ministério Público, 

fundadas no art. 27, IV, da Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 199399 para o 

Ministério Público estadual e Ministério Público federal (art. 6.º, XX, da Lei 

Complementar n.º 75, de 20 de maio de 1993100); embora estas últimas não 

tenham o papel de obrigar servem de diretriz para o fornecedor ou anunciante 

que respeita os direitos do consumidor.  

Entretanto, por mais bem encorpado que possa parecer o arcabouço de 

controle da publicidade, devem ser iluminadas as esclarecedoras  lições do 

eminente Ministro Eros Grau, no que tange a importância da interpretação101, 

verdadeiro divisor de águas entre texto e norma, conforme excerto de seu voto 

proferido no mandado de injunção n.º 721/DF102, “in verbis”:  
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(...) “lembro que texto e norma não se identificam. O que  em 

verdade se interpreta são os textos normativos; da 

interpretação dos textos resultam as normas. A norma é a 

interpretação do texto normativo. A interpretação é atividade 

que se presta a transformar textos --- disposições, 

preceitos, enunciados --- em normas. (grifo não original) 

 

Desta forma, ao exercer-se a exegese, há que se ter em mente as premissas 

reveladoras do real conteúdo do objeto em exame (traçadas no segundo capítulo 

deste trabalho), que, a nosso ver, devem presidir a interpretação dos textos 

normativos e, por conseguinte, a ação dos órgãos de controle. 

 

2.5.   OS PRINCÍPIOS DA PUBLICIDADE 

 

 O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária 103estabelece, 

em seu capítulo I, como princípios: o dever de respeitar a leal concorrência (art. 

4.º), ostensividade (art. 9.º), identificação publicitária (art. 28), conforme o art. 

10.º.   No seu capítulo II, conforme seu texto dá conta, chama de princípios 

gerais a respeitabilidade, decência, honestidade, proibição de exploração ao 

medo, superstição e violência, vinculação à apresentação verdadeira, 

identificação publicitária, proteção da intimidade, regras especiais para 

publicidade em face de questões do meio ambiente (poluição e ecologia), 

relativas a proteção das crianças, finalmente, no capítulo III aborda princípios 

especiais em relação a diversos produtos, tais como bebidas alcoólicas em geral, 

cervejas/vinhos (regras especiais), ices e bebidas assemelhadas, etc.  

 Por outro lado, a doutrina, com base no CDC, separando o conceito de 

regra de princípio não é tão farta quanto a norma regulatória da ética publicitária, 

embora não seja unânime quanto a sua definição. Para Bruno Miragem104 os 
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princípios são três: identificação; veracidade e vinculação. Para Pasqualotto105 

são eles se reduzem aos dois primeiros, enquanto Benjamin106 acolhe os dois 

primeiros, chama o terceiro de vinculação contratual, acrescentando mais cinco – 

não abusividade, inversão do ônus da prova, transparência da informação, da 

correção do desvio publicitário e da lealdade publicitária.  Em sua obra, 

Scartezzini107  descreve a posição de diversos autores, apontando que para 

Maria Elizabete Vilaça Lopes são  liberdade, identificabilidade, veracidade, 

lealdade e ordem pública; Nelson Nery considera a identificação, vinculação 

contratual, veracidade, não abusividade, ônus da prova pelo fornecedor e da 

correção do desvio publicitário; Maria Antonieta Zanardo Donato -  vinculação,  

veracidade, não abusividade da publicidade, inversão do ônus da  prova e da 

correção do desvio publicitário, enquanto Vera Fradera aponta a vinculação, 

veracidade, não abusividade, transparência, identificação da publicidade, 

inversão do ônus da prova e proteção contra a publicidade enganosa.  

 Em que pese a ampla controvérsia do tema, neste trabalho estamos 

adotando a classificação de Bruno Miragem, pois entendemos que os três 

princípios arrolados são o corpo nodal, uma vez que, a nosso ver, os princípios 

apontados pelos demais doutrinadores são, em sua maior parte,  subprincípios 

dos apontados pelo doutrinador eleito. Tomando-se, por exemplo, a veracidade, 

observa-se que ao menos a lealdade, transparência, correção do desvio 

publicitário estão nela contidas, pois informação conceituável como veraz, como 

decorrência, não ofende qualquer dos conceitos subsequentes. De outra banda, 

quanto a outros, tal como a inversão do ônus da prova - estamos considerando 

que não é um paradigma material para a aferição da publicidade, mas instituto 

processual, ou seja, não ingressa na caracterização do fato ilícito, apenas na 

forma de sua apuração.  

Com essas considerações, passamos ao exame detalhado.  
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2.6 IDENTIFICAÇÃO  

 

 A professora Cláudia Lima Marques108, por sua vez, esclarece que o princípio 

encontra-se presente em diversas legislações do mundo, tendo por escopo tornar 

o consumidor consciente de que ele é o destinatário de uma mensagem 

publicitária que dele almeja algo, assim ensinando:  

 

“O princípio da identificação obrigatória da mensagem como 

publicitária é comum no direito comparado e tem como fim  

tornar consciente ao consumidor – comprador potencial - que 

ele é o destinatário de urna mensagem publicitária, patrocinada 

por um fornecedor com o intuito de promover a compra de seu 

produto.” 

 

Fiel a postura anunciada pela mestra, o art. 3.º - E da Diretiva 89/552/CEE, 

com a redação da Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, 

de 11 de dezembro de 2007109, preconiza que “as comunicações comerciais 

audiovisuais devem ser facilmente reconhecíveis como tal”, vedando ainda a 

publicidade oculta e subliminar.   

O fundamento maior é a boa-fé objetiva, que estabelece os deveres de 

lealdade e transparência entre as partes, tendo o sistema legal positivo 

entronizado a regra através do art. 36 do CDC, ao preconizar que “"a publicidade 

deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, fácil e imediatamente, a 

identifique como tal”, conforme leciona Bruno Miragem.110  Esclarece este autor 

que esta rápida identificação não há que exigir do consumidor “um alto 
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conhecimento ou nível intelectual”. 111 A professora Claudia112, embora não 

tratando do princípio em questão, vale dizer, quando trata da  publicidade 

enganosa, aduz que o paradigma há que ser “ o observador menos atento, pois 

este representa uma parte não negligenciável dos consumidores”, afastando 

assim a regra tão consagrada no direito clássico que apontava o chamado 

“homem médio”. 

Embora este princípio também esteja previsto no Código de 

Autorregulamentação Publicitária, conforme anota Bruno Miragem,113 cuja dicção 

comanda, em seu art. 28” que “o anúncio deve ser claramente distinguido como 

tal, seja qual forma a sua forma ou meio de veiculação” 114. Todavia, 

considerando a habilidade dos publicitários, não raro fundados em habilidosas 

pesquisas psicológicas que escrutinam o comportamento do consumidor, hábeis 

em encetar novas práticas, nem sempre isto é observado, sendo algumas vezes 

desrespeitado “de modo flagrante”, conforme pontua Bruno Miragem.115  

Existem três técnicas que violam o princípio em exame, sendo elas: a) 

publicidade dissimulada; b) publicidade subliminar; e c) publicidade clandestina.   

É o que se passa a analisar. 

 

 2.6.1 PUBLICIDADE DISSIMULADA 

 

    

A primeira delas, a dissimulada, atraiçoa o consumidor porque se apresenta 

rotulada como informação veiculada por uma mídia, escondendo, em verdade, 

sua verdadeira intenção – “uma finalidade publicitária oculta do público”, nas 

precisas palavras de Bruno Miragem116. É uma publicidade desleal, já que é 

vislumbrada como conteúdo imparcial, sob o suposto propósito de trazer 
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subsídios para o consumidor emitir seu julgamento, embora se trate de conteúdo 

tendencioso que visa, em última instância, a persuadi-lo a adquirir produtos e 

serviços, imediatamente, a médio ou longo prazo. Fazendo-se um paralelo entre 

o consumidor e o juiz, seria como se alguém comparecesse a juízo, se dissesse 

conhecedor dos fatos, isento, prestasse compromisso de dizer a verdade, não 

recebesse contradita - qualificando-se como testemunha, embora estivesse 

suspeito para assim proceder (em face de interesse em favor de uma das 

partes).  

Conforme relata Pasqualotto117, também é chamada de “publicidade 

redacional” e não seria ilícita (pois seu conteúdo não é ilícito) desde que 

estivesse devidamente identificada, o que poderia ocorrer “por intermédio de 

avisos como “informe publicitário” ou expressões correlatas”, na dicção de Bruno 

Miragem118.  

 Por outro lado, em relação aos conteúdos supostamente isentos, a grande 

questão que se enfrenta situa-se na esfera probatória, em face dos evidentes 

óbices “na demonstração da relação entre a contratação da publicidade e a 

produção das matérias de aparente conteúdo editorial, pelo veículo de 

comunicação”, conforme adverte Bruno Miragem119.  

A meu ver, é inegável o caráter reprovável da publicidade dissimulada, pois 

macula a relação de confiança que deve mediar entre aquele que já foi chamado 

pela sétima arte de “O Quarto Poder”120 e o cidadão consumidor.  Questão nodal, 

todavia, é, conforme acentuado pela doutrina retro citada121, a prova de que a 

mídia apresentou-se propositalmente tendenciosa, bem mais do que subjetivismo 

acrescido de forte empolgação de seu criador.  Sustento o ponto de vista que, se 

for possível qualificar que faltou imparcialidade à matéria, independentemente de 

prova de vínculo com o beneficiário ou intenção do redator, tal como ocorre com 

a publicidade ilícita – “que não se preocupa com a vontade daquele que fez 
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veicular”, 122 haveria de se considerar a existência de publicidade dissimulada. 

Assim, caberia que se determinasse a divulgação de uma espécie de 

“contrapublicidade”, vale dizer, fazer constar com destaque em edição seguinte 

que a reportagem foi considerada com conteúdo publicitário. Tal procedimento 

teria um caráter pedagógico, pois os redatores e editores passariam a se 

preocupar com o conteúdo do material, sob pena de porem em risco a 

credibilidade de suas mídias e do próprio veículo.   

 

2.6.2  PUBLICIDADE SUBLIMINAR  

 

A professora Claudia Lima Marques123 esclarece que este tipo de publicidade 

visa atingir o inconsciente do consumidor, que resta incapaz de percebê-la, 

violando assim o princípio da identificação. Destaca que está proibida no mundo 

deste a década de setenta.  

No mesmo sentido Bruno Miragem, porém apontando que o  procedimento 

subliminar pode dirigir-se ao consciente ou inconsciente, aduzindo ainda, com 

base na lição de Pasqualotto, que experiências estrangeiras já comprovaram a 

eficácia desta técnica, que, em última análise, “consistiria em espécie de 

manipulação do público, razão pela qual deve ser vedada”.124 

As experiências relatadas por Paqualotto125 referem-se ao estímulo para 

consumo de Coca-Cola e pipoca realizado nos Estados Unidos, enquanto na 

França, em 1987, ocorreu autopromoção de um canal de TV.  Também Marcus 

Vinicius Andrade126, citando como exemplo de publicidade subliminar 

extremamente danosa o “fenômeno Pokemón”, ocorrido no Japão em 1977.  
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Conforme já por nós assinalado, a Diretiva 89/552/CEE, com a redação da 

Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro 

de 2007127, vedou a publicidade subliminar, bem como a publicidade oculta, 

tratando delas em dispositivos separados, “in verbis”:  

 

Artigo 3.o-E 

1.   Os Estados-Membros devem assegurar que as 
comunicações comerciais audiovisuais oferecidas por 
fornecedores de serviços de comunicação social sob a sua 
jurisdição cumpram os seguintes requisitos: (grifos não 
originais) 

a) As comunicações comerciais audiovisuais devem ser 
facilmente reconhecíveis como tal. As comunicações 
comerciais audiovisuais ocultas são proibidas;  

b) As comunicações comerciais audiovisuais não devem 
utilizar técnicas subliminares;  

(...)  

 

Por sua vez, o Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária128, em 

seu art. 29, assim dispõe:  

 

Este Código não se ocupa da chamada “propaganda 

subliminar”, por não se tratar de técnica comprovada, 

jamais detectada de forma juridicamente inconteste. São 

condenadas, no entanto, quaisquer tentativas destinadas a 

produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda. 

(grifos não originais)  

 

A ineficácia desta técnica parece ser defendida por muitos publicitários, tal 

como Bill Cook129 da Fundação de Pesquisa e Publicidade (Advertising Research 
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Foundation) que diz ser impossível comunicar algo em uma fração de segundo, 

chegando a afirmar que a crença em publicidade subliminar é mesmo tipo da em 

astrologia e abdução por alienígenas, não passando de crendice, no que recebe 

a aquiescência de Bill Benoit, da Universidade do Missouri130, que, todavia, 

destaca que isto não impede os publicitários de continuarem a produzi-la.131 

Em que pese existir corrente que conteste todas as experiências já 

produzidas, conforme anotou a doutrina antes citada, que comprovaram a 

eficácia deste tipo de publicidade, dúvida não há quanto a sua ilicitude em face 

da inegável contrariedade ao princípio da identificação.  

Por outro lado, questão relevante é identificar-se o efetivo conteúdo da 

expressão subliminar, a fim de assegurarmo-nos da extensão da proibição.  

Paulo Jorge Scartezzini 132 a pontua como sendo “aquela inserida dentro de 

uma imagem (um quadro nos 2,1 fotogramas que se sucedem durante um 

segundo)”, conceito que parece ser o mais difundido.  Já Cláudio Bonatto133 e 

Paulo Valério Dal Pai Moraes dão como exemplo de propaganda subliminar as 

ditas “lavagens gratuitas” que geram um “sentimento de dívida” no consumidor, 

assim como os estacionamentos gratuitos em shopping centers e 

supermercados, pois a “remuneração é efetivada de forma indireta”. Por sal vez, 

o cientista Leonard Mlodinow,134 em aclamadíssima obra prefaciada por Stephen 

Hawking, apresenta uma concepção mais ampla de subliminar, abarcando 

qualquer percepção e escolha guiada pelo inconsciente. Seu trabalho é uma 

proposta de releitura do sentido de original de inconsciente cunhado por Freud, 

citando um grande número de experiências, que abrangem desde a influência da 
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música, cores, odores, preços - até o irracional comportamento do mercado 

financeiro, em ordem a demonstrar a influência do inconsciente em nossas vidas 

(e a possibilidade de ser influenciado por terceiros).  Mais do que cientes desta 

possibilidade, diversos grupos científicos há muito se organizaram em ordem a 

pesquisarem especificamente a “psicologia e o comportamento do consumidor”, 

tais como Journal of Consumer Psychology135, Journal of Consumer Research136 

e o Journal of Consumder Behaviour137.  

Assim, todo e qualquer arranjo capaz de criar influencia imperceptível no 

consumidor é a nosso ver, subliminar.   

Paulo Jorge Scartezzini138, citando em italiano a lição de Diego Rispoli, 

pontua que “nel fatto che mentre nella prirna, basata sulle tecniche di subliminal 

projection, si nasconde I'esistenza stessa del messaggio, onde I'interdetto è 

assoluto a fronte della grave forma di coartazione delÌ'atrui volontà, nella seconda 

si intende invece nascondere al consumatore soltanto la natura pubblicitaria deI 

messaggio, ma sempre suscettitìile di analisi e di. Difesa” (a diferença é que a 

subliminar é uma técnica que esconde a essência da mensagem agindo como 

forma de coarctar a vontade, enquanto que publicidade não reconhecível 

esconde sua natureza publicitária, porém lança informação passível de análise e 

defesa).  Este parece ser o conceito de publicidade oculta da Diretiva 

2007/65/CE, denominação, enquanto optamos por adotar a denominação do 

professor Bruno Miragem, publicidade dissimulada.  

Restaria então a publicidade subliminar, tal como apontada por  Mlodinow, 

objeto de pesquisas e estudos por institutos científicos, porém fora do conceito 

retro enunciado por  Scartezzini, não abrangida por qualquer norma? Seria ela 

inerente à própria atividade publicitária, portanto não passível de qualquer 

controle?  

                                                           
135

JOURNAL OF CONSUMER PSYCHOLOGY. Disponível em: 

<http://www.sciencedirect.com/science/journal/10577408>. Acesso em: 10.03.2014. 
136

JOURNAL OF CONSUMER RESEARCH. Disponível em: <www.ejcr.org>. Acesso em: 10.03.2014. 

137 JOURNAL OF CONSUMER BEHAVIOUR. Disponível em: 

http://onlinelibrary.wiley.com/journal/10.1002/(ISSN)1479-1838. Acesso em: 10.03.2014. 

138
 GUIMARÃES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilícita e a responsabilidade civil das 

celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos 

Tribunais, 2007, p. 117.  

http://www.sciencedirect.com/science/journal/10577408
http://www.ejcr.org/
http://onlinelibrary.wiley.com/journal/10.1002/(ISSN)1479-1838


50 

 

Pensamos que a questão é bastante complexa, contudo, tudo o que 

desorganiza a escala lógica de prioridades naturais do consumidor, levando-o a 

adquirir produtos e serviços que não necessitaria deve estar sujeito a algum 

controle.  A nosso ver esta conclusão tem apoio no princípio da dignidade da 

pessoa humana, pois, amparados em regra de experiência fundada na 

observação do que ocorre no mundo fenomenológico, é mais do que razoável 

afirmar-se que a reorganização artificial da ordem de necessidades da pessoa 

humana é capaz de conduzi-lo a um quadro de carência de riqueza para a 

satisfação de suas necessidades existenciais. Esta, aliás, é a propalada 

sistemática do endividamento e da sua versão mais agoniante – o 

superenvidividamento.  O problema descrito apresenta versão agravada em 

países de baixo poder aquisitivo (consideravelmente abaixo da média 

mundial)139, como o Brasil140, nos quais, não raro, os salários são exíguos para a 

cobertura das necessidades básicas (pouco deixando para os supérfluos). Como 

se os danos individuais (embora coletivizados) não bastassem, conforme já 

relatado no capítulo segundo deste trabalho, o consumo excessivo traz 

resultados para o meio ambiente e para os valores do organismo social, 

conduzindo à chamada sociedade “de descarte”.  

Apesar disso, não se pode negar que a atividade publicitária é comumente 

mediada por um caráter onírico que visa manipular fantasias do destinatário, 

conforme afirma Fabio Ulhoa Coelho141, com apoio na lição de José S. Martins, a 

existência do poder artístico criativo do publicitário, bem como a dificuldade 

técnica de provar-se cientificamente que determinada técnica ou combinação de 

técnicas tem maior ou menor fator propulsor em relação a desencadear condutas 

do consumidor (vide o que se observa em relação à publicidade subliminar 

visual). A conciliação, segundo pensamos, poder-se-ia dar através da inserção 

de avisos na publicidade que lembrassem ao consumidor da finalidade do 

cenário montado, tais como “este material/folheto/anúncio foi preparado 

artisticamente/estrategicamente para você consumir/adquirir nossos 
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produtos/serviços”. Não se ingressaria em questões complexas, mas o manteria 

mais consciente, seria como lembrar-lhe que ele possui as rédeas para controlar 

o cavalo que lhe preparam como montaria, evitando que se transforme em um 

“cavalo de Tróia”.  Há quem possa dizer que tal advertência é desnecessária, em 

face da suposta obviedade do caráter publicitário, todavia, a estes apontamos o 

resultado da inserção de advertências e imagens nas carteiras de cigarro, 

incapazes retirar o produto de circulação, mas passível de inferir-se, que tiveram 

sensível participação na redução do seu consumo. Transcrevemos excerto de 

citação contida na sentença proferida na Ação Civil Pública n.º 

2008.72.05.002189-2/SC, autor o Ministério Público Federal, proferida pelo Juiz 

Leandro Paulo Cypriani, em 24 de abril de 2009, integralmente mantida pelo 

TRF4 e já transitada em julgado, “in verbis”: 142 

 

"O Brasil conseguiu reduzir o percentual de fumantes de 32% 

da população em 1989, para 19% da população em 2002" (fl. 

200). E, ainda: "Uma análise elaborada pelo Branco Mundial 

em 2007 reforça esses dados, com base nas  informações da 

Pesquisa e Orçamentos Familiares (POF), e mostra que entre  

1995/96 e 2002/3 houve um aumento de famílias não fumantes 

de 66% para 73%". (fl. 256, fonte citada no rodapé).  

 

Convém ainda lembrar que as mesmas redes de neurônios que estão 

envolvidas no consumo de drogas (tal como o cigarro) estão envolvidas no ato de 

comprar (incentivado pela publicidade), aliás também a mesma ligada ao fazer 

sexo, conforme demonstrado por inúmeras pesquisas, inclusive já objeto de 

notícias divulgadas ao público leigo,143 o que ilumina o potencial condutor (ou 

passível de condução) e potencialmente viciante do comportamento. Sinale-se, 

entretanto, que o foco generalista deste trabalho não nos permite aprofundar 

transcrevendo pesquisas científicas sobre este específico tema, cujo 

aprofundamento seria passível de dedicação exclusiva.   

                                                           
142

 http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/565109 

  
143 BRASIL DIÁRIO. Fazer compras ativa a mesma região do cérebro estimulada pelo sexo. 

Disponível em :< http://fazbem.com/consultores/j-washington/sucesso/fazer-compras-ativa-a-mesma-
regiao-do-cerebro-estimulada-pelo-sexo/> Acesso em: 20.07.2014. 
 

http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/565109
http://fazbem.com/consultores/j-washington/sucesso/fazer-compras-ativa-a-mesma-regiao-do-cerebro-estimulada-pelo-sexo/
http://fazbem.com/consultores/j-washington/sucesso/fazer-compras-ativa-a-mesma-regiao-do-cerebro-estimulada-pelo-sexo/


52 

 

Dessa forma, concluímos a questão relativa a publicidade subliminar 

apontando que não há dúvida que sua acepção restrita, nos termos visuais já 

pontuados (inserção rápida de imagens entre outras), há que ser vedada, 

todavia, pensamos que o termo deve ter uma interpretação progressiva, em 

ordem a acompanhar os avanços da ciência, em especial da neurociência e da 

psicologia, em ordem a uma proteção mais efetiva do consumidor, com base no 

princípio da dignidade da pessoa humana, a fim de propiciar não somente a 

identificação de que se trata de uma mensagem publicitária, mas visando a que 

também identifique que esta utiliza técnicas que (se aproveitam) e criam ficções e 

fantasias propositalmente - para seduzi-lo ao consumo.  O princípio da 

identificação atinge, assim, segundo pensamos, sua eficiência máxima à luz de 

uma acepção bifronte.  

 

2.6.3 A PUBLICIDADE CLANDESTINA E COLOCAÇÃO DE PRODUTO 

 

A professora Claudia Lima Marques, conforme excerto de texto assaz 

elucidativo, assim manifesta-se sobre este tipo de publicidade: 144 

 

(...) “comum em novelas de televisão, nos filmes e mesmo nas 
peças teatrais, um produto aparece na tela e é utilizado ou 
consumido pelos atores em meio à ação teatral, de forma a 
sugerir ao consumidor uma identificação do produto com 
aquele personagem, história, classe social ou determinada 
conduta social. O aparecimento do produto não é gratuito, nem 
fortuito; ao contrário, existe um vinculo contratual entre o 
fornecedor e o responsável pelo evento cultural, sendo que o 
fornecedor oferece uma contraprestação pelo espaço de 
divulgação para o seu produto.”  

 

Igualmente esclarecedora é a lição de Bruno Miragem145, “in verbis”:  

 

(...) “consiste na aparição, de modo associado ao roteiro original 
do programa, de situações normais de consumo nas quais se 
faz uso, referência ou simplesmente se projeta imagem de 
produto ou serviço, ou ainda de uma determinada marca, 
logomarca ou congênere, com a finalidade de estabelecer uma 
associação entre estes e qualidades ou circunstâncias 
positivas decorrentes da sua utilização.”   
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 O especialista e pesquisador Ian Zimmerman146, Ph.D, professor da 

Universidade do Missouri, nos EUA, que atua na área de experimentos 

psicológicos que estuda o comportamento do consumidor, esclarece que a 

técnica atinge sucesso utilizando-se de um mecanismo psicológico chamado 

autoidentificação projetiva (implícita), através do qual a pessoa automaticamente 

(inconscientemente) associa  um objeto (por exemplo o uso de uma marca) 

como forma de sentir-se na pele do seu personagem admirado e experenciar as 

emoções de sua vida.147 Frisa que as emoções vivenciadas pelo espectador 

durante o programa são transferidas para os objetos colocados, apesar de isso 

ocorrer sem nossa o concurso da nossa mente consciente. 148 

  O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária149, por sua vez, em 

seu art. 10, assim estipula:  

  
“A publicidade indireta ou “merchandising” submeter-se-á 

igualmente a todas as normas dispostas neste Código, em 

especial os princípios de ostensividade (art. 9o) e identificação 

publicitária (artigo 28).”  

 

 A norma em exame reforça o preceito retro em seu art. 29, § único,  

mencionando que “encoraja” os meios midiáticos “a adotarem medidas ao seu 

alcance destinadas a facilitar a apreensão da natureza publicitária” da 

publicidade indireta, embora condene-a, em seu  art. 37, item 3, se valer-se de 

“crianças, elementos do universo infantil ou outros artifícios com a deliberada 
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finalidade de captar a atenção deste público específico”.  No item 5 do mesmo 

artigo (37) reforça a regra preconizando que este tipo de publicidade não pode 

utilizar qualquer meio voltado a “despertar a curiosidade ou a atenção de 

crianças”, explicitando que o destinatário só pode ser o público adulto.  A última 

diretriz que abrange o tema (embora não seja exclusivo deste tipo de 

publicidade, mas em razão do objeto tutelado) situa-se no Anexo A, relativo a 

bebidas alcoólicas, item 4; visando proteger o público infantil restringe o horário 

de veiculação  ao “período compreendido entre 21h30 (vinte e uma horas e trinta 

minutos) e 6h (seis horas) (horário local)”.  

 Conforme esclarece Bruno Miragem150, com apoio em Herman Benjamin, a 

denominação “merchandising” é inapropriada por razões técnicas, uma vez que 

em publicidade esta expressão possui outro significado.  Marcus Vinicius F. A. 

Silva151, invocando Armando Sant’ Anna, traz à lume o conceito técnico:  

 

“a preparação da mercadoria para torná-la adequada à 

necessidade do consumidor e ao seu caminhar pelos canais de 

distribuição comercial.” 

 

 O conceito técnico adequado para a forma de publicidade em questão, que é 

uma espécie do gênero merchandising, é “colocação de produto”, termo 

empregado na atual redação da Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de 

outubro de 1989152, art. 1.º, m. Esta expressão é a tradução de conhecida 

locução “product placement”, utilizada na versão em inglês da Diretiva em 

questão, empregada, segundo artigo publicado no “Journal of Broadcasting & 

Eletronic Media”,153 desde o limiar de 1920, embora seu uso massivo tenha 
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principiado no início dos anos 80, após o sucesso do filme E.T.154 Aliás, a 

importância mercadológica do objeto em estudo é tal que o artigo em exame 

reportou-se a pesquisa realizada em 2005 que estimou em 1,2 bilhão de dólares 

americanos o investimento na indústria cinematográfica americana e excedente a 

1,8 bilhão155  na área da comunicação televisiva.  Nesta senda, Scartezzinni”,156 

também invocou artigo publicado no jornal O Estado de São Paulo, no qual está 

lançado que “em países com teledramaturgia forte, como os EUA e o Brasil, o 

merchadising tornou-se o bezerro de ouro do mercado publicitário”. A matéria,  

segundo Scartezzinni157, aponta que um comercial de 30 segundos num intervalo 

da série mais popular da TV a cabo não sai por menos de US$ 400 mil, enquanto 

que uma “colocação de produto” de 10 segundos possui o mesmo valor, “mas 

seu efeito persuasivo, asseguram, é maior por não parecer anúncio”.  Segundo o 

jornal inglês “The Guardian”,158 conforme pesquisa da “Nielsen Market 

Research”, os onze principais canais de TV nos EUA apresentaram 117.976 

“product placements”, nos três primeiros meses de 2008, aliás,  em 2007 só 

programa “American Idol”, o mais assistido naquele país, contou com 4.000 

aparições, incluindo os juízes bebendo em copos com a marca da Coca-Cola 

(que celebrou acordo com o programa que se julga ter ocorrido em torno da cifra 

de 35 milhões de dólares anuais).   Em 2011159 o investimento global neste tipo 

de publicidade foi estimado em 7,4 bilhões de dólares, tendo sido avaliado como 

um mercado em constante crescimento, especialmente em relação aos novos 

meios de mídia, como telefones celulares, internet, etc.  Aliás, o “product 
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placement” está hoje presente em quaisquer160 criações humanas, tais como 

livros, músicas e até “games”.  

 Apesar disso, a Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de outubro de 

1989161, em sua redação original, proibia a colocação de produtos estipulando 

em seu “art. 1.º, c, a” absoluta vedação à publicidade clandestina, nos seguintes 

termos:  

 

 “Publicidade clandestina », a apresentação oral ou 
visual de produtos, de serviços, do nome, da marca 
ou de actividades de um fabricante de mercadorias 
ou de um prestatário de serviços em programas em 
que essa apresentação seja feita de forma intencional 
pelo organismo de radiodifusão televisiva com fins 
publicitários e que possa iludir o público quanto à 
natureza dessa apresentação. A apresentação é 
considerada intencional sempre que for feita a troco de 
remuneração ou de outra forma de pagamento similar”; 
(grifos não originais) 

 

Ocorre que sobreveio a Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do 

Conselho, de 11 de dezembro de 2007,162 que alterou a redação do texto 

originário da Diretiva anterior, passando a permitir a “colação de produto”. A 

Exposição de Motivos da novel regra esclareceu que a prática “deveria , em 

princípio, ser proibida”(55), contudo passou-se a permiti-la visando reforçar 

equitativamente a competitividade (61), já que seu uso era uma “realidade” nos  

Estados-Membros, bem como não se deveria impedir a utilização de “novas 

técnicas de publicidade (55).  Estas surgiram, em grande parte, conforme se 

observa, dadas as crescentes possibilidades de os espectadores evitarem a 

publicidade através da utilização de novas tecnologias como os gravadores de 
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vídeo pessoais (57)  e a maior escolha de canais (o que inclusive levou a uma 

flexibilização na regulamentação relativa à inserção de spots publicitários 

destinada a proteger os telespectadores da exposição excessiva).  Nesta senda o  

chamado princípio da separação, que preconiza que o conteúdo do programada 

deve restar apartado da publicidade, foi então relativizado para admitir-se 

publicidade em uma “lista positiva” (determinados tipos de programas) (62) e sob 

certas condições. A principal condicionante é a informação do telespectador, não 

podendo se dar de forma oculta (55), devendo o telespectador ser devidamente 

informado (60); tampouco poderá influenciar na independência do fornecedor de 

comunicação social (63).  A Diretiva ainda estipulou que ainda que “o  

fornecimento gratuito de bens ou serviços, como ajudas à produção ou prémios, 

só deve ser considerado colocação de produto se os bens ou serviços envolvidos 

tiverem um valor significativo” (61),  bem como diferenciou-o do patrocínio, 

assinalando que sua pedra de toque é “estar inserida no conteúdo do programa” 

(61).  

A nova regra adicionou ao art. 1.º a letra m, que definiu colocação de produto, 

introduziu o art. 3.º- G, que estipulou os programas em que é admitida e as 

especificas condicionantes, vedando-a para programas infantis, bem como 

alterou a redação do art. 18, explicitando que a proporção entre o tempo de 

programa e “spots” publicitários não se aplica ao “product placement”.   

 

Ressalte-se que o instituto em estudo foi assim definido pela norma em 

exame (art. 1.º, m):  

 

 

“Colocação de produto, qualquer forma de comunicação 

comercial audiovisual que consista na inclusão ou referência a 

um produto ou serviço ou à respectiva marca comercial num 

programa, a troco de pagamento ou retribuição similar”.  

 

 Por sua vez, através dos outros dois dispositivos antes mencionados, 

derrogou-se a proibição contida na diretiva anterior, embora se tenha ressalvado 

a eventual faculdade de algum Estado-Membro mantê-la, estipulando sua 

possibilidade de ocorrer a “colocação de produto” em “ obras cinematográficas, 

filmes e séries concebidas para serviços de comunicação social audiovisual, 
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programas sobre desporto e programas de entretenimento ligeiro” ou nos caos em 

que não exista pagamento ao veículo de comunicação pelo interessado.  Como 

proibições, condicionantes e flexibilidades, se estipulou: a) impossibilidade de 

influenciar a independência ou responsabilidade editorial, b) vedação ao 

encorajamento diretamente para a compra, aluguel de produto ou referência 

promocional; d) vedou em relação a produtos de tabaco ou cigarros, produtos de 

empresa cuja principal atividade seja o fabrico desses produtos e medicamentos 

ou tratamentos somente sujeitos a implementação por receita médica no local em 

que o programa está sendo exibido; e) impossibilidade de dar-se relevo indevido 

ao produto; f) insubmissão a regra que limita o uso da técnica a 20% do tempo 

(em um período de 60 minutos); e g) necessidade de informação sobre sua 

existência, devendo o programa  ser adequadamente identificados no início e no 

fim, e quando do seu recomeço depois de uma interrupção publicitária, embora 

este requisito possa ser dispensado pelos Estados-Membros, desde que não se 

trate de programa não tenha sido produzido sob encomenda de ente interessado 

na comercialização do produto.   

O Reino Unido, através de seu órgão regulatório sobre o tema, o “Ofcom”163 

estipulou diversas regras similares, estabelecendo, por exemplo: a) a 

necessidade de justificação editorial; b) a impossibilidade de distorção do 

conteúdo do programa ou destaque indevido do produto; c) a impossibilidade de 

exibirem-se produtos que não podem ser anunciados (tais como armas de fogo), 

itens relativos a jogos de azar, cigarros, bebidas alcoólicas, leite para bebês e 

produtos com alto teor de gordura, sal ou açúcar;  e d) estipulou um logotipo 

específico em duas versões (P) para ser exibido ao fundo, dando conta do 

emprego da técnica, preconizando que sua exibição deve dar-se no início, ao 

final, bem com durante o programa imediatamente após o intervalo comercial.  

Apesar de seus méritos, a grande falha da regulamentação foi restringir tais 

regras exclusivamente aos produtos produzidos no Reino Unido, dispensando-os 

em relação àqueles elaborados no exterior.   Ora, não vemos qualquer razão 

para que o aviso da colocação de produtos não fosse lançado em produções 

estrangeiras, mormente assinalando o caráter multinacional da maior parte das 
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marcas com capital para pagar os altos preços demandados para colocação de 

produtos, especialmente nas caras produções cinematográficas e televisivas. 

A professora Claudia, invocando a lição de Herman Benjamin, entende que a 

colocação de produto não é vedada pelo art. 36 do CDC, assinalando que 

deveria haver esclarecimento ao espectador sobre o emprego da técnica, ou 

seja, que a presença dos produtos não se dá por “simples acaso”, cumprindo 

informar no início do programa, “se possível citando as marcas dos produtos, o 

que seria “dupla publicidade” ”.164 

Por sua vez, Bruno Miragem também entende que a técnica em questão não 

fere o CDC, desde que o consumidor seja devidamente avisado. Quando à forma 

de alertar ao espectador propõe forma similar à preconizada por Benjamin e pela 

professora Cláudia. Tece ainda considerações sobre a necessária diferenciação 

entre a colocação de produto e a publicidade de palco, apontando que esta 

última, embora se dê dentro do programa, pela sua forma de exibição, permite 

claramente a identificação do seu caráter publicitário, ao contrário da primeira – 

cuja introdução não apresenta qualquer separação do fluxo natural exibitório do 

conteúdo transmitido.165 

Scartezzinni166 relata sua discordância com os doutrinadores retro citados, 

acrescentando que Nelson Nery e Luiz A. Rizzato Nunes também preconizam 

solução idêntica a proposta nos parágrafos anteriores, sendo que este último 

entende que o princípio da identificação é letra morta, dada sua dificuldade de 

aplicar.  Para o doutrinador em questão a colocação de produto viola a liberdade 

do consumidor, sustentando que o adequado é que se obrigue que seja incluída 

“informação ou do termo publicidade” ” no exato momento do aparição do 

produto ou serviço.167  Relata que seu posicionamento tem fundamento em que, 

segundo pesquisas, é muito comum o “chamado efeito zapping”, através do qual 

os telespectadores ficam mudando constantemente de canal, especialmente nos 
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intervalos e que a solução é imperfeita, em face do índice nacional de 

analfabetismo.168 

A nosso ver, a “colocação de produto”, considerada sua importância e efeitos 

sobre o consumidor, é tema que merece regulação específica.  Destaque-se, 

inclusive, a Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de outubro de 1989 em sua 

redação original proibia a prática, tendo sido flexibilizada por norma posterior, em 

2007, ao argumento de que as novas tecnologias, tais como os gravadores de 

programas, estavam a prejudicar os anunciantes, já que os anunciantes podiam 

evadir-se ao comerciais, o que estaria a justificar a colocação de produto dentro 

do programa – como única possibilidade de publicidade.  Da mesma forma os 

canais de televisão a cabo, alguns sem e outros com poucos anúncios. Ocorre 

que tanto tais aparatos, como a televisão a cabo não são uma realidade 

acessível em um país como o Brasil, cujo padrão de vida é sensivelmente inferior 

ao vivenciado na comunidade europeia, conforme notoriamente sabido.  

 Quanto a solução nacional proposta pelo ilustre Herman Benjamin e dos 

demais ilustres doutrinadores que seguem sua posição, ousamos discordar, pois 

cremos que assiste razão a Scartezzinni, não apenas pela ocorrência do 

“zapping”, mas porque o fato merece destaque em separado. Como se não 

bastasse, a experiência ensina que a grande maioria das pessoas não presta 

muita atenção nos “créditos iniciais” (e menos ainda nos finais), aliás, as obras 

modernas, em geral estão a lançar o que antes era objeto de créditos iniciais 

(como créditos finais); algumas obras televisivas/cinematográficas inclusive 

apresentam continuação, cenas que não foram ao ar, cenas que foram cortadas 

ou até mesmo atores em congraçamento.  Assim, parece-nos que ideia dos 

britânicos169 de se lançar um símbolo marcante, ao invés de uma palavra ou 

texto, é muito boa, desde a prática seja precedida/acompanhada de uma 

campanha de divulgação e esclarecimento, uma vez que chama a atenção e 

aguça a curiosidade do público para a imediata identificação de que está 

ocorrendo um anúncio interposto no programa assistido, além de também ser 

perceptível pelo público analfabeto. Da mesma forma, relevante a 
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regulamentação da impossibilidade de “placement” de determinados produtos, 

tais como àqueles de propaganda proibida ou restrita. Neste ponto, inclusive, 

cabe destacar a necessidade de regulação da publicidade de objetos que 

interessam não apenas a uma marca, mas a grupos econômicos 

produtores/fornecedores, por exemplo, bebidas ou cigarros, o que chamamos de 

“publicidade de hábitos negativos de consumo”.  Em tais casos, a vedação de 

publicidade na TV e mesmo a eventual proibição de colocação de produtos (o 

que se volta a produtos delineados com suas marcas), pode, com tem ocorrido, 

deslocar-se para a cenário; em tais casos um bom argumento, em geral, é que a 

personagem “pede aquele hábito” e sua inclusão se dá centrada na liberdade 

artística de criação.  O argumento é bom, todavia, pesquisas estão a mostrar a 

má influência de tais exibições na educação e na vida dos consumidores, o que, 

inegavelmente, não favorece a determinado produtor, mas grupos econômicos 

(até mesmo rivais), como em relação a hábito que está sendo socialmente 

combatido, como fumar ou de beber em excesso.  O impacto negativo do 

fenômeno em exame já foi detectado no que tange ao álcool170171, sendo o uso 

da técnica também perceptível em relação ao cigarro, como, por exemplo, em 

relação ao recente bem sucedido seriado da Rede Globo, “O Caçador”,172 em 

que o personagem André, protagonizado por um artista que é considerado “sex 

symbol” nacional fuma sequiosamente durante todo o episódio, em especial 

próximo do início das cenas de ação, embora o ator faça propaganda contra o 

cigarro em sua rede social,173 o que, contudo, não impede que alguns sites 

publiquem que o produto é realmente consumido174.  O mesmo se diga para 

drogas ilícitas, cada vez mais exibidas nos filmes, especialmente àquelas em que 
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o movimento para a liberação, como a maconha175, avança.  A melhor solução, 

portanto, seria, segundo nos parece, que um sinal destacado fosse lançado no 

início e ao final, do filme, logo após o comercial e quando da aparição do produto 

(o que implica combinação das técnicas analisadas). Não se justifica, entretanto, 

a exceção do Reino Unido a produções estrangeiras, uma vez que a demarcação 

da publicidade pode ser executada quando o programa é vertido para o idioma 

nacional. Ademais, como já destacado, a maioria das marcas têm caráter 

multinacional, e, ainda que assim não fosse, hodiernamente, dado o caráter 

global do mercado, se pode buscar a aquisição através da internet. Eventual 

exceção poderia ocorrer apenas em relação a produtos comercializados 

exclusivamente dentro do território estrangeiro. No caso da “publicidade de 

hábitos negativos de consumo” a sinalização deveria ocorrer de forma diferente, 

inclusive em ordem a desestimular a conduta, sendo, entretanto, proibida a 

colocação de produto (associado a marca) de publicidade restrita ou capaz de 

induzir a dependência.  Reconhecemos que o desestímulo de ingestão de 

produto com produtor/fornecedor não identificado, embora possa ser sustentado 

com base em princípios, discrepa do conceito tradicional de “product placement” 

– que pressupõe o recebimento de pagamento pela difusora de imagens, o que, 

certamente, apresenta dificuldades no campo probatório, da mesma forma que a 

já tratada publicidade editorial. Isto se agrava em uma cultura como a do Brasil, 

país em que mesmo a “colocação de produto” defensável tem passado 

impunemente sem qualquer sinalização.  Considerando que no Brasil não existe 

um órgão público regulatório, tal como o Reino Unido, o ideal seria, certamente, a 

edição de legislação tratando dos pontos analisados, dado que a proteção atual 

é, a nosso ver, insuficiente. O tema é muito relevante e caberia, possivelmente, 

uma monografia especificamente a ele dirigida, mas considerando o caráter mais 

genérico do trabalho, que deve abordar também outros temas, inviável nele nos 

determos com mais vagar.  

Com essas considerações, passamos à análise de outra conhecida técnica de 

publicidade.  

 

2.6.4 TEASER 
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O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária176 tratou deste 

instrumento nos artigos 9.º e 45.  No primeiro deles tratou de definir a técnica, 

dispensando o teaser de sujeitar-se à ostensividade quanto à marca, aliás, da 

própria identificação do produto, do serviço e do anunciante, assim preconizando:   

 

Artigo 9º  

A atividade publicitária de que trata este Código será sempre 

ostensiva.  

§ 1º – A alusão à marca de produto ou serviço, razão social do 

anunciante ou emprego de elementos reconhecidamente a ele 

associados atende ao princípio da ostensividade.  

§ 2º – O “teaser”, assim entendida a mensagem que visa a 

criar expectativa ou curiosidade no público, poderá 

prescindir da identificação do anunciante, do produto ou 

do serviço. (grifos não originais) 

 A norma em exame estipulou no art. 45 a exceção a recusa a elaboração a 

publicidade sem identificação do patrocinador, a exceção do teaser. Contudo, 

isto, a nosso ver, não afasta a aplicação das demais regras, inclusive da 

responsabilidade solidária do anunciante com a agência pela violação das 

normas daquele código, conforme outra regra no artigo em questão contempla. 

Scartezzinni, por sua vez, não vê qualquer violação legal no emprego da técnica, 

assinalando que “ela só cria uma expectativa sobre o produto ou serviço, mas 

não deixa dúvida sobre ser uma publicidade”.177 Mas, acertadamente, Bruno 

Miragem destaca que “sua utilização parece ser admissível, contanto que não 

viole normas específicas do CDC, como as relativas à publicidade enganosa e 

abusiva”.178 

A nosso ver, é possível que, em algum caso, venha algum teaser a violar a 

regra do art. 36 do CDC179, considerada infração pelo art. 19, b do Decreto n.º 
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2.181, de 20 de março de 1997180, consistente “veicular publicidade de forma que 

o consumidor não possa, fácil e imediatamente, identificá-la como tal”, 

especialmente considerando campanha de larga abrangência, capaz de abranger 

consumidores infantis, idosos ou ingênuos, explorando a credulidade, medo 

superstição ou estimula à violência, tal como proibido nas próprias seções 3 e 6 

do Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária181 - regra proibitiva 

para quaisquer técnicas publicitárias, sem exceção e passível de enquadramento 

no disposto no art. 37 do CDC.182 

 

 
2.7 VERACIDADE 

 

Conforme esclarece a professora Claudia Lima Marques é o principal dever 

que decorre da publicidade, considerando tratar-se de atividade empresaria e ter 

por finalidade a “incitação ao consumo”, denominando-o de “veracidade 

especial”. 183 Pontua também que o anúncio não tem obrigação de trazer 

nenhuma informação precisa, sendo possível que se restrinja à “pura ilusão 

publicitária”, todavia, se se propuser exclusivamente/conjuntamente a informar – 

deverá o conteúdo específico ser absolutamente verdadeiro.184 

Por sua vez, Bruno Miragem observa que o princípio é “uma das bases do 

regime jurídico da publicidade”, guardando ligação com o “direito à 

informação”.185 Esclarece que “não se há de exigir neutralidade ou isenção da 

publicidade”, porém em face do dever de lealdade – decorrente do princípio da 

boa-fé, o “caráter tendencioso” do conteúdo deve sofrer contenção em face do 

“direito à informação do consumidor e correspondente dever de informação do 
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fornecedor.”186  Ingressa ainda na complexa seara da violação do princípio de 

forma omissiva, pontuando que “há informações essenciais”, tais como as 

relativas aos riscos do produto ou serviço ou as próprias eventuais limitações da 

oferta publicitária, que não podem ser olvidadas, por força de imposição legal, 

bem como há hipóteses em que o dever de informar se encontra agravado 

implicando limitação ao uso de certas técnicas de convencimento em face da 

maior fragilidade de certos grupos consumidores, como crianças e idosos. 187 

Bruno Miragem assevera ainda que a violação do dever de prestar a 

informação correta encontra fundamento no art. 36, parágrafo único, do CDC e 

que sua violação caracteriza a publicidade enganosa vedada no art. 37, § 1.º, 

CDC, que sequer exige a presença de dolo o culpa, para sua configuração. 188  É 

fato que o CDC estipula na primeira norma citada pelo doutrinador que “o 

fornecedor, na publicidade de seus produtos ou serviços, manterá, em seu poder, 

para informação dos legítimos interessados, os dados fáticos, técnicos e 

científicos que dão sustentação à mensagem”, inclusive estabelecendo em seu 

art. 66 que é crime “deixar de organizar dados fáticos, técnicos e científicos que 

dão base à publicidade”, contudo, como pondera a professora Claudia189, isto 

não impede que a publicidade possa ser exclusivamente lúdica, só se aplicando 

à publicidade que invoca dados fáticos, técnicos, científicos como sustentação, 

ou seja, passível de que o consumidor infira que ela assim o faz.   

A violação do princípio da veracidade poderá inclusive trazer consequências 

penais, esclarecendo Herman Benjamin que isto é uma emanação do “princípio 

da transparência”, ressaltando que o objetivo da norma é trazer “mais seriedade 

às alegações do anunciante”. 190“A regra do CDC é “só digo o que sei que posso 
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provar””, conforme ressalta o doutrinador em estudo.191 Sinala ainda que a 

proteção do consumidor é ampla, não se restringindo a saúde, mas a quaisquer 

características inculcadas ao produto, tais como “propriedades medicinais”, ser o 

produto “o campeão de vendas”, “fórmulas revolucionárias”, podendo a conduta 

estar ligada a outras infrações, tais como a enganosidade, hipótese em que 

haverá concurso de infrações. 192 

 

2.7.1 PUFFING, A PUBLICIDADE COMPARATIVA E O TESTEMUNHO 

 

Questões que merecem breve comentário são o puffing, o testemunho e a 

publicidade comparativa.  

O primeiro, conforme ensina Bruno Miragem193, é o “exagero publicitário”, no 

qual se identifica de imediato a superlativização da qualidade de determinado 

produto. Para ele não ocorre ilícito, considerando que o excesso é tal que 

permite identificação imediata.  A questões,  entretanto, são passíveis de 

controvérsias, tal como ocorreu no famoso caso “Samsonite”, julgado pelo 

Tribunal Correicional de Metz, na França, citado por Thierry Borgougnie194, no 

qual eram apresentadas malas servindo como bolas de futebol em um jogo de 

tratores. O tribunal considerou que o anúncio era visivelmente hiperbólico para o 

bom pai de família (consumidor padrão), que se espera um mínimo de 

inteligência e espírito crítico, não merecendo tutela os incapazes ofendidos - o 

que encontra respeitáveis vozes dissonantes, como a da professora Claudia 

Lima Marques195.  Aliás, o uso da hipérbole é tema que varia muito de uma 
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cultura para outra, relatando Waldírio Bulgarelli196 haver, por exemplo, tratamento 

completamente diferenciado entre a Itália, onde o exagero é visto de forma 

inofensiva, e Alemanha, local em que o conteúdo é levado a sério, incumbindo ao 

anunciante provar a veracidade do que alega – se invocar posição excepcional.   

Ficamos com o pensamento alemão, país que bem cunhou a teoria da boa-fé 

objetiva e, conforme ensina a professora Claudia Lima Marques197, a visão do 

contrato não como um mero produto de cessões e concessões entre opostos, 

mas como um fenômeno que estabelece um dever de cooperação, mudando a 

primitiva concepção de partes estáticas - para estabelecer uma relação dinâmica, 

com deveres anteriores, durante a execução e mesmo ao final do pacto para os 

celebrantes, assim definindo-a:  

 “Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuação ‘refletida’, 
uma atuação refletindo, pensando no outro, no parceiro 
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses 
legítimos, suas expectativas razoáveis, seus direitos, agindo 
com lealdade, sem abuso, sem obstrução, sem causar lesão ou 
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim 
das obrigações: o cumprimento do objetivo contratual e a 
realização dos interesses das partes.” 

198
 

 

Por tais razões, entendemos que a premissa consubstanciada em decisão do 

TJ-RS199, citado na obra da professora Claudia Lima Marques200, que apontou 

que a “propaganda comparativa entre escolas de língua inglesa somente se 

mostra enganosa ou falsa, de modo a configurar a concorrência desleal, quando 

fornecer informações incorretas ou difamar os concorrentes intencionalmente”, 

deve ser encarda com reservas, uma vez que atribuir-se a melhor escola de 

inglês sem qualquer pesquisa promovida por instituto acreditado extrapola os 
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limites do “puffing”. A conduta em questão, além do seu potencial de enganar os 

incautos, ainda que pudesse ser respaldada por pesquisa posterior a sua edição, 

a nosso ver, amolda-se ao tipo do art 69 do CDC: “Deixar de organizar dados 

fáticos, técnicos e científicos que dão base à publicidade”. Assinale-se que 

somente um fato/fenômeno pré-existente pode validamente perfazer o conceito 

de base, fundação ou fundamento.  

De outra sorte, digno de menção é a precisa decisão judicial que bem 

apreendeu, em Ação Civil Pública promovida pelo MP-SP, que não é um mero 

“puffing” a mensagem publicitária  “Inglês Fluente em 12 meses”, com “100% 

conversação” e “aprendizagem acelerada”.  A decisão, acertadamente, citando a 

doutrina de Herman Benjamin, acolheu a tese do Ministério Público, no sentido 

de que não é possível prometer algo que depende de uma relação bilateral. Vale 

dizer, não depende exclusivamente do transmissor do conhecimento e do 

método, mas também das condições pessoais do aluno (inteligência, motivação, 

grau de atenção, tempo efetivo de estudo fora da aula, etc.).  Merece transcrição 

o seguinte excerto do decisório (que concedeu a medida liminar): 201 

 

 Como expõe o Ministério Público, a mensagem: “Não 

observa, no entanto, as vicissitudes e intempéries que 

inviabilizam a concessão de um prazo certo e determinado 

para que venha o consumidor a aprender uma língua 

estrangeira, como dedicação, empenho e esforço para 

assimilação do conteúdo, além, por óbvio, da natural maior 

ou menor facilidade ou dificuldade que alguns deles 

apresentam para o aprendizado.” O exagero é repudiado 

pelo princípio da boa-fé objetiva e pelo próprio Código de 

Defesa do Consumidor, consoante vaticina o sempre lembrado 

professor Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin: “O 

Código, já vimos quando tratamos do art. 30 (pressuposto da 

precisão da informação), não dá um salvo-conduto para o 

exagero (puffing). Uma vez que a afirmação do anunciante, por 

mais exagerada que seja, preste-se a induzir o consumidor em 

erro, configura-se a publicidade enganosa. Só a vagueza 

absoluta e inofensiva do anúncio permite a isenção de 
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responsabilidade do fornecedor. O exagero não é 

empregado “gratuitamente”. O certo é que sempre há um 

fundamento mercadológico para as técnicas publicitárias. 

O anunciante só usa o exagero porque o vê como benéfico 

aos seus negócios, e tal só pode ser pela sua convicção de 

que alguns consumidores acreditarão na mensagem 

exagerada. Não se pode ofertar a tal modalidade de anúncio 

um tratamento distinto do aplicável às outras formas 

publicitárias. Essa é a regra geral, aliás, com precedente 

estrangeiro. “Afirmações exageradas não mais são 

permitidas. Alegações gerais como ‘o melhor do mundo’ 

têm que respeitar o mesmo parâmetro de fundamentação 

exigível de outras, sendo que a inversão do ônus da prova 

determina que o anunciante demonstre serem elas 

literalmente verdadeiras.”.” (op. Cit., página 349, grifei). O 

emprego de termos exagerados em propaganda a respeito 

de serviços cujos resultados não dependem unicamente 

do prestador, mas também da participação e da condição 

intelectual do consumidor, não se coaduna com o 

ordenamento jurídico em vigor. Dessa arte, a mensagem 

publicitária veiculada pela ré, ao menos em uma análise 

perfunctória da matéria, não parece ser executável na prática 

em relação a todos os seus alunos. Por meio dela, a ré 

assume uma obrigação de resultado que não pode ser 

cumprida em relação a todos aqueles consumidores com 

os quais contratar. Por tais considerações, entendo assistir 

razão ao Ministério Público em seu pleito liminar. (grifos não 

originais) 

 

 

Questão polêmica se dá em relação aos ditos slogans consagrados, utilizados 

em língua estrangeira, que passam conceito de superioridade, tal como o da 

cerveja Budweiser que utiliza “rise as one”,202 cuja tradução é eleita a número 

um. O Código de Autorregulamentação Publicitária 203determina que os anúncios 

devem ser redigidos em português, art. 27, § 6.º, a, todavia, a mesma regra 

estipula que ser possível o uso de expressões estrangeiras “quando 

absolutamente necessárias para transmitir a informação ou o "clima" pretendido”. 

Nem o CDC nem o Decreto n.º 2.181/97204 não tratam do tema, apenas 

estabelecendo o primeiro no art. 31 e o segundo no art. 13 que a oferta (que não 

se confunde com a publicidade) deva se dar em português. O emprego de 
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expressões estrangeiras, na oferta e na publicidade já foi objeto de controvérsia  

judicial na qual restou decidido, tendo o juiz federal substituto da 1ª Vara de 

Guarulhos205, Antônio André Muniz Mascarenhas de Souza, através de medida 

liminar na Ação Civil Pública nº 2006.61.19.006359-5 proposta pelo Ministério 

Público Federal, que a União Federal deveria fiscalizar, por quaisquer de seus 

Ministérios e órgãos competentes, o emprego da língua portuguesa na oferta e 

apresentação de produtos e serviços por seus fornecedores, inclusive nas ofertas 

publicitárias em vitrinas, prateleiras, balcões ou anúncios, devendo quaisquer 

estrangeirismos vir acompanhados de tradução, no mesmo destaque, sendo as 

expressões idiomáticas traduzidas expressões pelo emprego de seus 

correspondentes em língua portuguesa. A decisão, entretanto, foi reformada por 

sentença, que foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 3.ª Região206, ao 

entender, em síntese, que a publicidade baseia-se na liberdade de comunicação 

ou expressão, "ex vi" do art. 5º, IX, CF, não havendo norma que impeça a 

veiculação de mensagem em linguagem estrangeira, bem como não  obrigando o 

CDC o uso da  publicidade em português, já que sua base está delineada no art. 

37, o que não se confunde com a regra do art. 31, atinente apenas à oferta.  

 

Questão similar foi analisada em Portugal, através do Conselho Consultivo da 

PGR, através do PGRP 515, de votado em 15.12.1992, que determinou, a 

tradução da expressão “made in”, destacando, entre outros argumentos:  

 
 

“ As informações sobre a natureza, características e garantias 

dos bens ou serviços oferecidos ao público no mercado 

nacional constantes de rótulos, embalagens, prospectos, 

catálogos, livros de instruções para utilização ou outros meios 
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informativos deverão ser prestadas em língua portuguesa 

(artigo 1, n 1, do Decreto-Lei n 238/86, de 19 de Agosto)”
207

 

 

A nosso ver, em situações que utilizam slogans de superioridade a melhor 

solução seria que houvesse algum esclarecimento acerca da natureza 

publicidade (ainda que referência autoinculcada internacionalmente pela  marca 

e aceita pela legislação do país de origem), esclarecendo-se que a alusões do 

tipo “rise as one” são é mera declaração de autopromoção da marca (ou 

produto), ou seja, publicidade sem qualquer comprovação legal. Seria uma forma 

de preservar os direitos de marca consagrados na legislação estrangeira sem 

ferir a nacional.  

  No que tange aos testemunhos, Nelson Nery 208 advoga que não se há de 

proibi-los, em face do subjetivismo que engendram, todavia defende que o 

depoente deve, de fato, utilizar o produto ou serviço, segundo suas palavras:  

 

“A publicidade por testemunhos, onde alguém famoso ou 

influente em algum setor dá sua opinião sobre as qualidades 

de determinado produto, é permitida mesmo com o inevitável 

caráter subjetivo do testemunho. A fim de emprestar-se 

seriedade a esse tipo de publicidade, tem-se exigido que a 

testemunha efetivamente utilize o produto ou serviço objeto da 

publicidade.” 

 

  Um desdobramento desta questão é a publicidade produzida com o 

concurso de celebridades, cuja responsabilidade não vem sendo aceita na maior 

parte dos tribunais, em especial no STJ – que sequer responsabiliza o veículo de 

comunicação, restringindo a responsabilidade ao anunciante.   

 

   Neste sentido os seguintes excertos de ementas:  

 

(...) 
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III - As empresas de comunicação não respondem por 
publicidade de propostas abusivas ou enganosas. Tal 
responsabilidade toca aos fornecedores-anunciantes, que a 
patrocinaram (CDC, Arts. 3º e 38). 
IV -  O CDC, quando trata de publicidade, impõe deveres ao 
anunciante - não às empresas de comunicação (Art. 3º, CDC). 
(...) 
REsp 604172/SP, 3.ª Turma, rel. Min. Humberto Gomes de 

Barros, DJ. 21.05.2007, p. 568. 

(...) 
2. Nos contratos de compra e venda firmados entre 
consumidores e anunciantes em jornal, as empresas 
jornalísticas não se enquadram no conceito de fornecedor, nos 
termos do art. 3º do CDC. 
(...)  
REsp 1046241/SC, 3.ª T., rel. Min. NancyAnrighi, DJe 
19.08.2010. 

 

Quanto à publicidade comparativa, a professora Claudia209 ensina que já foi 

considerada concorrência desleal em determinados sítios do direito alienígena, 

“tratando-se de preços e qualidade”. Resalta que a vê, com base no direito 

alemão, como positiva, desde que não seja parasitária ou denigrante.210 

 

A publicidade comparativa, que nos Estados Unidos abarca significativa fatia 

do mercado (20%), segundo Nelson Nery Jr211., pode, a nosso ver, ser muito 

positiva, conforme bem afirmam os julgados abaixo:  

 

(...) “3. Deve ser lembrado o direito à informação dos 

consumidores, de forma que a propaganda comparativa de 

preços possibilita a escolha do produto com melhor preço. 4. 

Inexiste afronta ao artigo 132, IV, da Lei 9.279/96, com a 

propaganda comparativa, que vem sendo utilizada em 

larga escala e que não traz prejuízos à concorrente, sendo, 

como visto, instrumento a favor do consumidor e que, no 

caso dos autos, não denegriu a imagem da autora, nem utilizou 
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indevidamente seu nome. Logo, ausente conduta capaz de 

gerar dano moral.” 
212

(grifos não originais) 

 

 

INDENIZAÇÃO - Danos morais - Publicação dos resultados 

obtidos no ENADE por universidades do oeste paulista - 

Divulgação de “ranking” de instituições de ensino - Técnica 

comparativa permitida pelo ordenamento jurídico - Informações 

verídicas - Inexistência de propaganda enganosa - Ausência de 

ilicitude - Verba indevida - Sentença mantida - RECURSO NÃO 

PROVIDO.” 
213

 

 

Por outro lado, quando não embasada em dados fáticos, técnicos e científicos 

que lhe dão base, conforme o art. 69 do CDC, é inclusive ilícito penal.  

  Concluímos o tópico assinalando que, a nosso ver, o princípio da veracidade 

exige que a informação publicitária, se inteiramente  fantasiosa deverá deixar isto 

cristalino para o consumidor menos atento e informado, informações legais (tais 

como relativas a segurança), assim como não utilizar métodos que tirem proveito 

dos hiposuficientes.  Incumbe-lhe ter especial atenção quando misturar dados 

técnicos e fantasiosos, situação mais propícia a confusão; em se baseando em 

dados fatos, técnicos e científicos deverá disponibilizá-los imediatamente ao 

consumidor, o que exige cada vez menor esforço em face do galopante 

progresso tecnológico.  

Por fim, cabe aqui apontar que o ideal seria a existência de norma legal que 

compelisse a publicidade a exibir, ao menos, informações mínimas sobre o 

produto, tais como preço, condições de pagamento, garantia, estoque (sob pena 

de constituir-se em instrumento modorrento e inútil para o consumidor).  

                                                           
212
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2.8 VINCULAÇÃO 

 

O princípio da vinculação não trata exclusivamente da publicidade ilícita 

divulgada, uma vez que esta poderá ser formalmente lícita, sendo apenas ilícita a 

(injustificável) recusa do fornecedor de cumprir a prestação nos termos em que 

adrede divulgada.  Será, portanto abordada a questão em razão dos efeitos de 

ambos os atos ilícitos.    

Conforme esclarece Bruno Miragem214, com apoio nos artigos 30 e 35 do 

CDC, a publicidade suficientemente precisa obriga.  E esta obrigação se dá não 

apenas quanto aos produtos e serviços oferecidos, mas aos também aos 

apresentados (desde que esta apresentação seja suficientemente precisa), 

podendo ser veiculada por qualquer forma ou meio de comunicação.  Relata que 

se trata de uma regra especial dirigida aos contratos sociais de consumo, pois 

mesmo não contendo a publicidade os requisitos gerais da oferta, se transmitir 

“informação capaz de gerar nos consumidores em geral, ou em algum 

individualmente, expectativas legítimas que, em face da tutela da confiança e do 

principio da boa-fé objetiva que fundamentam o CDC, determinam igualmente a 

eficácia vinculativa do fornecedor que a promover”. 215   Inclusive pontua o 

Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdição Internacional em Matéria de Relações 

de Consumo, firmado por Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, firmado em 

Fortaleza, em 17.12.1996216, que, em seu art. 1.º, c, que a publicidade 

suficientemente precisa vincula.  Não menos relevante destacar o 

posicionamento da professora Claudia Lima Marques ao acenar não ser possível, 

com base no “diálogo das fontes”, aplicar-se a norma do art. 429 do CCB, seja 

quanto a exigência dos requisitos integrais da oferta, seja quanto a possibilidade 

de excepcionar-se a vinculação pela publicidade divulgada (suficientemente 
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precisa), bem como quanto à revogação da proposta após a ciência do 

consumidor. 217  

No que tange à natureza jurídica da publicidade, conforme pondera Bruno 

Miragem, é contratual, embora condicionada a mera aceitação do consumidor, 

implicando uma “alteração da obrigação como fenômeno estático para sua 

concepção de modo dinâmico”. 218  O acatamento desta concepção pelo texto 

positivo do CDC, pondera, citando Claudia Marques encontra-se 

consubstanciado no art. 35, III, ao empregar “rescindir o contrato”, o que implica 

admitir a existência deste (antes mesmo da aquiescência de algum 

consumidor).219 O doutrinador esclarece ainda que em não havendo o 

cumprimento da oferta abrem-se possibilidades a escolha do consumidor, 

explicitando que estas são a sua escolha e não fornecedor. Arremata apontando 

que as opções são as contidas nos incisos do art. 35, do CDC, a saber: I - exigir 

o cumprimento forçado da obrigação, nos termos da oferta, apresentação ou 

publicidade;  II - aceitar outro produto ou prestação de serviço equivalente; e  III - 

rescindir o contrato, com direito à restituição de quantia eventualmente 

antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.220 Scartezzinni 

contesta esta conclusão, apontando que o dispositivo trata de duas situações 

distintas, a do primeiro inciso – que se refere exclusivamente a obrigação de  

firmar o contrato, enquanto a dos outros dois para a hipótese de a execução do 

contrato não guardar sintonia com a publicidade anunciada. 221 Ressalta ainda 

que a hipótese do inciso II do art. 35 há que ser vista como alternativa às opções 

do art. 18 a 20 (vícios de qualidade e quantidade dos produtos e serviços), 

permitindo assim também as hipóteses de aceitação do produto ou serviço 

desconforme com a publicidade – com o abatimento proporcional do preço, 

complementação do peso ou medida (em caso de vício de quantidade), bem 
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como a reexecução dos serviços executados em dissintonia com o anúncio, sem 

custo adicional.222 

Debate relevante se dá também acerca da existência de eventual defesa para 

o fornecedor, ressaltando a professora Claudia que “não existe mais dolus bonus 

na informação (vontade interna do fornecedor e erro na cadeia de fornecimento 

não mais interessa), uma vez que a informação desperta a confiança dos 

consumidores, o declarado vincula (teoria da confiança, que é subespécie da 

teoria da declaração)”. 223
 Entende não ser aplicável a teoria dos defeitos da 

vontade do CCB/2002, ao argumento que CDC traz regulamentação especial, 

razão pela as concepções civilistas de erro e dolo como causas excludentes ou 

atenuantes da responsabilidade do anunciante não teriam qualquer aplicabilidade 

em questões de consumo224.  Por outro lado, Bruno Miragem, cita a lição da 

professora Claudia Marques e de Herman Benjamin, para quem somente em 

hipótese de caso fortuito seria possível eximir a responsabilidade do fornecedor. 

225 É fato que a referida citação está lançada no trato da publicidade enganosa, 

todavia entendemos aplicável analogicamente, até porque o caso da 

enganosidade não é menos grave do que a recusa ao cumprimento oferta ou 

cumprimento do pacto em execução do prometido. Seguem esta linha Nelson 

Nery, Adalberto Pasqualoto, Alcides Tomasseti e Judith Martins Costa, segundo 

pontua Scartezzinni. 226 Pasqualoto também admite desvinculação do fornecedor 

anunciante no caso de não haver boa-fé do consumidor, 227 o que também 

sustenta Scartezzini228, ao argumento de que o contrato não pode ser visto como 
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um ajuste de antagonistas, mas como um instrumento de cooperação, do qual 

decorrem os “deveres anexos” ou “deveres secundários” de informação, 

colaboração e lealdade.229  Scartezzinni230 reforça sua tese citando excerto de 

Ruy Rosado no qual aponta que “boa-fé não serve tão-só para a defesa do débil, 

mas também atua como fundamento para orientar interpretação garantidora da 

ordem econômica, compatibilizando interesses contraditórios,onde 

eventualmente poderá prevalecer o interesse contrário ao do consumidor, ainda 

que a sacrifício deste, se o interesse social prevalente assim determinar". O 

referido doutrinador231, como exemplo de aplicação do princípio da boa-fé, 

comenta caso amplamente divulgado, inclusive por jornal, que acabou sendo 

julgado pelo Tribunal de Justiça de Goiás (Apelação Civil 30.594-0, rel. Des. Noé 

Gonçalves Ferreira), que manteve por votação unânime decisão de primeiro grau 

que rejeitou a tese de que a empresa estaria obrigada a cumprir oferta veiculada 

ofertando produtos por valor em torno de 10% de mercado. Nos autos, vários 

consumidores ao prestar depoimento, afirmaram que sabiam da desproporção 

mercadológica.   

 

Contrariamente, já decidiu o STJ, conforme excerto de ementa, que 

preconizou:  

 

 “A alegação de nulidade do pacto ante a ausência de preço 

sério não merece guarida, pois, de fato, é a própria recorrente 

que estabelece o custo dos serviços que fornece, portanto 

absolutamente credenciada a valorar tal prestação, sob pena de 

macular o conhecido brocardo jurídico 'nemo auditur propriam 

turpitudinem allegans' (ninguém pode se beneficiar da própria 

torpeza), verdadeiro princípio geral de direito”.232  
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Por sua vez, a Revista Consultor Jurídico233 aponta decisão do Colégio 

Recursal de Santos (processo 921.09.000827-0), proferida no ano de 2011, que 

entendeu tratar-se de erro grosseiro no anúncio de um fogão pela Internet, por 

um valor irrisório. A decisão chegou até o STF, com base em recurso fulcrado no  

art. 170, V, CF (violação ao princípio da defesa do consumidor), mas acabou 

mantida,  em síntese, através da seguinte análise: 

 

 “ CONSUMIDOR – obrigação de fazer cumulada com pedido de 

indenização – anúncio veiculado em Internet que oferece produto 

em valor flagrantemente desproporcional e incompatível o valor 

de mercado – inviabilidade de acolhimento da oferta como válida 

– erro escusável – não há vinculação à propaganda e não se 

pode cogitar de publicidade enganosa a recusa no cumprimento 

da oferta.” 234 

 

A Fundação Procon, em São Paulo, assim se posiciona, segundo o seguinte 

excerto de informação extraído de seu sítio: “Somente o erro grosseiro justifica o 

descumprimento da oferta pelo lojista, quando o preço informado por engano, por 

exemplo, é flagrantemente inferior ao preço usual de venda do produto desejado 

pelo cliente”.235 Danielle Caroline da Silva236 cita dois precedentes em que o 
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Tribunal de Justiça de Minas entendeu não haver  boa-fé objetiva, um deles 

porque além de haver grande disparidade entre os valores o equívoco foi 

informado imediatamente,  no outro também em face da visível desproporção 

argumentadamente de fácil percepção pelo consumidor medianamente diligente.  

 

Neste sentido:  

 

“EMENTA: Consumidor. Propaganda enganosa. Inocorrência. 
ERRO NO PREÇO DO PACOTE TURÍSTICO APRESENTADO 
NO SITE, QUE NÃO SE REVESTIU DA NECESSÁRIA FORÇA 
VINCULATIVA, EXIGIDA PELO ARTIGO 30 DO CDC. 
GRANDE DISPARIDADE DE VALORES. Potencial de 
enganosidade da mensagem não demonstrado. Boa-fé-objetiva 
que vincula ambas as partes. Atendimento ao princípio da 
transparência - consumidor prontamente informado de que 
havia um erro no valor divulgado, sendo determinada a sua 
retificação. Sentença de improcedência que se mantém. 
Desprovimento do apelo. (0033922-83.2007.8.19.0001 
(2009.001.25167) - apelação - 1ª ementa - Des. Vera Maria 
Soares Van Hombeeck - Julgamento: 26/05/2009 - Primeira 
Câmara Cível). 

 

EMENTA: PRETENSÃO À INDENIZAÇÃO - ANÚNCIO DE 
OFERTA - SITE DE INTERNET - PREÇO 
DESPROPORCIONAL - ERRO GROSSEIRO - BOA-FÉ - 
DEVOLUÇÃO DO VALOR - MORA INJUSTIFICADA DO 
COMERCIANTE – DANOS MORAIS MANTIDOS. Com vistas 
ao princípio da boa-fé objetiva, inexiste propaganda enganosa 
quando o preço de produto divulgado em anúncio for muito 
inferior ao praticado no mercado, incompatível com o seu preço 
à vista. Constitui erro material escusável facilmente perceptível 
pelo homem médio e que não obriga o fornecedor. A mora 
injustificada do comerciante em proceder a devolução do valor 
desembolsado pelo consumidor é passível de danos morais. 
(Apelação Cível nº 1.0145.11.001114-8/001 - Comarca de Juiz 
de Fora - Apelante(s): Ponto Frio.com Comércio Eletrônico s/a  
Apelado(a)(s): Marcelino José do Carmo Rocha). 

 

 

Pensamos que a questão deve ser encarada com muito cuidado, evitando 

que possa o fornecedor se valer de um suposto equívoco como estratégia de 

venda. Dentro desta linha o próprio Scartezzinni237 cita a Ação Civil Pública n.º 

1.0079.01.011207-0/001 também julgada pelo TJ de Minas Gerais em que uma 
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empresa ofertava aparelhos a preços promocionais, porém chegando à loja o 

consumidor era informado que eles já haviam sido vendidos, acabando por 

adquirir similares – a preços superiores.  A nosso ver, apenas desproporção 

entre o preço de mercado e o preço ofertado não é elemento suficiente para 

afirmar a existência de erro do fornecedor, muito menos a falta de boa-fé do 

consumidor em acreditar na oferta, seja em razão das mirabolantes estratégias 

promocionais hodiernamente vistas, seja em face das conhecidas promoções 

pela “mudança de modelo ou versão”. Cremos que havendo na publicidade 

flagrante diferença entre o preço de mercado e o preço ofertado, incumbe ao 

consumidor, em princípio, checar a exatidão da informação, seja telefonando 

para o ofertante, seja consultando o site da loja (em se tratando de informação 

por jornal ou veículo similar), seja enviando um e-mail, mensagem via rede social 

ou valendo-se de outro meio tecnológico, vias atualmente tão ao acesso da maior 

parte da população e que não demandam esforço significativo.  Todavia, se no 

anúncio constarem palavras como, por exemplo, “super promoção, enquanto 

durar o estoque”, sendo informado estoque limitado, outra poderá ser a 

conclusão. Da mesma forma, a agilidade da anunciante em retificar a oferta 

equivocada, através dos meios disponíveis, entre os quais a edição de visível 

errata em seu site, rede social, etc., independentemente do veículo em que 

divulgado o anúncio também é elemento que deve ingressar entre os critérios a 

serem sopesados, assim como a condição social do consumidor em ter acesso a 

tais meios. Entendemos, portanto, que se deve ter o maior rigor com a vinculação 

do fornecedor à oferta, embora seja possível, diante de excepcionais 

circunstâncias do caso concreto, relativizar a regra.   

Outro ponto de suma importância são os efeitos indenizatórios da ausência de 

atendimento da oferta nos termos em que anunciada. Note-se que apenas o 

inciso III do art. 35 do CDC, hipótese de rescisão do contrato, prevê 

expressamente “perdas e danos”, o que pode levar a afirmar-se que estas não 

seriam cabíveis nas hipóteses de cumprimento forçado ou de fornecimento de 

produto ou prestação equivalente. Tal conclusão, contudo, é descabida, eis que 

nas outras duas hipóteses eventuais perdas e danos se aplicam com base no art. 

6.º do CDC, que preconiza que, entre outros, são direitos básicos do consumidor 

a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais, morais, individuais, 



81 

 

coletivos e difusos238e, mesmo que assim não fosse, o que se aduz apenas para 

argumentar, seria cabível com base no diálogo das fontes com o CCB, teoria 

defendida pela professora Claudia Lima Marques239.  Concorda com ela Bruno 

Miragem, ao afirmar, embora em casos de propaganda ilícita, que são cabíveis 

“danos materiais ou morais, individuais ou coletivos”, desde que comprovados.240 

A jurisprudência também se orienta neste sentido; a professora Claudia 

Marques241 cita relevante caso em que um consumidor curado de leucemia foi 

rejeitado por uma seguradora para a celebração de contrato de seguro de vida. 

Sentindo-se discriminado ingressou com ação exclusivamente de danos morais, 

sem postular o cumprimento forçado, uma vez que nutrindo sentimento de 

mácula e repulsa pessoal em face da seguradora.  O Superior Tribunal de Justiça 

acolheu a tese de forma unânime242 nesta situação, assim como em hipótese de 

anulação do negócio jurídico – havia sido divulgada publicidade de determinado 

empreendimento como hotel, entretanto tratava-se de mero residencial com 

serviços,243 enquanto em outra condenou operadora de telefonia244 a indenizar 

                                                           
238BRASIL. Supremo Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1221756. Recorrente: Banco Itaú 

Unibanco Sa. Recorrido: Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Massami 

Uyeda. Acordão: 02. Fev. 2012. Diário de Justiça Eletrônica: 10.02.2012. Disponível em: < 
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20.06.2014. 
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em danos morais por ter alterado substancialmente, de forma unilateral, um 

contrato antes firmado em razão de condições constantes em publicidade 

veiculada.  Relevante foi também julgamento do Tribunal de Justiça do Rio de 

Janeiro 245em que operadora de telefonia foi condenada por “publicidade 

enganosa por omissão” ao deixar de informar dado essencial do serviço 

(restrição de bônus de ligações apenas para celulares da operadora), devendo 

indenizar materialmente e moralmente os consumidores, reconhecida ao 

Ministério Público legitimidade para executar o “fluid recovery”, enquanto o STJ 

decidiu questão muito similar, embora relativa a oferta veiculada por operadora 

para mudança de plano, que igualmente emitiu informações essenciais relativas 

a restrições do novo (que poderia ser mais oneroso aos consumidores), tendo 

havido condenação em danos materiais, morais e coletivos246.  Por sua vez, o 

Tribunal de Justiça do Paraná247  condenou em danos morais plano de saúde em 

face de contrato de adesão firmado contrariamente à publicidade anunciada, o 

que só foi descoberto pela segurada em momento traumático, ao pleitear-se 

“remoção por ambulância”, conforme caso citado pela professora Cláudia Lima 

Marques. 248  

Não menos relevante é o não reconhecimento de haver dano moral in re ipsa 

ao consumidor, seja em face ausência injustificada de firmar-se o contrato nos 

termos da publicidade anunciada, seja de cumpri-lo naqueles termos.  

 

Mesmo em casos de publicidade enganosa há diversas decisões afastando o 

dano moral, valendo citar os seguintes excertos em face de conterem suas linhas 

mestras: 
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“Danos morais. Reconhecimento de publicidade enganosa que 

não resulta, ipso facto, em dever de indenizar. Não é qualquer 

ilícito praticado pela parte que autorizaria a condenação (...). O 

dano moral não se configura como mero incômodo do próprio 

cotidiano das relações comerciais”. 249
 

No mesmo sentido:  

 

(...) “Banco que apresenta proposta de abertura de conta 

corrente ofertando ao cliente facilidade em obter empréstimos 

financeiros – publicidade enganosa comprovada – aplicação do 

art. 35 do CDC – danos morais – inexistentes – mero dissabor 

– recursos improvidos. 250
 

 

 

“Já realmente firmado que, não é qualquer atentado aos 

interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral 

difuso. É preciso que o fato transgressor seja de razoável 

significância e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve 

ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos, 

intranquilidade social e alterações relevantes na ordem 

extrapatrimonial coletiva.” 
251

 

 
 

Estas decisões se filiam a teoria de que, via de regra, questões contratuais, 

tais como a interrupção injustificada de um serviço (bloqueio) de linha telefônica, 
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por exemplo, são eventos cotidianos, categorizando meros “dissabores”252 – 

incapazes de causar a “modificação da personalidade com sintomas palpáveis, 

inibições e bloqueios”, 253ou “dor ou padecimento moral254.”  

De outra banda, outras decisões reconhecem em caso de recalcitrância do 

fornecedor a existência de dano moral, evento originado pelas inúmeras ligações 

e tentativas do consumidor em ordem a que a oferta fosse cumprida sem 

sucesso, culminando com o bloqueio da linha.  Em razão da frustração do 

consumidor, solenemente ignorado pelo fornecedor, foi reconhecida a violação 

de sua dignidade e fixados insignificantes R$ 1.000,00. 255 A falta de solução 

administrativa por tempo prolongado, em caso de publicidade enganosa 

(promessa de internet 3G, embora inexistente no local) forçando o consumidor a 

recorrer ao Poder Judiciário para obter solução também já foi considerada dano 

moral pelo STF.256 Em caso similar reconheceu o STJ257 a “ilicitude da prática 

comercial da recorrente”, tendo fixado em R$ 5.000,00, antes fixados em 

50.000,00 pelo TJ-PE.  

Digna de elogios, contudo, é a decisão da 5.ª Turma Recursal do Ceará258, 

que condenou o Wal Mart a indenizar a título de danos morais um consumidor 

em face de ofertar um aparelho sensivelmente mais caro do que o anunciado 
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(anúncio recebido no e-mail pessoal do consumidor), ao argumento de que o 

estoque (de aparelhos a preço promocional) havia acabado.  

Na mesma senda decisão citada pela professora Claudia Lima Marques259, 

que, apesar de reconhecer que o fornecedor não está obrigado a produzir prova 

contra si mesmo, não se pode beneficiar de sua omissão em face da inversão do 

ônus da prova preconizada no art. 38 do CDC, reconhece que a publicidade 

enganosa fere direito extrapatrimonial de titularidade do consumidor, 

preconizando, conforme excerto, “in verbis”:  

 

“A publicidade enganosa viola direito extrapatrimonial de 

titularidade do consumidor, configurando o dano moral alegado. 

III. As requeridas, fabricante e comerciante, respondem 

solidariamente pela reparação do dano ocasionado já que as 

características inverídicas do produto foram divulgadas por 

ambas.”
260

 

 

Impede destacar que o dano moral nas relações de consumo é elemento 

fundamental para desestimular as empresas a deixar de violar o CDC, diploma já 

vigente há quase 25 anos. São elementos fundamentais, não raro olvidados ou 

menosprezados por muitas decisões, na compreensão da existência ou na 

fixação de danos morais, a saber:  

 

a) o direito do consumidor é um direito fundamental;  261 

b) a publicidade atinge um número indeterminado de consumidores262, 

causando por seu incalculável raio de ação uma perturbação social;  

c) o consumidor ativo, em face de sua inclusão e exercício de cidadania, deve 

ser premiado, pois considerando o caráter heterogêneo e difuso deste grupo 
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(“consumeriado”, conforme pontuado por Thierry Bourgognie263), a tendência é 

não exercer seus direitos, colocando-se na posição de “free rider”, conforme 

adverte este doutrinador;  

d) a insignificância econômica das reparações, aliada a velocidade alucinante 

da vida moderna e a ausência de resposta do Judiciário conduz a uma sociedade 

de alienados. Pessoas forçadas acalentar um pensamento que não condiz com 

uma sociedade que diz querer primar pela boa-fé, ou seja, a mentira do 

fornecedor para realizar mais negócios é um mero dissabor (sociedade da 

mentira);264 

e) a perda da fé sistêmica; publicidade veiculada, dado seu espectro e 

alcance tem uma ampla gama fiscal, CONAR, SISTECON, Ministério Público, 

Poder Judiciário, Defensoria Pública, associações civis, o que leva a crer que 

aquilo que é divulgado tem alta presunção de legitimidade, do contrário (há de 

pensar o homem médio) o fornecedor já teria sido obstado por algum dos 

guardiães da legalidade;  

f) o estímulo à impunidade, as empresas não tem estímulo estatal para 

produzir publicidade veraz, pois o que lucram com o engodo compensa os 

diminutos riscos;  

g) o estímulo para o uso do Poder Judiciário como única saída (para se obter 

o mínimo). Se uma empresa veicular publicidade enganosa e recusar-se (sem 

qualquer argumento aceitável a cumpri-la) o máximo que o consumidor poderá 

conseguir é fazê-la atendê-lo na Justiça (desistir ou ceder à nova proposta). Além 

disso, para a empresa uma ação judicial é um fato corriqueiro, pois possui, via de 

regra, um departamento para trato destes assuntos, já para o consumidor 

representa completa alteração de sua rotina.  

Considerada a natureza contratual da publicidade, com base no princípio da 

boa-fé, há que equalizar-se a relação contratual quanto ao seu inadimplemento.  

Ora, qualquer que seja o inadimplemento do consumidor estará sujeito a 

sanções, desde juros e multa ou comissão de permanência, interrupção do 
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serviço, protestos, lançamento do seu nome no cadastro de inadimplentes, etc.  

Porém, se o fornecedor não cumprir sua parte (a tempo e modo265) não há 

sanção. Por quê? Não há razão senão o fato de o contrato ser preparado pelo 

fornecedor – que prevê sanções apenas para uma das partes. Sem dúvida, 

parece-me que caberia ao Judiciário, fixar, com base na boa-fé, uma sanção (a 

fim gerar equipolência no pacto) em face dos inadimplementos contratuais não 

caracterizáveis como danos morais.  O ideal seria, inclusive, a criação de norma 

legal tratando do tema.  

 

3 -  PUBLICIDADE ILÍCITA, RESTRITA E INVASIVA  

 

A publicidade ilícita é àquela que viola um dever jurídico estipulado na norma 

protetiva do consumidor, o CDC.266 Esclarece Bruno Miragem que a publicidade 

é ilícita, por violar, por exemplo, um princípio legal, todavia isto não se confunde 

com a oposição de óbice ao cumprimento da oferta consubstanciada na 

publicidade suficientemente precisa – ato ilícito267.  Vale dizer, a toda publicidade 

ilícita é um ato ilícito, mas nem todo o ato ilícito provém de uma publicidade 

ilícita.  

São duas as espécies de publicidade ilícita; a publicidade enganosa e a 

publicidade abusiva.268 A primeira delas é aquela que viola o “dever de 

veracidade e clareza estabelecido no CDC”,269 sendo “suscetível de induzir o 

consumidor em erro, mesmo que através de suas omissões”,270 enquanto a 

segunda ofende valores “relevantes socialmente, (tais como  o meio ambiente, 

segurança e integridade dos consumidores), ou “se caracteriza pelo apelo 
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indevido a vulnerabilidade agravada de determinados consumidores, como 

crianças e idosos”271.  

A publicidade ilícita é proibida pelo art. 37, caput do CDC, trazendo sanções 

administrativas (art. 56, CDC), tais como a veiculação de contrapublicidade, 

chamada pelo Código de contrapropaganda, eventuais sanções civis em casos 

de danos e penais (se a conduta também consubstanciar-se em norma 

incriminadora). 272 

Segundo a professora Claudia, quanto aos efeitos civis, não se discute a 

existência de culpa ou dolo, havendo uma “presunção quase absoluta de culpa 

do fornecedor” (art. 38, CDC), consubstanciada de não realizar espécie de 

publicidade vedada pelo ordenamento jurídico. 273 Note-se que o art. 37 não se 

preocupa com a vontade daquele que faz veicular a mensagem publicitária, 

apenas proibindo o resultado, embora discorde Fábio Ulhoa Coelho – para quem 

é necessário dolo.274 Assim, o infrator só poderá eximir-se se provar a ocorrência 

de caso fortuito,275  embora ao fornecedor condenado assista o direito de 

regresso, caso o efetivo causador da ilicitude publicitária tenha sido outro 

elemento da “cadeia organizada ou contratada”, entretanto, regulado pelas 

regras de direito comercial.  276 

Assevera a eminente doutrinadora que em se tratando de defesa coletiva esta 

poderá ocorrer em relação a qualquer uma das quatro modalidades de 

consumidor definidas no código, sendo considerado “bystander” aquele que 

meramente assiste a uma publicidade e é induzido em erro, mesmo que não 
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ceda aos encantos do anúncio, assim como a coletividade atingida por uma 

publicidade abusiva. 277 

Após esse cotejo acerca das principais características da publicidade ilícita, 

passa-se a um cotejo mais aprofundado de suas duas principais espécies.   

 

3.1 PUBLICIDADE ENGANOSA 

 

  Um país fundamentado no princípio da dignidade da pessoa humana, art. 

1.º, III, CF278 e que tem como objetivo fundamental construir uma sociedade livre, 

justa e solidária, art. 3.º, I, CF279, não podem bem viver com o engodo das 

relações que se travam em seu seio, em especial do vulnerável, razão pela qual 

Herman Benjamin assim assinalou: 280 

 

 “O legislador demonstrou colossal antipatia pela publicidade 

enganosa. Compreende-se que assim seja. Esse traço 

patológico afeta não apenas os consumidores, mas também a 

sanidade do próprio mercado. Provoca, está provado, uma 

distorção no processo decisório do consumidor, levando-o a 

adquirir produtos e serviços que, estivesse melhor informado, 

possivelmente não o faria.”  

 

A definição de publicidade enganosa encontra ressonância na regra 

positivada no art. 37, § 1.º, do CDC, “in verbis”:  

 

“É enganosa qualquer modalidade de informação ou 

comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente 

falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissão, capaz 

de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, 

características, qualidade, quantidade, propriedades, origem, 

preço e quaisquer outros dados sobre produtos e serviços.” 
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Para efeitos analíticos vislumbramos os seguintes elementos criacionais 

(materiais) do sujeito passivo: a) qualquer modalidade de informação ou 

comunicação de caráter publicitário, inteira ou parcialmente falsa; b) qualquer 

modalidade de informação ou comunicação de caráter publicitário, que por algum 

modo diferente da falsidade; e c) qualquer modalidade de informação ou 

comunicação de caráter publicitário omissiva.  Qualquer das obras com as 

características adrede enunciadas são enganosas se associadas ao resultado: 

capacidade de induzir o consumidor (sujeito passivo) em erro a respeito de 

quaisquer dados acera do produto ou serviço (tais como natureza, 

características, qualidade, quantidade, etc).  

A doutrinadora Claudia Lima Marques281 destaca que o principal elemento 

desta espécie de publicidade é “ser suscetível de induzir em erro o consumidor”, 

sendo erro a “falsa noção de realidade”. Arthur Narciso de Oliveira Neto282, 

ressalta que há presunção jure et de jure para Herman Benjamin,  não sendo 

“necessária a prova de um prejuízo ou de um engano concretos, nas palavras de 

Paulo Mota Pinto. Segundo a professora283  retro citada, a avaliação de seu 

caráter enganoso há que ser verificada segundo o “potencial” de indução do 

consumidor a uma visão errônea, considerando o paradigma do “observador 

menos atento, pois este representa uma parte não negligenciável dos 

consumidores”. 

 Por outro lado, Bruno Miragem284, com base na doutrina francesa285, cita a 

“finalidade de induzir em erro como elemento determinante para a definição da 

publicidade enganosa”, enquanto Fábio Ulhoa Coelho286 diz que o “consumidor-
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padrão” é o “mais desprovido de conhecimentos médios dentre os pertencentes 

ao segmento de consumidores habituais do fornecimento em promoção”. 

 

Com a devida vênia dos ilustres doutrinadores, nos parece que nenhuma das 

afirmativas retro é a mais adequada diante da legislação brasileira.  

Quanto à primeira, a nosso ver, a norma do art. 37, § 1.º, CDC287 só exige que 

a publicidade seja “capaz de induzir em erro o consumidor”, irrelevante se foi ou 

não veiculada com esta a finalidade, uma vez que a regra legal está a serviço de 

tutelar a confiança por ela inspirada, o que decorre da boa-fé objetiva que rege 

as relações de consumo. Note-se que sendo o direito do consumidor um direito 

fundamental, a atividade publicitária, dada a amplitude de sua abrangência e o 

excepcional benefício que traz ao fornecedor em contraposição à vulnerabilidade 

do consumidor obriga-lhe a responder objetivamente pelos prejuízos que esta 

possa trazer a terceiros, art. 927, parágrafo único do CCB288, bem como veicular 

contrapublicidade.  Frise-se que, conforme adverte a professora Claudia de Lima 

Marques289, o art. 38 do CDC290, ao tratar da inversão do ônus da prova, tem 

caráter estritamente objetivo, limitando-a exclusivamente a demonstração da 

“veracidade e correção da informação ou comunicação publicitária” – o que é 

prova inconteste de que a enganosidade prescinde de finalidade ou intenção, 

pois se assim não fosse deveria ser componente listado a igualmente admitir 

exceção de verdade.  Já a penalidade de contrapublicidade, como adverte a 

doutrinadora291 em questão não tem imposição restrita à esfera administrativa, 

por sua vez, decorre do fato de que a publicidade com aptidão de enganar, 

independentemente de ser esta a intenção, é uma infração formal – que atenta 

contra a lealdade e a confiança que está obrigada a inspirar na relação jurídica 

consumerista.  A contrapublicidade não há que ser vista com o viés punitivo, mas 

animada na eficácia preventiva, tendo finalidade alvejante, vale dizer, 

recuperadora da higidez do mercado, retirando a informação impura do sistema - 
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coibindo que o anúncio possa vir a fazer (novas) vítimas. Claro, todavia, que se 

puder se identificar que o anúncio tinha (não apenas potencial), mas a finalidade 

de enganar, ou uma grave violação do dever de cuidado, recomenda-se que 

outras admoestações sejam também infligidas, tal como multa, eis que art. 56, 

parágrafo único do CDC292 permite a aplicação cumulativa de sanções quando 

esta solução representar a melhor reprimenda, atendido o princípio da 

proporcionalidade, ao infrator. Aliás, o apreço do legislador pela construção de 

um padrão de honestidade nas relações de consumo foi de tal ordem a estipular 

que a conduta dirigida à prática de uma publicidade enganosa, ou municiada com 

uma apreciável violação do dever de cuidado, constitui inclusive ilícito penal.  É o 

que decorre da leitura do art. 66 do CDC293 (Fazer afirmação falsa ou enganosa, 

ou omitir informação relevante sobre a natureza, característica, qualidade, 

quantidade, segurança, desempenho, durabilidade, preço ou garantia de 

produtos ou serviços), admitindo além de dolo a modalidade culposa no seu § 2º, 

enquanto o art. 67 do CDC 294(Fazer ou promover publicidade que sabe ou 

deveria saber ser enganosa ou abusiva) só se refere a modalidade dolosa (no 

último caso por dolo eventual), seguindo a mesma senda o art. 68 do CDC295 

(Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o 

consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saúde ou 

segurança). Recorde-se que as disposições penais do CDC dialogam com as 

normas do Código Penal, por força de expressa disposição do art. 12 do CP, que 

ainda estipula em seu art. 18, parágrafo único, que os tipos descritos são todos 
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dolosos, são sendo o delito culposo uma exceção que precisa estar expressa 

(princípio da excepcionalidade do crime culposo). 296 

No que tange à definição de paradigma para a definição de consumidor, a fim 

de verificar se existe violação da norma que obriga a não produzir publicidade 

enganosa, cabe apontar que existem várias visões: a) “o bom pai de família”297; 

b) o “homem médio298; c) “ o mais desprovido de conhecimentos médios dentre 

os pertencentes ao segmento de consumidores habituais do fornecimento em 

promoção”; e d) o “observador menos atento”. 299  A primeira definição por seu 

arcaísmo não merece grandes comentários, uma vez que interpretada às últimas 

consequências deixaria todos os solteiros, jovens, crianças e mulheres 

desprotegidos. Aliás, tem um nítido caráter liberal, fazendo tábula rasa à 

vulnerabilidade do mercado consumidor, em muito agravada pelos fenômenos 

da massificação, globalização e alucinante avanço tecnológico. A segunda 

definição muito se aproxima da primeira, valendo assinalar, embora 

metaforicamente,  que quem se preocupa com a média pode deixar a maior 

parte à descoberta, mormente em países de baixo nível de instrução. A terceira 

concepção, nos parece também superada pela sociedade contemporânea, dada 

a evolução dos meios tecnológicos de comunicação, que tornam imprevisível o 

alcance de uma mensagem, assim como a produção massificada deixa poucos 

produtos reservados a castas. Aliás, note-se que produtos de alto luxo, tais 

como iates, aviões, etc., estes sim direcionados a um público diferenciado não 

são anunciados no mercado de consumo (rádio, TV, etc.). Dessa forma, a 

                                                           

296 De acordo com o princípio da excepcionalidade dos crimes culposos (parágrafo único do 

art. 18 do CP) a punição por dolo é a regra, enquanto a sanção por culpa é excepcional, só sendo 
admitida quando a lei textualmente o prevê. (HC 12161/SP, rel. Min. José Arnaldo Fonseca, 5.ª T., DJ 
23.10.2000, p. 152, JSTJ vol. 22, p. 333.  

297
 Tribunal Correicional de Metz, na França, apud BORGOUGNIE, Thierry. O conceito jurídico de 

consumidor. Revista de direito do consumidor, no 2. São Paulo: RT, 1992, p. 07-51. 
298

 MINAS GERAIS. Tribunal de Justiça. Apelação Cível nº 1.0145.11.001114-8/001. Apelante(s): 
Ponto Frio.com Comércio Eletrônico s/a  Apelado(a)(s): Marcelino José do Carmo Rocha. Relator: 
Fernando Caldeira Brant. Acórdão: 26 jun. 2012. Diário de Justiça Eletrônica: 09 set. 2012. < 
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0CCgQFjAC&url=http
%3A%2F%2Fjornal.jurid.com.br%2Fdownload-
anexo%3Fid%3D8160&ei=GuzKU_jPFsmlyATxz4DIDg&usg=AFQjCNEGGcbnalEoyFceInYaGZ5aLJK
3sQ&bvm=bv.71198958,d.aWw >. Acesso em: 10.06.2014. 
299

 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentários 
ao Código de Defesa do Consumidor. 4. edição revista, atualizada e ampliada. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.  

http://www.jusbrasil.com/topicos/10637810/par%C3%A1grafo-1-artigo-18-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/topicos/10637924/artigo-18-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40


94 

 

definição mais coerente é, sem dúvida, a última. Por mais incrível que pareça o 

número de incautos e ingênuos é muito grande, em especial os mais 

vulneráveis, tais como os idosos300.  Ora, não fosse assim bandidos301 não  

conseguiriam cometer estelionatos “de dentro dos presídios” e muito menos 

grandes jornais302, ludibriados, publicariam notícias falsas.  

   No que tange a publicidade falsa não se poderia deixar de citar emblemático 

exemplo, trazido pela professora Claudia Lima Marques303, consubstanciado no 

chamado caso das “almofadas terapêuticas”, julgado pelo TJ-RS, no qual um 

grande número de consumidores, em especial idosos aposentados, foi ludibriado 

pela promessa de um resultado, todavia, os produtos se mostraram inoperantes 

para atingi-lo (publicidade totalmente falsa), bem como o popular anúncio de 

venda de “gato por lebre” que uma conhecida empresa integrante do sistema 

financeiro aplicou aos consumidores do país afora - que imaginavam estar 

comprando um automóvel, quando, na verdade, estavam adquirindo um título de 

capitalização304.  

 Por sua vez, um bom exemplo de publicidade parcialmente falsa foi objeto de 

um grande empreendimento – vendido na publicidade por uma conhecida rede 

empresarial como sendo um “apart hotel”, embora o contrato firmado, em 

dissonância, apontasse ser um “residencial com serviços”.305 A obra possuía 

fisicamente características anunciadas, todavia, característica essencial ao 

negócio atinente à configuração jurídica do objeto era diversa.  
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 Sobre a publicidade enganosa por omissão, saliente-se que há que referir-se 

a dado essencial do produto ou serviço, nos termos do art. 37, § 3.º do CDC306, 

ensinando Bruno Miragem 307que "entende-se por dado essencial aquele que 

influi ou pode influir na escolha econômica do consumidor; que se estivesse 

previsto na publicidade o levaria a adotar um comportamento econômico 

diverso”. Como exemplos emblemáticos desta situação se pode citar o trazido 

pela professora Cláudia Lima Marques308, julgado pelo TJ-RJ309, em que 

determinado prestador de serviços de ensino que, ao promover através de 

publicidade o curso “técnico em fisioterapia”, omitiu-se em “advertir seus alunos 

sobre as restrições que o órgão de fiscalização da profissão impõe a tal 

atividade”, no mesmo sentido, o STJ310, embora no julgado não se mencione a 

publicidade (que certamente ocorreu), condenou instituição superior de ensino 

que ofertou “curso de bacharelado em Direito sem providenciar o 

reconhecimento deste no Ministério da Educação e Cultura (MEC), antes de sua 

conclusão - resultando na impossibilidade de aluno, aprovado no exame da 

OAB, obter inscrição definitiva de advogado”, assim como em caso no qual uma 

grande operadora nacional divulgou atrativa oferta para seus clientes mudarem 

de plano, frisando apenas as vantagens (com total omissão sobre as restrições  - 

que poderiam resultar, conforme o perfil do usuário,  em acerto desfavorável ao 

polo vulnerável). 311 
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 Até mesmo provedor de hospedagem de sítios que promete segurança,  

deixando de ressalvar/informar acerca da possibilidade da invasão de “crackers” 

deve responder pelas consequências desta omissão. 312Esta foi a conclusão de 

um julgado que apreciou caso em que o sítio de uma empresa foi invadida e 

publicadas diversas fotos pornográficas danificando sua imagem ao público.  

 Por outro lado, em relação a fundos de investimentos, seja em razão da 

qualidade dos investidores que a ele se dirigem ou ainda em relação ao arrojo 

dos que a ele se dirigem o Superior Tribunal de Justiça313 tem se mostrado 

refratário em reconhecer violação aos direitos de consumidores, com base em 

alegações de ofensa ao direito à informação (CDC, art. 8º), em publicidade 

enganosa (CDC, art. 37, § 1º) ou em defeito na prestação do serviço por parte do 

gestor de negócios (CDC, art. 14, § 1º, II).   Porém essa nos parecer uma visão 

bastante idealizada do investidor (investidor ideal), mostrando a prática que é 

comum o pequeno (e inexperiente) poupador ser atraído por supostos investimentos 

muito rentáveis, seduzido  por gerentes que são pressionados para “bater suas 

metas”.   Assim, não raro pessoas que não tem condições de avaliar o real conteúdo 

dos instrumentos que estão lendo, sendo movidos pelo discurso sedutor, desejo de 

ganhos supostamente mais significativos, o discurso empolgado dos gerentes e a 

publicidade (único instrumento redigido em linguagem acessível ao consumidor), 

havendo moções em outros países para que o consumidor antes subscrever 

“investimentos”  seja instado a preencher um formulário a fim de que se possa 

avaliar seu entendimento acerca do conteúdo e do grau de risco que envolve a 

operação.314   Por sua vez, o STJ, nesta seara, em decisão recente, acolheu pedido 

indenizatório baseado em ausência de acionamento do mecanismo “stop loss”, 
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ressaltando que “cabe à instituição prestadora do serviço informar claramente o 

grau de risco da respectiva aplicação e, se houver, as eventuais garantias 

concedidas contratualmente, sendo relevantes as propagandas efetuadas e os 

prospectos entregues ao público e ao contratante, os quais obrigam a 

contratada”. 315 

  Apesar de ser tema digno de uma monografia a parte não se pode deixar de 

apreciar os principais pontos relativos às ações propostas em face da omissão 

quanto aos males causados pelo cigarro.  

    Inicialmente cabe destacar que em 1998 foi celebrado, nos Estados Unidos, 

um grande acordo, denominado “Master Settlement Agreement” – “MSA”, tendo 

como partes quarenta e seis estados, cinco territórios e o distrito federal dos 

EUA e, no outro polo, as cinco maiores companhias norte-americanas do 

mercado tabagista. Através do pacto ficou estabelecido que as empresas 

deveriam pagar às pessoas jurídicas de direito público pactuantes o valor anual 

de dez (10) bilhões de dólares por prazo indefinido, além de se estipular 

restrições em relação a venda e marketing dos fabricantes. 316 

   Evento importantíssimo para a consecução do acordo foi a revelação de 

procedimento que vinha sendo adotado pelas companhias fumageiras, então 

revelado por respeitado cientista – seu ex-empregado, consistindo em aumentar 

a composição de substâncias secundárias (que sequer constam no rótulo do 

produto), mas que potencializam o aumento da absorção da nicotina no 

organismo humano.  Esta foi uma saída encontrada pelos produtores de cigarros 

para burlar o socialmente reprovável aumento de nicotina das formulações, dado 

seu já conhecido poder deletério à saúde, além do alto poder viciante.  Estes 

fatos inclusive inspiraram a sétima arte, redundando em obra indicada a sete 
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Oscars, chegando ao Brasil através do título traduzido como “O Informante”.317 

Cabe frisar que o MSA foi firmado justamente após este contexto, com o objetivo 

de evitar a apreciação judicial dos documentos acostados e do testemunho de 

Jeffrey Wigand (o cientista que expôs os fatos) ou “Mr Butts” na versão oficial.  O Dr. 

José Rosemberg, aliás, comenta a versão oficial em um longo dossiê sobre a 

nicotina de mais de duzentas páginas e 1.112 notas de rodapé citando obras 

científicas. 318 

 Após a ciência mundial desses acontecimentos, no Brasil passaram a ser 

movidas diversas ações responsabilizando as companhias fumageiras pelos 

males causados aos usuários, alegando entre outras razões, omissão na 

publicidade quanto aos conhecidos malefícios do produto, que, ao invés lançava 

arrebatadoras campanhas, associando o cigarro à virilidade, coragem, 

aventuras, esportes, emoções fortes, etc., justamente o resultado oposto a que 

produto conduzia, configurando assim – propaganda enganosa. 319 

 Sem considerar a atividade manipulativa da indústria tabagista exposta nos 

EUA, diversos argumentos têm sido acolhidos para dar-lhe ganho de causa, tais 

como os que são objeto dos seguintes excertos:  

(...) “o cigarro classifica-se como produto de periculosidade 

inerente (art. 9º do CDC) de ser, tal como o álcool, fator de 

risco de diversas enfermidades. Não se revela como produto 

defeituoso (...) ou de alto grau de nocividade ou periculosidade 

à saúde ou segurança, esse último de comercialização proibida 

(...). O art. 220, § 4º, da CF/1988 chancela a comercialização 

do cigarro, apenas lhe restringe a propaganda, ciente o 

legislador constituinte dos riscos de seu consumo.” 320 
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(...) “antes da CF/1988 (gênese das limitações impostas ao 

tabaco) e das legislações restritivas do consumo 

e publicidade que a seguiram (notadamente, o CDC e a Lei n. 

9.294/1996), não existia o dever jurídico de informação que 

determinasse à indústria do fumo conduta diversa daquela que, 

por décadas, praticou. Não há como aceitar a tese da 

existência de anterior dever de informação, mesmo a partir de 

um ângulo principiológico, visto que a boa-fé (inerente à 

criação desse dever acessório) não possui conteúdo per se, 

mas, necessariamente, insere-se em um conteúdo contextual, 

afeito à carga histórico-social.” 
321

 

 
“A boa-fé não possui um conteúdo per se, a ela inerente, mas 

contextual, com significativa carga histórico-social. Com efeito, 

em mira os fatores legais, históricos e culturais vigentes nas 

décadas de cinquenta a oitenta, não há como se agitar o 

princípio da boa-fé de maneira fluida, sem conteúdo 

substancial e de forma contrária aos usos e aos costumes, os 

quais preexistiam de séculos, para se chegar à conclusão de 

que era exigível das indústrias do fumo um dever jurídico de 

informação aos fumantes. Não havia, de fato, nenhuma norma, 

quer advinda de lei, quer dos princípios gerais de direito, quer 

dos costumes, que lhes impusesse tal comportamento.” 
322

 

 Além dessas teses, destaque para o seguinte argumento que ignorava 

completamente o fato da propaganda como fundamental para o ingresso, que era 
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reforçado quimicamente pelo vício causado pela nicotina (fato cientificamente 

comprovado)323 324para impedir o abandono do produto:  

 

 
 “Em realidade, afirmar que o homem não age segundo o seu 

livre-arbítrio em razão de suposta "contaminação 

propagandista"  arquitetada pelas indústrias do fumo, é afirmar 

que nenhuma opção feita pelo homem é genuinamente livre, 

porquanto toda escolha da pessoa, desde a compra de um 

veículo a um eletrodoméstico, sofre os influxos do meio social e 

do marketing. É desarrazoado afirmar-se que nessas hipóteses 

a vontade não é livre.”
325

 

 

 

 Como sinala o Dr. Rosemberg, em documento encravado no sítio do INCA, “a 

indústria tabaqueira que, vinha desde 1950 promovendo pesquisas sofisticadas 

sobre a farmacodinâmica da nicotina, havia chegado à conclusão de que ela era 

droga geradora de dependência orgânica. Assim em março de 1963, um ano 

antes do acima citado relatório do órgão oficial da saúde pública dos Estados 

Unidos, negando que a nicotina causa dependência, a Brown and Williamson, na 

reunião de seus dirigentes, face às pesquisas de seus técnicos, concluiu pela 

propriedade da nicotina causar dependência.” 326 

Mais sensíveis a argumentação científica tem sobrevindo decisões judiciais, 

tanto do TJ-RS com do STJ, valorizando tanto o papel da publicidade como da 

nicotina, em especial – para este trabalho – o que temos afirmado 
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incessantemente – o poderoso papel da publicidade -  conforme os seguintes 

excertos:  

 

“2- Provas concludentes de que a autora adquiriu o hábito de 

fumar a partir de poderoso condutor do comportamento 

humano consistente em milionária e iterativa propaganda da ré 

que, ocultando do  público os  componentes maléficos à saúde 

humana existentes no cigarro, por décadas, associava o 

sucesso pessoal ao tabagismo.” 

“3- Tese da ré consistente na ínsita periculosidade do 

produto-cigarro e do livre-arbítrio no ato de fumar que, no caso 

concreto, se esboroa ante o comprovado poder viciante da 

nicotina, a ausência de informações precisas quanto aos 

componentes da fórmula do cigarro e de qual a quantidade 

supostamente segura para o seu consumo,  bem  ainda  ante  

a enorme subjetividade  que  caracteriza a tese, 

particularmente incompatível com as normas consumeristas 

que regem a espécie.”
327

 

 

“Aproveito o exame desse requisito para dizer que concordo 

com eminente Desa. Marilene Bonzanini Bernardi quando 

afirma que o livre arbítrio não serve para afastar o dever de 

indenizar das companhias fumageiras, justamente porque 

estamos a examinar a comercialização de um produto 

capaz de eliminar a capacidade humana de 

autodeteminação.” 
328

(grifo não original) 

 

 Apesar da noticiada evolução, a ação foi julgada improcedente por razões 

não ligadas à publicidade. Vale dizer, a decisão do TJ-RS, mantida pelo STJ, 

afastou a existência do “nexo de causalidade entre a doença desenvolvida pelo 
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consumidor e o consumo de cigarros”.  329Isto porque “  o perito cardiologista foi 

absolutamente claro ao estabelecer que - no caso desta consumidora - havia 

dois fatores de risco identificados para a cardiopatia isquêmica: história familiar 

e tabagismo grave.” 330(...)  “No tocante à síndrome de dependência ao tabaco,  

também não é possível estabelecer nexo de causalidade, pois o perito concluiu 

que a periciada já possuía um perfil psicológico propenso à drogadição. Tanto 

é assim, que na tentativa de curar o tabagismo mediante a introdução de 

tranqüilizantes sedativos e hipnóticos, a periciada acabou dependente desses 

medicamentos”. 331Como argumento final, agregou  que o perito apontou que a 

autora possuía intacta a capacidade  autodeteminação.332 

Em que pese não ser o objeto desta monografia tratar do assunto 

apresentado em sua plenitude, mas somente no que tange à publicidade, nos 

sentimos obrigados a realizar considerações sobre o tema – considerada sua 

relevância social.  Cabe assentar que o fato de o tabagismo não ser a única 

causa (causa isolada) da doença, mas uma das causas concorrentes, não lhe 

retira a condição de causa.  Assim, a nosso ver, há nexo de causalidade, até 

porque suprimida uma das causas é possível que a doença não tivesse 

ocorrido ou se então se manifestado exatamente como ocorreu, vale dizer,  de 

uma forma menos agressiva. A fim de quantificar a indenização, caberia, 

cremos nós, utilizar o raciocínio que se utiliza para fundamentar a teoria da 

perda de uma chance (no caso a perda da chance de permanecer saudável), 

segundo a teoria adotada no direito americano que nele enxerga uma 

“commodity” e não um critério de tudo ou nada, como vislumbram diversos 
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autores franceses, conforme explica Nancy Andrighi.333 Não concordamos 

assim com o conservador entendimento de que o dano potencial (possível), 

não seja indenizável para fins de responsabilidade civil, mas apenas o certo. 334 

No que tange à alegada dependência química, nos parece que a tendência à 

drogadição é um fator subjetivo que indica a maior vulnerabilidade do consumidor 

– não um fator de exclusão. Além disso, é contraditório dizer que ele permanece 

com a capacidade de autodeterminação inalterada (o que possivelmente só 

aconteceu após abandonar o vício), mas é dependente de medicamentos. Ora, é 

fato notório que a grande maioria dos drogados, se questionada dirá que não é 

viciado, sabendo que beber/fumar não é saudável – estando a situação (vício) 

sob seu controle, embora os resultados em sua vida familiar, afetiva e 

profissional estejam a apontar justamente o contrário.  

A omissão da indústria tabagista em informar os prejuízos que fumar causava 

(e que conhecia), elaborando caríssimas campanhas publicitárias que pregavam 

exatamente o contrário, lança-nos a proposta de formular indagação sobre a 

possibilidade de não dever a publicidade estar exclusivamente a serviço do 

fornecedor, mas, ao par disso, possuir obrigatório conteúdo informativo ou quiçá 

educativo ao consumidor.  

 A seu turno, Fábio Ulhoa Coelho sustenta que “em função da não adoção do 

princípio da transparência pelo direito brasileiro, em matéria de disciplina das 

relações Coletivas de consumo. O empresário não se encontra obrigado a fazer 

publicidade de seu fornecimento, salvo na hipótese de constatar, após a entrada 

em circulação do produto ou serviço. a existência de grau de periculosidade 

anteriormente desconhecido (CDC, art. 10, § 1.º). 335 
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O referido autor assim arremata: 336 

 

“Não está, portanto também obrigado em regra a promover 

publicidade com determinado conteúdo. A legislação tutelar 

dos consumidores não lhe impõe o dever de subsidiar os 

espectadores da publicidade com a transmissão de dados úteis 

à escolha destes no sentido de consumir ou não o produto ou 

serviço anunciado.”  

Para nós a questão é polêmica, pois se é fato que o fornecedor não está 

obrigado a subsidiar o consumidor com publicidade, e mesmo que se possa 

entender que não estaria obrigado a fornecer mínimas informações úteis, 

parece-me que não se poderiam olvidar de relatar de plano, já na publicidade, 

possíveis restrições ao uso do produto que pudessem por o consumidor (ou 

determinada espécie de consumidor) em risco, por exemplo, quem usa marca-

passo337 deve obedecer algumas restrições em relação ao uso de aparelhos de 

micro-ondas e celular.  Esta seria uma possível interpretação a conciliar o direito 

à publicidade com a informação (fundamental) ao consumidor, presidida pela 

proteção e a vida, o que nos parece adequado ao princípio da razoabilidade.  

Todavia, a questão pode estar a indicar que em tal caso tratar-se-ia de omissão 

geradora de abusividade, ou seja, de conduta negativa que colocaria o 

consumidor em risco, não apenas de omissão através da qual o consumidor 

simplesmente não adquiriria o produto por entender que não atende seus 

desejos ou necessidades (publicidade enganosa).  

Por outro lado, Nelson Nery Jr. cita outra hipótese do CDC de  publicidade 

obrigatória, vale dizer, a contrapublicidade, com base nos artigos 56, XII e 60, § 

1.º,  de forma capaz de desfazer o malefício da publicidade enganosa ou 

abusiva,  citando como exemplo Ação Civil Pública ajuizada pelo MP-SP a fim de 

que empresa que divulgou ser o melhor plano de saúde, segundo pesquisa do 

IBOPE, quando, na verdade, a pesquisa não continha qualquer elemento capaz 
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de afirmar tal conclusão.338 A conduta, aliás, configura, a nosso ver, também o 

delito do art. 66 do CDC:339 “Fazer afirmação falsa ou enganosa, ou omitir 

informação relevante sobre a natureza, característica, qualidade, quantidade, 

segurança, desempenho, durabilidade, preço ou garantia de produtos ou 

serviços.”  

Por outro lado, observa-se que há normas regulatórias, obrigando a 

publicidade – no sentido originário, ou seja, “publicus, tornar público, publicar de 

forma geral, vulgarizar, divulgar” 340 e não com “sua utilização com o atual 

aspecto comercial” que teria sido generalizada “no início do Século XIX”, 

conforme ensina a professora Claudia Lima Marques. Como exemplos, podemos 

citar a Resolução n.º 426, de 9 de dezembro de 2005 da ANATEL341, que aprova 

o Regulamento do Serviço Telefônico Fixo Comutado – STFC, que dispõe em 

seu art. 41 a obrigação da prestadora de dar ampla publicidade a seus planos de 

serviço e PUC (prestação, utilidade ou comodidade vinculada à utilização da 

rede) nas localidades da prestação, devendo a publicidade “conter informações 

que permitam a compreensão do plano de serviço ou PUC, os valores 

praticados, os critérios de tarifação ou de estabelecimento de preços, as 

alterações introduzidas, assim como os descontos oferecidos” (§ 1.º do art. 41).  

Conforme o art. 41, § 2.º da norma em questão a publicidade também inclui, 

entre outras providências, “a publicação do plano de serviço ou PUC e suas 

alterações em jornal ou, na sua falta, outro meio de grande circulação em cada 

localidade de sua prestação e no sítio da prestadora na Internet”. O Regulamento 

em questão, conforme norma aditada pela Resolução n.º 615, de 7 de junho de 

2013, também estipula em seu art. 116, § 3.º que em havendo “alteração de 

código de acesso mediante autorização expressa do assinante, a prestadora 

deve informar o novo código que lhe será designado, bem como dar ampla 

publicidade do novo código de acesso, sem ônus, por meio do sistema de 
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interceptação de chamadas”.  A Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS, 

por meio da Resolução Normativa n.º 285, de 26.12.2011, entre outras 

obrigações, estabeleceu “para todas as operadoras de planos de saúde, 

independentemente do número de beneficiários (porte), a obrigatoriedade de 

divulgar em seus portais corporativos as informações de seus planos de saúde e 

suas respectivas redes credenciadas”. 342 A ANS também aperfeiçoou a RN n.º 

267/2011343, estabelecendo selo de qualificação para hospitais e médicos, 

devendo “no material de divulgação de cada médico vinculado ao plano”, constar 

“as informações sobre especialização ou, no caso de um hospital, o certificado 

de acreditação, no caso deste possuir um. O livro de convênio e a página da 

operadora na internet deverão ter o ícone relativo a esses atributos nas listas de 

sua rede prestadora de serviços de saúde”. 344 

Este retorno ao conceito originário de publicidade só tem validade se vistas 

em função de uma salutar regulamentação de direitos fundamentais do 

consumidor, mas especificamente acerca das regras positivadas no CDC345 em 

seu art. 6.º, III (direito à informação) e art. 6.º, II, direito à educação e divulgação 

acerca do consumo adequado, atendido o princípio da proporcionalidade – 

impondo limites, no caso concreto, a liberdade de iniciativa.  Esta exegese é 

fundamental, visto que as normas (infralegais) em exame nada têm de 

regulatório no sentido econômico ou de proteção da leal concorrência, o que as 

levaria a esbarrar nos princípios constitucionais346 da legalidade (ninguém será 

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei, art. 5.º, 

II) e da livre iniciativa (É assegurado a todos o livre exercício de qualquer 

atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, 

salvo nos casos previstos em lei, art. 170, parágrafo único), então 

desmoronando.  
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Aliás, vale lembrar que mesmo uma norma com legal e materialmente, tal 

como a Lei 9.294/96, editada com o propósito de atender o art. 220, § 4.º, CF, foi 

contrastada com o princípio da livre iniciativa. Acerca das restrições legais à 

publicidade de bebidas alcoólicas e tabaco, inexistiu desvirtuamento ou excesso, 

encontrando as regras editadas pleno suporte nos princípios constitucionais da 

defesa do consumidor e da saúde pública, conforme defesa dos professores 

Cláudia Lima Marques347 e Bruno Miragem.   

Por sua vez, o TRF da 4.ª Região 348reconheceu, de forma unânime – decisão 

já transitada em julgado, que a Resolução 349da Diretoria Colegiada n.º 335, de 

21 de novembro de 2003, com suas alterações subsequentes, que estabeleceu a 

“utilização de imagens impactantes nas embalagens e propagandas de produtos 

oriundos da indústria tabagista”, conforme grafado na ementa do julgado, 

adequou-se ao disposto na Lei 9.294/96 - sem qualquer ofensa aos ditames da 

adequação e da necessidade.  

Em contraposição, sem apreciar a Constituição Federal, a defesa do 

consumidor, a proteção da saúde ou o princípio da proporcionalidade, mas tendo 

como questão nodal avaliar se a ANVISA, com base em seu poder regulatório 

estipulado pela Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999, pode aditar, através de 

Resoluções (normas infralegais) - restrições não expressadas na Lei 9.294, de 

15 de julho de 1996. No caso, tratava-se da referência ao registro na Agência e a 

principal contraindicação do produto, decidiu o TRF da 1.ª Região, de forma 

unânime, conforme excerto da ementa do julgado a seguir transcrito: 350 
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“III - Em razão da previsão de que a propaganda de 

medicamentos seja regida por lei federal, foi editada em 1996 a 

Lei nº 9.294, de cujo art. 7º não consta a necessidade, 

tampouco qualifica como infração a omissão, de que seja 

informado "o número de registro do medicamento na ANVISA" 

e a "contraindicação principal do produto", infrações nas quais 

incorreu a impetrante e que apenas estão previstas na 

Resolução RDC nº 102/2000 (arts. 3º, I, e 12, "a", 

respectivamente)”. 

 

Guardando sintonia com a proteção do consumidor, reconheceram o  STJ351 e 

o TAMG352 a ausência de publicidade (no sentido de ampla divulgação) como 

elemento de apoio (indicativo da falta de transparência do fornecedor) para  

apoiar sua decisão favoravelmente ao consumidor. As decisões, apontadas na 

obra da professora Claudia Lima Marques353, enfrentaram a recusa de empresa 

de refrigerantes de pagar prêmios aos consumidores ao argumento de que os 

produtos eram fruto de lotes paridos com falha na impressão dos códigos 

impressos nos produtos, razão pela qual não eram os autênticos vencedores. 

Ora, não tendo o fornecedor dado publicidade (ampla divulgação) acerca da 

existência de falha na impressão, tampouco os critérios para diferenciar os 

objetos legítimos dos ilegítimos não era razoável frustrar a expectativa do 

consumidor que consumiu o produto, inegavelmente, motivado (exclusivamente 

ou não) por publicidade que divulgou a existência de prêmios, tendo, 

justificadamente, à vista da imagem contida na coisa, se entendido vencedor.  

O projeto 354de alteração do Código de Defesa do Consumidor, presidido por 

Herman Benjamin, tendo como relatora Cláudia Lima Marques e também 
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integrado por Ada Pellegrini Grinover, Leonardo Roscoe Bessa, Roberto Augusto 

Catellanos Pfeifer e Kazuo Watanabe, representa a primeira norma legal formal e 

materialmente a estabelecer concretamente requisitos para uma publicidade 

minimamente informativa, ao tratar do projeto referente ao crédito do consumidor 

e seus efeitos no espinhoso superendividamento, acrescentando mais um 

parágrafo ao art. 36 do CDC, com a seguinte redação.  

 

“Art. 36. ......................................................................... 

§ 1º ................................................................................. 

§ 2º Sem prejuízo do disposto no art. 37, a publicidade de 

crédito ao consumidor deve indicar, no mínimo, o custo efetivo 

total e a soma total a pagar, com e sem financiamento. (NR)” 

 

Outro enfoque relevante para o tema omissão, é a advertência de Bruno 

Miragem355 de que “há de se considerar que, em termos de linguagem, e das 

técnicas adotadas  pela publicidade, a determinação do que seja verdadeiro ou 

falso é de difícil verificação, uma vez que, em termos linguísticos, certa 

mensagem poderá ser considerada verdadeira, mas ao se ter em conta também 

o modo como a informação é divulgada no anúncio publicitário, pode ser 

apreendido de modo diverso pelo público consumidor”.  Entretanto, tendo a 

publicidade caráter contratual, conforme sustentado pela professora Claudia, 

conforme citado pelo autor356, nos parece a ela aplicáveis, entre outras, as 

seguintes regras: a) “As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira 

mais favorável ao consumidor” (art. 47, CDC). b) redigida “em termos claros e 

com caracteres ostensivos e legíveis, cujo tamanho da fonte não será inferior ao 

corpo doze, de modo a facilitar sua compreensão pelo consumidor” (Art. 54, § 

3.º); e c) as cláusulas que implicarem limitação de direito do consumidor deverão 

ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão (Art. 

                                                                                                                                                                                     
DOR&site=site&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8> . Acesso em: 21.07.2014. 

355
 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 

tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 252. 
356

 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor.  4. edição revista, atualizada e ampliada, 2. 
tiragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 251.  

http://google9.tjrs.jus.br/search?q=cache:www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/cdc.html+CONSUMIDOR&site=site&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google9.tjrs.jus.br/search?q=cache:www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/cdc.html+CONSUMIDOR&site=site&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8


110 

 

54, § 3.º) . Assim, havendo omissão, falta de clareza ou ambiguidade o conflito 

deve resolver-se favoravelmente ao consumidor.    

Aliás, omissivas (e enganosos) são, a nosso ver, por exemplo, aqueles 

anúncios que lançam por escrito em destaque (acompanhado ou não da fala do 

locutor), exibindo muito rapidamente, em letra mínima (tornando esta parte da 

mensagem ilegível) - observações especiais sobre o preço (tais como não incluir 

o frete,357 impostos, etc.).   Na mesma seara, a meu ver, os anúncios de “juros 

zero”, objeto de repressão pelo projeto de alteração do CDC, art. 30, parágrafo 

único, I, parte relativa ao crédito ao consumidor e o superendividamento, que 

estipulava ser atitude vedada “na oferta, publicitária ou não, fazer referência a 

crédito “sem juros”, “gratuito”, com “taxa zero” ou expressão semelhante.358  Em 

um país em que existe inflação é inviável vender-se a prazo pelo mesmo preço 

que se vende à vista. O preço à vista só poderá ser igual ao parcelado se nele 

estiverem projetados os encargos do financiamento como forma de compensar a 

depreciação do capital imobilizado sob a forma da mercadoria desacompanhado 

da  imediata e integral contraprestação do equivalente em dinheiro.  Em tal 

hipótese, com finalidade principal de incentivar o consumo, dando a aparência 

(enganosa) de diluição do preço (em face de sua decomposição em parcelas) o 

fornecedor venda “de forma casada” um financiamento oculto.  Falta com a 

verdade dizendo que o preço é idêntico em ambas as opções (à vista e 

parcelado), descumprindo assim o art. 52 do CDC359, que estipula: a) o dever de 

informar o montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros (inciso II); 

b) o dever de informar a soma total a pagar, com e sem financiamento (inciso V); 

c) o dever de conceder desconto -  “É assegurado ao consumidor a liquidação 

antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante redução proporcional dos 

juros e demais acréscimos” (§ 2º), considerando-se que, no caso, o pagamento à 
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vista equivale à liquidação antecipada do débito (em oposição ao termo 

representado pelo pagamento parcelado – oferta alternativa). Aliás, a nosso ver, 

a hipótese em questão sequer deveria voltar-se à oferta e publicidade, mas à 

proibição de venda a “juros zero”, uma vez que o fornecedor pode restringir-se a 

colocar o preço na oferta (sem alusão a juros), mas oferecer o parcelamento 

quando procurado. Não há dúvida que os “juros zero” são uma publicidade 

enganosa (e eficiente) – que a norma assim como está redigida evita, entretanto, 

não coíbe o financiamento casado. O ideal seria que fosse proibida a venda a 

juros zero, caso tal número não traduza a inflação do país (fora dessas 

condições é materialmente impossível ofertar crédito sem encargos), bem como 

fosse divulgado por órgão oficial de Defesa do Consumidor, com base em 

estimativas mercadológicas, a taxa mínima de desconto de juros, conforme o 

número de parcelas – que as empresas estariam obrigadas a conceder. Em 

assim agindo, não só se coibiria a oferta/publicidade enganosa, se impediria a 

venda casada de financiamento, bem como se incentivaria o consumidor a pagar 

à vista (desconto), o que resultaria triplamente positivo como arma de combate 

ao superendividamento, fato que a norma visa a combater.  

Em adição a todos os comentários já efetivados, ainda é digna de nota a  

alusão a um caso concreto que, a nosso ver, bem ilustra a inserção da locução 

“ou, por qualquer outro modo”, no art. 37, § 1.º do CDC, em face ardiloso 

expediente utilizado pelo anunciante em ordem a iludir o público.  Embora o 

artigo360 tenha sido redigido há muito, mínima observação das atuais mensagens 

publicitárias dá conta que a técnica continua a ser amplamente utilizada. Tratou-

se do caso de um curso pré-vestibular que lançou folhetos, a pretexto de 

homenagear determinado estudante que havia conquistado o primeiro lugar geral 

na classificação da universidade federal local, mas que, na verdade, intencionava 

promover-se.  Não apenas omitia completamente a longa formação do estudante 

em tradicional escola local, mas, pela configuração do letreiro, atribuía o sucesso 

do ex-vestibulando, exclusivamente, a preparação que recebera no ano em que 

cursara disciplinas naquela instituição.  O artigo redigido lança luz sobre 
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pesquisa que iluminou as razões de decidir de um famoso julgamento ocorrido na 

Inglaterra, conhecido como “Big Mac Case”. A pesquisa apontava que, naquele 

país, em que pese o elevado nível de escolaridade (sabidamente bem superior 

ao do Brasil), a maioria dos cidadãos, ao se depararem com grande disparidade 

no tamanho da fonte utilizada para redigir trechos da mensagem – apenas se 

detinha nas palavras em que tivesse sido utilizada a maior fonte, ignorando as 

“letras pequenas”. Partindo desta premissa a Corte entendeu que haveria 

“passing-off” (concorrência desleal), pois o anúncio publicitário dava a entender 

que a rede Burger King estaria a vender o Big Mac (produto exclusivo do 

McDonald’s).  Embora o caso, tenha sido tratado em nível de concorrência 

empresarial, conforme Jeremy Philips361, em obra redigida em 1986, não se pode 

olvidar as consequências que dele se extraem para outro objetivo – a proteção 

do consumidor.  

Lance-se realce que o artigo 37 do Código de Defesa do Consumidor, 

conforme já decidiu o STF362, tutela também os aspectos ideológicos da 

publicidade enganosa, ao rejeitar o argumento do impetrante de mandado de 

injunção que a propaganda ambiental enganosa (‘greenwashing’) não tinha 

regulação no direito pátrio.  

Ressalta Bruno Miragem,363 tratar-se de questão da maior importância definir-

se os sujeitos passivos civilmente obrigados ao pagamento de indenização em 

caso de publicidade enganosa ou de falta de guarda de dados técnicos que dão 

suporte ao contido no anúncio. Aponta, em síntese, que existem diversas 

correntes: 364a) a defendida por doutrinadores como Rizzato Nunes, Scartezzinni 

Guimarães, Nelson Nery Junior, Fernandes Neto que sustentam a 

responsabilidade solidária das agências de publicidade e dos veículos de 

comunicação, com base no fato de que seus ganhos provém da publicidade; b) 
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Scartezzinni Guimarães defende que também as celebridades são 

solidariamente responsáveis; c) Ana Lúcia Ancona que advoga a 

responsabilidade solidária da agência de publicidade, mas não dos veículos de 

comunicação ao argumento de que não tem condições de verificar a veracidade 

da mensagem; d) Bruno Miragem, Cláudia Lima Marques e Herman Benjamin 

sustentam que a responsabilidade subjetiva das agências de publicidade e 

veículos de comunicação (mas não das celebridades), limitada à comprovação 

de culpa, assim verificada às hipóteses dos artigos art. 186 do CCB (ato ilícito) e 

187 do CCB (abuso de direito) ou 36 do CDC (violação do dever de veracidade); 

e e) Tepedino, Barbosa e Bodin de Moraes sustentam que a ideia de culpa 

(enquanto previsibilidade) deve progredir para uma análise de “padrões objetivos 

de conduta” (Standards), o que associado ao fato de que as agências congregam 

profissionais versados na técnica da publicidade – afigura razoável defender-se a 

existência de culpa presumida (negligência ou imperícia).    

 Por outro lado, se lançarmos foco nos poderosos mecanismos psicológicos 

que a publicidade movimenta, estimulando e moldando não apenas os hábitos e 

a vida de indivíduos (separadamente considerados), mas a própria configuração 

da sociedade365 em que vivem, é possível acrescentar mais opções àquelas já 

elaboradas pelos eminentes doutrinadores antes citados.  Conforme o 

pensamento de Frank Knight366, o que compramos não se restringe às 

propriedades físicas da coisa ou atividade, mas é uma terceira coisa 

(representada pelo resultado da interação da parte material com sua 

publicidade).  Lançando luz a esta premissa entendemos ser possível invocar o 

CDC para sustentar que àqueles de alguma forma envolvidos no convencimento 

consumidor para aquisição do produto ou serviço, não apenas quanto a sua 

elaboração (mas também quanto a divulgação) são também responsáveis.  Se é 
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fato, conforme afirma o professor Bruno367, que pode haver produto sem 

publicidade, o contra-argumento é que - uma vez editada ela passa a integrá-lo e 

consequentemente à  própria a cadeia produtiva.   Assim, todos que os 

envolvidos são responsáveis objetivamente, nos termos do CDC.  

Quanto às empresas de comunicação, não há dúvida que sua atividade, 

dando azo a que mensagem atinja consumidores que ordinariamente não seriam 

atingidos pela mensagem (e, portanto não seriam consumidores) lhe coloca 

também no bojo da cadeia produtiva, apesar de haver decisões do STJ368 em 

sentido contrário.  Penso, todavia, que sua responsabilidade deve ser vista 

conforme sua participação (e lucro) em cada caso concreto. Por exemplo, 

quando publica simplórios anúncios lançados por terceiro, tal como classificados 

em jornal, especialmente em se tratando de anunciante pessoa física, não se há 

de exigir-lhe que fiscalize o teor da mensagem, conforme também já decidiu o 

STJ369. Entretanto, em tais casos, parece-nos que lhe incumbe exigir a perfeita 

identificação (fiscalizá-la) e arquivá-la daquele que lança o anúncio – em face do 

notório potencial lesivo que representa.  

Sobre as celebridades, a situação descrita pelo professor Jason G. Karlin370, 

violentamente marcada no Japão, não nos é estranha ao redor do mundo, 

inclusive no Brasil. Realmente, a sociedade de consumo constrói ídolos e ícones 

com o propósito de incorporar-lhes à imagem mercadorias que deseja vender à 

massa anônima. Cria-se nos “seguidores” a ideia de que podem alcançar o 

idolatrado (através de “suas” marcas e símbolos) se fazendo a sua imagem e 

semelhança, demonstrando pertinência a mesma plêiade, unidos em comunhão 
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através do ato de segui-lo.  A celebridade cria assim um verdadeiro traço de 

identidade, uma marca social no “consumidor anônimo”, que só assim ganha seu 

passaporte de integração ao organismo social.  Ora, partindo desta premissa, a 

participação da celebridade no ato de consumir é muito maior do que a 

“sociedade consumista” quer fazer crer; não é difícil de inferir que se das 

celebridades se exigisse cautela quanto aos que anunciam isto poderia restringir 

significativamente sua atuação na formação da opinião mercadológica (e até 

surtir efeito contrário, e favorável ao consumidor, imaginando-se que alguma 

celebridade, após investigar dado produto, se negasse a fazer publicidade em 

seu favor), o que, certamente, levaria o “mercado formador de celebridades” a se 

questionar acerca dos próprios interesses em continuar a pari-las. O resultado 

desse processo possivelmente geraria um inegável efeito positivo na repressão 

do que  Harvey371 bem denomina “sociedade do descarte”.  

Por outro lado, com base no princípio da razoabilidade e na precedência dos 

interesses entre o fornecedor, agência de publicidade, veículo de comunicação e 

celebridades, parece- nos que a dos dois primeiros deveria ser, nesta ordem, 

subsidiária, vale dizer, passando-se ao seguinte apenas na hipótese de o 

primeiro obrigado não possuir patrimônio para suportar o dano, passando-se aos 

seguintes.  Tal solução equalizaria a relação jurídica, considerada a 

vulnerabilidade psicológica372 do consumidor – além do fato que ele próprio se 

sentiria refratário em ver seu canal preferido ou seu ídolo no banco dos réus, 

hipótese que, contudo, não pode ser descartada, uma vez que aquele que trai a 

confiança mostra que dela não era digno.   

 

3.2  PUBLICIDADE ABUSIVA 

 

O Código de Defesa do Consumidor assim define em seu art. 37, § 2.º, a 

publicidade abusiva:  

 

“É abusiva, dentre outras a publicidade discriminatória de 

qualquer natureza, a que incite à violência, explore o medo ou 
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a superstição, se aproveite da deficiência de julgamento e 

experiência da criança, desrespeita valores ambientais, ou que 

seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma 

prejudicial ou perigosa à sua saúde ou segurança.” 

 

Esta definição, conforme se observa, possui quatro condutas relativamente 

delimitadas e uma fórmula genérica. As condutas delimitadas são:  

a) incite a violência;  

b) explore o medo ou a superstição; 

c) desrespeite valores ambientais; e 

d) aproveite-se da inexperiência e deficiência de julgamento da criança.  

 

A fórmula genérica assim se concretiza: capacidade de indução do 

consumidor a um comportamento que prejudique ou ponha em perigo sua saúde 

ou segurança.  

 

O Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária373, ao tratar dos 

temas em questão:  

 

a) veda terminantemente qualquer foco que conduza à violência (art. 26); 

b) veda a exploração da superstição (art. 25);  

c) preconiza que a publicidade se deve embasar no medo “sem que haja 

motivo socialmente relevante ou razão plausível” (art. 24). Todavia, a ressalva só 

se aplica porque a amplitude daquela norma é mais ampla do a relação de 

consumo. Neste caso específico não existe razão plausível para que se possa 

explorá-la.  

 d) estipula que a “publicidade deverá refletir as preocupações de toda a 

humanidade com os problemas relacionados com a qualidade de vida e a 

proteção do meio ambiente”, proibindo diversos tipos de atividades publicitárias 

que estimulem quaisquer atividades poluidoras, desde as mais óbvias, como o 

ar, a água e as matas, até tipos mais complexos, como a sonora, urbana e de 

desperdício de recursos naturais (art. 36).  Na sequência do dispositivo  enuncia 
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uma série de premissas que se referem mais a enganosidade da publicidade 

ambiental do que propriamente à abusividade, estipulando que em se tratando de 

publicidade institucional com alusão a indicativos ambientais estabelece sua 

submissão aos princípios da veracidade (as informações ambientais devem ser 

verdadeiras e passíveis de verificação e comprovação); exatidão (as informações 

ambientais devem ser exatas e precisas, não cabendo informações genéricas e 

vagas); pertinência (as informações ambientais veiculadas devem ter relação 

com os processos de produção e comercialização dos produtos e serviços 

anunciados); e relevância (o benefício ambiental salientado deverá ser 

significativo em termos do impacto total do produto e do serviço sobre o meio 

ambiente, em todo seu ciclo de vida, ou seja, na sua produção, uso e descarte), 

conforme estabelece o art. 36, § único. 

e) quanto à publicidade infantil preconiza que deverá funcionar como “fator 

coadjuvante na formação de cidadãos responsáveis e consumidores 

conscientes”, vedando expressamente que se utilize “apelo imperativo de 

consumo diretamente à criança”.  Estabelece diversos deveres negativos, entre 

os quais destacamos  “impor a noção de que o consumo do produto proporcione 

superioridade ou, na sua falta, a inferioridade”;  “provocar situações de 

constrangimento aos pais ou responsáveis, ou molestar terceiros, com o 

propósito de impingir o consumo;  apregoar que produto destinado ao consumo 

por crianças e adolescentes contenha características peculiares que, em 

verdade, são encontradas em todos os similares”; bem como deveres positivos, 

entre eles “respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiência e o 

sentimento de lealdade do público-alvo”; “dar atenção especial às características 

psicológicas do público-alvo, presumida sua menor capacidade de 

discernimento”; e “obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distorções 

psicológicas nos modelos publicitários e no público-alvo”, conforme estabelece o 

art. 37.  

A professora Claudia Marques374, ao tratar da publicidade abusiva a resume 

esclarecendo que se trata da “publicidade antiética, que fere a vulnerabilidade do 
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consumidor, que fere valores sociais básicos, que fere a própria sociedade como 

um todo”. 

 

Por sua vez, Bruno Miragem375, esclarece que a definição de publicidade 

abusiva do CDC abre-se em duas “vertentes”:  

 

a) a mera ilicitude, derivada da contrariedade direta a norma, 

como por exemplo, o artigo 3.º,l e 5.º ,caput,da Constituição da 

República, que estabelecem expressa vedação à discriminação 

de qualquer natureza; e  

 b) aquela que contaria à boa fé ou aos bons costumes, incita 

comportamentos prejudiciais ao indivíduo à comunidade.  

 

O doutrinador376 adrede citado destaca que a definição de publicidade 

abusiva constitui um “conceito jurídico indeterminado”, razão pela qual as 

condutas expressadas no CDC são exemplificativas, comportando outras, tais 

como as que se prevalecem das deficiências dos idosos; sinala que pelo grau de 

ofensa dos valores que a publicidade abusiva lesiona, ofende e viola a sociedade 

como um todo, independentemente de que determinado consumidor venha a se 

sentir atingido, comportando assim tutela abstrata e liminar, o que, 

indiscutivelmente, não afasta a possibilidade de tutela individua, com o que 

concorda a professora Claudia Marques.377 

Antes de encerrar o tópico, já que o tema é longo e por si só poderia 

comportar uma monografia, merece menção é a publicidade infantil.   

No passado o marketing e a publicidade não tinham limites, sendo normal 

verem-se personagens infantis até mesmo fumando em desenhos animados 

americanos, como algumas produções da década de 60 dão conta, citando-se 

como exemplo um anúncio dos cigarros “Winston” que exibe os carismáticos 
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homens das cavernas Fred e Barney demonstrando, não apenas as qualidades 

do produto, mas o quanto fumar é um ato lúdico.378 

Nos Estados Unidos e na Austrália é comum que empresas invistam e 

financiem atividades de escolas em troca de espaço publicitário (direct 

advertising)379 na busca de  lealdade à marca (positive associations) 380, o que se 

chama de “Commercialism in Schools”,381  com algumas de suas práticas 

configuradoras iniciando já no jardim da infância382.   Entre elas  não incluem 

apenas anúncios nas dependências escolares, murais,  ônibus escolares ou 

placares, mas também assistir doze minutos por dia do canal 1 (Channel 1 

Network),383 cuja maior parte do conteúdo é autopromocional e relativo anúncio 

de produtos não saudáveis (40% das escolas da 6.ª- 8.ª série do ensino 

fundamental e de todo o ensino médio dos EUA participam);384 fornecimento de 

materiais escolares patrocinados (sponsored educational materials)385 –  muitas 

empresas não se contentam em familiarizar os estudantes com a marca na capa 

do seu caderno ou na ficha de identificação do possuidor, mas também ensinam 

matemática através da soma de m&m’s, divisão de fatias de uma Pizza Hut, 

assim como estudantes de desenho tem acesso a um  ao argumento de que é 

mais “divertido”; ou ainda386 promover torneios (tal como prêmios para o aluno 

que mais coletar rótulos de alguma marca de sucrilhos altamente calórica), 

concursos de conteúdo exclusivamente publicitário (vencer o desafio de 

responder o maior número de perguntas corretas acerca de determinada marca 

ou produto) e doar computadores ( a fim de não apenas conquistar lealdade 
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através da gratidão, mas conhecer o perfil dos consumidores beneficiados 

através de prévia extensa pesquisa para a escolha, entre as participantes, da 

escola selecionada para o “prêmio”), viagens e passeios “educativos”387 para 

conhecer a sede da patrocinadora, “apreciar sua responsabilidade social” e 

“receber lembranças”, entre outras diversas práticas afins.  

Graças a este crescente anúncio de produtos, dentre os quais se destacam a 

prolífera quantidade de “junk food”, na Austrália “a dieta não saudável” é a maior 

causadora de doenças (disfunções cardíacas, problemas na circulação do 

sangue, câncer e diabetes)388, superando o hábito de fumar389, com destaque 

para o risco aumentado de diabetes390 - cuja causa preponderante foi apontada 

como o consumo de refrigerantes (por serem excessivamente calóricos). Aliás, 

330 ml de Pepsi ou Coca Cola 391(“uma garrafa pequena”) representa 35g de 

açúcar processado, enquanto o valor recomendado pelo Scientific Advisory 

Committee on Nutrition (SACN)392 do Reino Unido, nos termos do maior estudo já 

produzido pelo órgão393, é de que a  ingestão diária deste tipo de ingrediente não 

deve exceder 25g para mulheres e 35g para homens.   Nos Estados Unidos, em 

junho de 2013, na reunião anual da American Medical Association (AMA) foi 

recomendado guindar a obesidade (em si mesma) à condição de doença.394 

Cabendo asseverar que, segundo a publicação científica The Lancet395, o 

número de pessoas obesas e com sobrepeso396 aumentou de 875 milhões, 
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em 1980, para 2,1 bilhões em 2014.  Por sua vez, o Overseas 

Development Institute397 aponta que os EUA, em 1980 tinham em torno de 

45% de pessoas obesas ou com sobrepeso, enquanto o México em torno 

de 35%, o Reino Unido com 39% e o Japão com 15%, enquanto em 2008 

estes números aumentaram radicalmente para 72%, 68%, 65% e 25%.  No 

México são bebidos 163 litros de refrigerante por pessoa, por ano, 

tratando-se do país com maior índice de diabetes entre os membros da 

OECD, razão pela qual impôs recentes restrições quanto ao horário de 

anúncio de tais produtos.  

A questão não é diferente no Brasil, país onde a obesidade já atingiu um  

nível epidêmico, estimando-se que mantendo o atual ritmo de crescimento em 

dez anos o país terá se igualado398 aos Estados Unidos.  Atualmente a 

obesidade já atingiu 12,5% da população masculina e 16,9% da população 

feminina, segundo pesquisa oficial realizada em 2013, publicada pela PubMed, 

editora integrante da US National Library of Medicine, que é ligada aos National 

Institutes of Health.399  O consumo de refrigerantes em solo brasileiro atingiu, em 

2012400, a casa dos R$ 45,2 bilhões de reais, representando um aumento de 2% 

(de 15% - 17%) a título de taxa de retorno de investimento.   Por sua vez, a 

pesquisadora Jennifer Harris401, da Universidade de Yale, ao examinar o impacto 

dos anúncios nas escolhas alimentares detectou que as crianças consumiam 

45% a mais de comida não saudável quando expostas, enquanto os adultos 

aumentavam, além do percentual de comida não saudável, também a quantidade 

de comida (saudável e não saudável) em face do estímulo. 
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Em que pese a necessidade do controle dos pais402 sobre as crianças 

(parental control), nem sempre corretamente informados, possuidores de hábitos 

adequados (ou de capacidade de se determinar de acordo com um correto 

entendimento), além das carentes de tempo dado alucinante ritmo da vida 

moderna, não se pode desprezar o poder de pressão das crianças na busca dos 

desejos que lhe são incutidos (pester power).  Considerando tais questões, bem 

como a peculiar condição das crianças e adolescentes, que são seres em 

formação, e, portanto, incapazes de concederem um consentimento informado 

(informed consent), o Conselho Nacional de Direitos da Criança e do 

Adolescente – CONANDA editou a Resolução n.º 163, de 13.03.2014403, a fim de 

tratar da “abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicação 

mercadológica à criança e ao adolescente, em conformidade com a política 

nacional de atendimento da criança e do adolescente prevista nos arts. 86 e 87, 

incisos I, III, V, da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990” (art. 1.º, caput404). Sinale-

se que a norma em questão procura atingir além do que, eventualmente, possa 

ser entendido como fora do conceito de publicidade, valendo-se, para tanto, do 

conceito de “comunicação mercadológica”, que definiu como sendo “toda e 

qualquer atividade de comunicação comercial, inclusive publicidade, para a 

divulgação de produtos, serviços, marcas e empresas independentemente do 

suporte, da mídia ou do meio utilizado” (art. 1.º, §1.º), incluindo neste roteiro o 

merchandising (art. 1.º,§ 2.º).405 

A norma em questão foi explícita ao proibir, de forma enunciativa, diversas 

formas e expedientes no uso da publicidade e comunicação mercadológica para 

crianças em seu art. 3.º, vedando assim o emprego de linguagem infantil, efeitos 

especiais e excesso de cores; trilhas sonoras de músicas infantis cantadas por 

vozes de criança; representação de criança; pessoas ou celebridades com apelo 
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ao público infantil; personagens ou apresentadores infantis; desenho animado ou 

de animação; bonecos ou similares; promoção com distribuição de prêmios ou de 

brindes colecionáveis ou com apelos ao público infantil e promoção com 

competições ou jogos com apelo ao público infantil (art. 2.º, I a IX).  406No intuito 

de reprimir o “Commercialism in Schools” estipulou ainda como abusiva a 

“publicidade e comunicação mercadológica no interior de creches e das 

instituições escolares da educação infantil e fundamental, inclusive em seus 

uniformes escolares ou materiais didáticos” (art. 2.º, § 2.º).407 

Por derradeiro, estipulou “princípios gerais” a serem observados na 

publicidade a ser dirigida ao adolescente no art. 3.º, 408preconizando respeito à 

dignidade da pessoa humana, à intimidade, ao interesse social, às instituições e 

símbolos nacionais; atenção e cuidado especial às características psicológicas 

do adolescente e sua condição de pessoa em desenvolvimento; não permitir que 

a influência do anúncio leve o adolescente a constranger seus responsáveis ou a 

conduzi-los a uma posição socialmente inferior; não favorecer ou estimular 

qualquer espécie de ofensa ou discriminação de gênero, orientação sexual e 

identidade de gênero, racial, social, política, religiosa ou de nacionalidade; não 

induzir, mesmo implicitamente, sentimento de inferioridade no adolescente, caso 

este não consuma determinado produto ou serviço; não induzir, favorecer, 

enaltecer ou estimular de qualquer forma atividades ilegais;  não induzir, de 

forma alguma, a qualquer espécie de violência;  a qualquer forma de degradação 

do meio ambiente; e  primar por uma apresentação verdadeira do produto ou 

serviço oferecido, esclarecendo sobre suas características e funcionamento, 

considerando especialmente as características peculiares do público-alvo a que 

se destina (art. 3.º, I a IX).409 
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Em que pese os princípios do art. 3.º não se reportarem a criança, mas 

apenas ao adolescente, não há dúvida que a ela também abrange, eis que, salvo 

melhor juízo, não está vedada qualquer propaganda direcionada à criança, mas 

apenas as que utilizem alguma das técnicas do art. 2.º ou outro meio que 

provoque influência indevida ou manipuladora.  

Por outro lado, há quem defenda que a norma ofende o sistema jurídico, seja 

por violar princípios constitucionais como a livre iniciativa, a liberdade econômica 

mesmo por agressão ao princípio da legalidade, uma vez que restrições de tal 

quilate deveriam ter sido procedidas por legislação ordinária410.  

Os argumentos em questão, entretanto, não podem ser acolhidos, uma vez 

que a norma é lídima expressão do poder regulamentar, vindo a conferir maior 

efetividade à “diretriz genérica” do art. 37, § 2.º, do Código de Defesa do 

Consumidor, conforme concluiu a Nota Técnica n.º 02/2014411, da Procuradoria 

Regional dos Direitos do Cidadão no Estado de São Paulo, da lavra do 

Procurador Regional dos Direitos do Cidadão Substituto em São Paulo, 

Representante da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadão no CONANDA e 

no CNDI, Jeferson Aparecido Dias.  Ademais, a Resolução está em plena 

consonância com o princípio da liberdade econômica (do qual deriva a 

publicidade e as demais formas de estímulo ao consumo), princípio que pode ser 

contido, quando necessário e adequado, em face de outros princípios 

constitucionais – como a proteção a crianças e adolescentes (quem tem 

pouquíssimo ou insuficiente discernimento), conforme autoriza o sistema jurídico, 

forte no princípio da proporcionalidade. 

O último tipo é a publicidade que seja capaz de induzir o consumidor a se 

comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou segurança, tipo que, 

a nosso ver, seria passível enquadrar o anúncio de inúmeros tipos de produtos, 

não apenas os de publicidade restrita (álcool e medicamentos), mas os que hoje 

passam em branco promovendo exacerbadamente todos os tipos de “junk food” 

                                                           
410

 ORGANIZAÇÕES GLOBO. Associações e mercado não reconhecem resolução do Conanda. 
Disponível em: http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2014/04/associacoes-e-
mercado-nao-reconhecem-resolucao-do-conanda.html. Acesso em: 3. mai. 2014. 
411

 MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL. Nota Técnica n.º 02/2014 de 20 fevereiro de 2014. Disponível 
em:  
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/conanda/conanda_nota_tecnica_propaganda_abusi
va_20_02_2014.pdf. Acesso em: 15. mar. 2014. 
 
 

http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2014/04/associacoes-e-mercado-nao-reconhecem-resolucao-do-conanda.html
http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2014/04/associacoes-e-mercado-nao-reconhecem-resolucao-do-conanda.html
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/conanda/conanda_nota_tecnica_propaganda_abusiva_20_02_2014.pdf
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/legis/conanda/conanda_nota_tecnica_propaganda_abusiva_20_02_2014.pdf


125 

 

412em face dos perigos vistos anteriormente, assim como àqueles que estimulam 

um consumo irrefletido, banal e voraz – contribuindo para “sociedadedo 

descarte”. Nos casos em questão, no mínimo, deveriam os anúncios ser 

acompanhados de advertências e informações, por exemplo, no tocante a 

alimentos “cheios de calorias vazias” quanto à necessidade de uma dieta 

saudável, indicações calóricas recomendáveis e dos produtos anunciados, etc. 

Da mesma forma, havendo risco a determinada espécie de consumidor, tal 

como quem usa marca-passo413, conforme já exposto, parece-nos que  se 

deveria promover uma interpretação conciliadora do direito à publicidade (por 

parte do fornecedor) com a informação (fundamental) ao consumidor, presidida 

pela proteção e a vida, o que nos parece adequado ao princípio da razoabilidade 

(direito do consumidor a uma publicidade informativa).   

Questão relevante seria, em tal caso, quais os limites deste dever de informar.  

Em relação à água, Bruno Miragem cita caso em que foi considerada 

propaganda enganosa a utilização da expressão “diet por natureza”,414 imprópria 

segundo a legislação.  Todavia, tomando o exemplo como ponto de partida, cabe 

questionar, se algum consumidor inspirado nesta frase ou em outra viesse a 

consumir imoderadamente água em ordem a sofrer efeitos colaterais ou até a 

morte, em razão de excessivo consumo de água, já que mesmo este produto 

contém restrições, embora não constem na publicidade e sequer no rótulo, 

havendo uma lista de pessoas que já morreram por um consumo extremado de 

água415. Entre outros, no Reino Unido 416uma mulher morreu por consumir quatro 

litros em menos de duas horas (extrapolou os limites de um regime denominado 

Lighter-Life diet), uma californiana417 tomou 6 litros em aproximadamente três 
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horas, já que o consumo excessivo de água causa uma condição denominada 

hiponatremia (insuficiente sal no sangue), que pode ser fatal. Aliás, segundo 

Heinz Valtin,418 a kidney specialist from Dartmouth Medical School, autor de uma 

revisão crítica publicada em 2002 no American Journal of Physiology—

Regulatory, Integrative and Comparative Physiology não há qualquer evidência 

científica que prove que tomar, em condições normais de clima e atividade física, 

que suporte até mesmo os usuais 2l de água diários.  Parece-me que a melhor 

solução seria que da publicidade de quaisquer produtos alimentícios constassem 

advertências em destaque, tais como “consuma de forma consciente”, “consuma 

em níveis/quantidades seguras”, “observe as indicações de consumo adequado”, 

sendo assim o direito à informação e a proteção da vida e da saúde do 

consumidor conciliados com a liberdade de iniciativa publicitária.  

Aliás, advertências quanto ao consumo consciente deveriam constar de 

quaisquer produtos, inclusive eletrodomésticos e veículos, eis que além de 

representarem potencial risco – sua proliferação conduz à sociedade do 

descarte. 

Categoria especial de produtos, aliás, são os de risco potencial aumentado, 

tal como os que funcionam a base de micro-ondas, entre eles, fornos, telefones 

sem fio e telefones celulares419.  Estes últimos em especial estão ligados a 

pesquisas que apontam potencial risco aumentado de câncer420, especialmente 

em crianças e pessoas que começaram a utilizá-lo antes dos vinte anos421. É fato 

que todos os estudos sofreram críticas ou necessidades de pesquisas 

posteriores, embora seja inegável o risco potencial, o que parece em muito 

assemelhar-se com o tabaco, que, desde a década de 1950422 já tinha estudos 
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sobre o poder viciante da nicotina e cujos efeitos maléficos foram negados 

durante anos.  Em casos de produtos como esses, com base no princípio da 

precaução, princípio constitucional que nos parece aplicável não apenas às 

questões ambientais, mas também as de saúde, salutar seria que a publicidade e 

a oferta fossem instadas a divulgar a existência dos estudos (inconclusivos). Isto 

porque por si só o fato de o consumidor saber que existem estudos chama-lhe a 

atenção para um potencial problema, o que parece conciliar a livre iniciativa com 

a proteção constitucional do consumidor, já que nada proíbe (restrição mínima 

indispensável), apenas informa.  Aliás, apesar de ser a saúde um bem 

indisponível, funciona como uma espécie de consentimento informado, 

fundamental para determinados produtos e categorias de usuários.  

 

  3.3 PUBLICIDADE RESTRITA 

 

O tópico em questão refere-se a restrições a propaganda de determinados 

produtos, considerados nocivos à saúde, através conforme esclarece Bruno 

Miragem423, tendo base no art. 220, § 4.º, da Constituição Federal e na Lei 

9.294/96, com suas alterações posteriores. Buscando a conferir suficiente 

proteção à saúde e a segurança da criança também foi editada a Lei 

11.265/2006, contendo a proibição da promoção comercial de determinados 

produtos.  

Caso a publicidade editada desrespeite as regras limitativas ou proibitivas 

antes elencadas padecerá de ilicitude.  

No que tange aos produtos, ou seja, tabacos, bebidas alcoólicas, 

medicamentos e terapias, bem como agrotóxicos, cuja publicidade, por força 

constitucional, deverá, sempre que necessário, assinalar advertência sobre os 

malefícios de seu uso (art. 220, § 4.º, CF), cabe tecer algumas considerações.  

 

 A primeira delas é que não vemos qualquer razão para a expressão “sempre 

que necessário”, uma vez que tais produtos, seja em face de sua nocividade sem 

nenhuma contraprestação positiva ao ser humano (fumo e álcool), seja em razão 

dos riscos a que potencialmente sujeitam o próprio usuário ou o meio ambiente 
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(medicamentos e agrotóxicos) devem ter a rememoração de suas possíveis 

consequências a toda oportunidade em que são, de qualquer modo, apregoados 

ou utilizados, pois cada unidade empregada (ou dose) possui uma parcela de 

risco (autônomo ou cumulativo).   

Outra questão é que outros produtos estão a clamar pela edição de legislação 

que insira o mesmo tipo de advertência e estabeleça rígidas regras para sua 

comercialização, em especial a chamada “junk food”, constantemente associada 

a esportes e a felicidade, tal como se viu no festival comercial promovido pela 

Copa do Mundo de 2014.424   Em face da publicidade apelativa e manipuladora425 

que apregoa produtos tão nocivos para a saúde quanto o tabaco e o álcool, já 

causando uma  incessante onda de obesidade, diabetes e outras moléstias 

associadas ao consumo inadequado de alimentos já há diversos países se 

preocupando 426com a edição de normas 427sobre o tema.  

Dos produtos restritos, o de maiores limitações é o tabaco cuja publicidade 

ficou restrita a apenas a parte interna dos locais de venda, sendo vendada 

propaganda eletrônica, inclusive pela internet, bem como o patrocínio a eventos 

culturais, distribuição de brindes, etc. (arts. 3.º e 3.º-A  da Lei 9.294/96).428 Foram 

estipulados diversos princípios a que a propaganda deve ajustar-se, sendo 

proibida a sugestão, indução, estímulo ou a associação a diversas fatos e 

condutas, tais como:  não indução ao bem-estar ou saúde, ou fazer associação a 

celebrações cívicas ou religiosas; não associar ideias ou imagens de maior êxito 

na sexualidade das pessoas, insinuando o aumento de virilidade ou feminilidade 

de pessoas fumantes; não associar o uso do produto à prática de atividades 

esportivas, olímpicas ou não, nem sugerir ou induzir seu consumo em locais ou 

situações perigosas, abusivas ou ilegais;  não empregar imperativos que 

induzam diretamente ao consumo e não incluir a participação de crianças ou 
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adolescentes.  Também foi criado um rol de frases de advertência a ser 

empregado de forma rotativa em ordem a desestimular o hábito (art. 3.º-C). 429 

Acerca do álcool houve limitação de horários de divulgação da publicidade, só 

podendo ocorrer nas emissoras de rádio e televisão entre as vinte e uma e as 

seis horas (art. 4.º da Lei 9.294/96), sendo vedado associar o produto ao esporte 

olímpico ou de competição, ao desempenho saudável de qualquer atividade, à 

condução de veículos e a imagens ou ideias de maior êxito ou sexualidade das 

pessoas (art. 4.º, § 1.º, da Lei 9.294/96). Os rótulos das embalagens de bebidas 

alcoólicas conterão advertência nos seguintes termos: "Evite o Consumo 

Excessivo de Álcool" (art. 4.º, § 2.º) e na parte interna dos locais em que se 

vende bebida alcoólica, deverá ser afixada advertência escrita de forma legível e 

ostensiva de que é crime dirigir sob a influência de álcool, punível com detenção 

(art. 4.º- A); teria sido extremamente salutar que também constasse essa 

obrigatoriedade na publicidade.  Igualmente relevante seria que os princípios que 

regem a proibição dos derivados de tabaco também reger os produtos alcoólicos, 

já que tão nocivos quanto os primeiros, conforme sabido. Aliás, outro grave erro, 

conforme anota Bruno Miragem 430foi a definição de bebida alcoólica como 

àquela superior a treze graus Gay Lussac (art. 1.º, § único), o que acabou por 

deixar de alcançar diversos produtos, tais como as cervejas e as bebidas ice, 

tendo a regra sido considerada constitucional pelo STF431, ao argumento de que 

o juiz não poderia atuar como legislador positivo.  A posição do STF, com o 

passar dos anos, atenuou-se em relação a colmatação de lacunas em 

provimentos legais, passando a entender que pode ocorrer ofensa constitucional 

não apenas de forma comissiva, mas por “proteção insuficiente”, tal como 

ocorreu na ADI 135432. Assim, não age como legislador positivo o juiz quando 

adéqua a norma a fim de que ela não confira proteção em grau condizente com a 
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demandada pela Constituição Federal, só pena de negar-se efetividade aos 

princípios daquele texto.   

Por sua vez, a propaganda de defensivos agrícolas que contenham produtos 

de efeito tóxico, mediato ou imediato, para o ser humano, deverá restringir-se a 

programas e publicações dirigidas aos agricultores e pecuaristas, contendo 

completa explicação sobre a sua aplicação, precauções no emprego, consumo 

ou utilização, segundo o que dispuser o órgão competente do Ministério da 

Agricultura e do Abastecimento, sem prejuízo das normas estabelecidas pelo 

Ministério da Saúde ou outro órgão do Sistema Único de Saúde (art. 8°, da Lei 

9.294/96),433 sendo ainda vedada a utilização de trajes esportivos, relativamente 

a esportes olímpicos, para veicular a propaganda (art. 6°, da Lei 9.294/96).434 

Quanto a medicamentos e terapias de qualquer tipo ou espécie poderá ser 

feita em publicações especializadas dirigidas direta e especificamente a 

profissionais e instituições de saúde (art. 7.º), todavia em relação aos 

medicamentos anódinos, assim considerados os de venda livre, conforme 

classificação do órgão competente do Ministério da Saúde (atualmente a 

ANVISA), poderão ser anunciados nos órgãos de comunicação social com as 

advertências quanto ao seu abuso, conforme indicado pela autoridade 

classificatória (art. 7.º, § 1.º).  A norma estabeleceu também regra, a nosso ver, 

meramente explicitativa, uma vez que já decorrente do princípio da veracidade, 

ao estipular que a propaganda de medicamentos não poderá conter afirmações 

que não sejam passíveis de comprovação científica, nem poderá utilizar 

depoimentos de profissionais que não sejam legalmente qualificados para fazê-lo 

(art. 7.º, § 2.º), que toda a propaganda de medicamentos conterá 

obrigatoriamente advertência indicando que, a persistirem os sintomas, o médico 

deverá ser (art. 7.º, § 2.º), assim como é  vedada a utilização de trajes esportivos, 

relativamente a esportes olímpicos, para veicular sua propaganda (art. 6.º). 

Importante trazer a lume o esclarecimento científico acerca do conceito de 

medicamentos anódinos, como sendo, conforme mencionado, àqueles que não 

estão sujeitos a uma receita médica, uma vez que um olhar desatento ao art. 

7.º,§ 1.º, da Lei 9.294/96 pode levar a entender que são um tipo diverso dos 

medicamentos de venda livre (“Os medicamentos anódinos e de venda livre” 

                                                           
433

BRASIL. Lei 9294 de 15 julho de 1996. 
434

 BRASIL Lei 9294 de 15 julho de 1996. 



131 

 

(...)), escrito pelos farmacêuticos Eduardo Borges de Melo, Jorge Juarez Vieira 

Teixeira e Graciele Cristiane More Mânica,  em 01.12.2006, na Revista da 

Associação Brasileira de Saúde Coletiva, que também dá conta de que tais 

produtos não são tão inofensivos como o comércio que fazer parecer que seja, já 

que também tem aptidão para causar sérios danos ao organismo humano, 

conforme se observa por excerto do texto, a seguir:  

 

“Mesmo os medicamentos anódinos, também denominados 

medicamentos isentos de prescrição (MIP), conhecidos 

internacionalmente como produtos "OTC" (Over-the-Counter: 

sobre o balcão)
7
, apresentam alto risco para a saúde se não 

utilizados corretamente, ao contrário do que acredita a 

população em geral. Os salicilatos, por exemplo, estão 

relacionados com a ocorrência da síndrome de Reye, 

ocorrência rara, porém com índice de mortalidade importante 

em crianças e adolescentes, que pode manifestar-se quando 

esta classe de medicamentos é utilizada para o tratamento de 

sintomas relacionados a infecções virais
8,9

. A utilização de 

salicilatos, como o ácido acetilsalicílico, também não é 

recomendada para pacientes com dengue, já que os efeitos 

anticoagulantes deste fármaco podem potencializar o risco de 

hemorragias gastrintestinais
10

. Já o paracetamol, se não 

utilizado corretamente, pode causar gravíssimas lesões 

hepáticas
11

. Levantamento realizado por Alonzo et 

al.
12

 mostrou que, de 22.165 casos de intoxicações 

medicamentosas registradas por seis Centros de Controle de 

Intoxicações, 2.263 (10,21%) eram por medicamentos 

anódinos (dipirona, salicilatos e paracetamol)”. 
435

 (grifos 

originais) 

 

No que tange à publicidade restrita, consideramos relevante mencionar as 

conclusões de pesquisa ligada a área da bioética que demonstrou como, mesmo 

inconscientemente, a publicidade é capaz de influenciar profissionais treinados e 

capacitados, tais como os médicos (influência da publicidade quanto a prescrição 
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de medicamentos).  Da pesquisa em questão, promovida por pesquisadoras, 

entre outras, da ANVISA e UNESCO, cuja versão final foi apresentada em 

23.01.2006, merece realce o seguinte trecho:  

 

“No que tange à opinião sobre a influência da propaganda na 

prescrição de medicamentos, 68% acreditam existir uma 

influência direta da propaganda sobre a prescrição, 24% 

disseram que não há qualquer influência e 8% não têm opinião 

formada. Foi observado, ainda, que 68% acreditam haver 

inverdades ou incorreções nas peças publicitárias, 22% 

dos médicos confiam plenamente nas informações recebidas e 

10% não têm opinião formada.” (grifos não originais)  

 

 Observe-se que os médicos, massivamente, reconhecem a influência direta 

da publicidade de medicamentos sobre a prescrição. Note-se que 68%, mesmo 

admitiram o fato, enquanto o mesmo percentual, 68%, também relatou acreditar 

que no anúncio haja inverdades. Ora, ainda que houvesse coincidência mínima, 

o que não é estatisticamente provável, pelo menos 36%, mesmo sabendo da 

inverossimilhança (ainda que parcial) do material sente-se influenciado pelo 

apregoamento comercial. Chama ainda atenção para o menor número, 

aparentemente ingênuo (10%), que está a crer que o material está 

absolutamente correto.  Ora, isto deixa extreme de dúvidas o elevado grau de 

persuasão da publicidade, mesmo em face daquele que é altamente conhecedor 

da técnica em que o produto se baseia, bem como foi treinado para fazer 

escolhas baseado no paradigma da ciência.  

 

3.4 PUBLICIDADE INVASIVA 

 

Sob o título publicidade invasiva lançamos àquela que pelas suas 

características perturbe o consumidor, além do razoável, para lançar sua  

mensagem.  Isto ocorre algumas vezes na televisão, quando spots ou jingles são 

repetitivos excessivamente, o que, lamentavelmente, não está regrado no direito 

brasileiro.  Todavia, é na publicidade através do uso da internet (e tudo que a ela 

se liga) que o tema alcança seu pico.  
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Sustentam os anunciantes que a publicidade é fundamental para a 

manutenção dos sítios (gratuitos) da internet, em especial os buscadores, 

dicionários, tradutores, etc., já que, se não fosse por ela teriam que cobrar do 

usuário por seus serviços. Nesta senda, em setembro de 2010, o Internet 

Advertsing Bureau (IAB), uma associação que congrega os anunciantes da 

internet e telefones móveis sediados no Reino Unido, divulgou documento em 

que estima que, para acabar-se com os anúncios, seria necessário adicionar £44 

(quarenta e quarto libras esterlinas) 436mensais ao valor já pago pelos 

usuários – para utilizarem a internet. 437 Por sua vez, documento, lavrado em 

agosto de 2013, emanado dos editores de sites na internet relata que 84% deles 

entendem como fundamental a renda auferida com publicidade para manter o 

site em funcionamento. 438  Um efeito colateral deste fato que não se pode 

desprezar considerada sua grande relevância, embora não seja a tônica da 

presente discussão, é uma confissão de que a tese de que a bandeira da 

gratuidade é uma falácia, já que a contraprestação seria a obrigação do usuário 

de tolerar a publicidade. Aliás, o Poder Judiciário brasileiro já reconheceu a 

responsabilidade dos alegados provedores de e-mail gratuitos, em face do seu 

ganho indireto439, sendo o rótulo de gratuito uma verdadeira estratégia mercantil 

fundada no constructo da economia da abundância, conforme as obras “Free o 

futuro dos Preços” e “A Cauda Longa”, de Chris Anderson, segundo bem 

apreendeu o juiz Anacleto Falci440.  

Por outro lado, na defesa de sua tese, os sítios inclusive criticam 

profundamente programas capazes de bloquearem os anúncios online, bem 
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como os usuários que os utilizam.441 Ocorre que tal bloqueio, além de não 

extirpar todos os anunciantes, uma vez que é ineficaz quanto aos anunciantes 

que tem parecerias com a empresa que disponibiliza o programa (whitelist), 442 

bem como pode danificar a forma de exibição do site, uma vez que sob o formato 

de publicidade são colocadas também informações uteis ao usurário, ou seja, ou 

ele desabilita o programa e tem acesso ao conteúdo integral do site (inclusive 

anúncios) ou verá uma versão deformada.   

O fato é que a restrição da publicidade quanto a determinadas formas de 

exibição é, sem dúvida, salutar, pelo que já deveria ter sido regulamentada, em 

especial quanto a serviços de alto fluxo e (que se dizem gratuitos), tais como e-

mails e redes sociais.  Por isto relevante mencionar algumas regras que constam 

do filtro do programa estrangeiro e que deveriam ser cogentes para os sítios 

brasileiros, tais como proibir animações, sons ou similares, (anúncio apenas em 

texto) e sem imagens apelativas, explicitação de que se trata de anúncio 

(constando expressamente a menção – anúncio), regras especiais para 

colocação de produto (devendo apresentar clara opção de fechá-lo 

imediatamente, não se postar no meio do texto em ordem a interromper sua 

leitura, não surgir de repente sobre o texto, não redirecionar o usuário para 

página diversa, etc.443 Em síntese, os anúncios passíveis de aceitação são os 

que não perturbam, não distorcem ou interrompem o conteúdo da página, bem 

como são transparentes na sua condição de publicidade.444 

Outra questão de suma relevância, mas cuja extensão não cabe na extensão 

desta obra, consiste no rastreamento do uso da internet em ordem a traçar o 

perfil do usuário, enquanto consumidor, visando a apresentar-lhe publicidade 

direcionada.  Nos EUA o tema já foi objeto de uma série de normas, tais como 

Do Not Track Me Online Act of 2011445, California Senate Bill 761446  Consumer 
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Privacy Protection Act of 2011447 , A new Commercial Privacy Bill of Rights448, Do 

Not Track Online Act of 2011449, Do Not Track Kids Act of 2011450. A questão, 

contudo, apresenta dificuldades, tanto no que tange ao consumidor saber que 

está sendo monitorado, embora existam alguns programas pagos que o façam 

de forma razoável451, assim como quanto às providências a tomar, seja em face 

da legislação nacional, seja porque muitas das empresas que o rastreiam não 

têm sede no Brasil, embora vendam os dados do consumidor a sociedades 

parceiras aqui sediadas.  

 

Como se não bastasse, o Poder Judiciário, seja por não desatenção não vem 

dando a devida atenção ao tema, conforme comprova o precedente a seguir: 

 

 

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRÔNICAS - 

SPAM - POSSIBILIDADE DE 

RECUSA POR SIMPLES DELETAÇÃO - DANO MORAL NÃO 

CONFIGURADO - RECURSO 

ESPECIAL NÃO CONHECIDO. 

1 - segundo a doutrina pátria "só deve ser reputado como dano 

moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo à 

normalidade,interfira intensamente no comportamento 

psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e 

desequilíbrio em seu bem-estar. 

Mero dissabor, aborrecimento, mágoa, irritação ou 

sensibilidade exacerbada estão fora da órbita do dano moral, 

porquanto tais situações não são intensas e duradouras, a 

ponto de romper o equilíbrio psicológico do indivíduo". 
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2 - Não obstante o inegável incômodo, o envio de mensagens 

eletrônicas em massa - SPAM - por si só não consubstancia 

fundamento para justificar a ação de dano moral, notadamente 

em face da evolução tecnológica que permite o bloqueio, a 

deletação ou simplesmente a recusada de tais mensagens. 

3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de quem o 

recebe as mensagens eletrônicas, não há que se falar em nexo 

de causalidade a justificar uma condenação por danos morais. 

4 - Recurso Especial não conhecido. 

REsp 844736/DF, rel. p/acórdão Min. Honildo Amaral, vencido 

o rel. Min. Luis Felipe Salomão, 4.ª T. do STJ, DJe 02.09.2010 

 

O julgamento em questão, a nosso ver, está profundamente equivocado, em 

face dos equívocos a seguir listados: a) o tribunal simplesmente não considera 

que o endereço eletrônico não foi fornecido espontaneamente, ou seja, ou foi 

obtido com violação do direito fundamental à privacidade do consumidor, seja 

porque foi rastreado pelo anunciante ou afiliado (Do not Track e outras normas), 

seja porque o endereço lhe foi repassado pela venda de cadastro (através de 

terceiro); b) desconsidera (desconhece) que os bloqueios são temporários ou 

ineficazes quando a remetente é afiliada do provedor do e-mail; c) desconsidera 

que os anunciantes têm vários endereços distintos de disparadores e-mails (o 

bloqueio de um não gera o de todos); d) não sopesa que o consumidor não está 

obrigado a conhecer a existência de bloqueio e que esta informação em geral 

não está acessível nos provedores de e-mail; e) leva o consumidor a ter que ler e 

deletar diariamente uma grande quantidade de lixo eletrônico (a presumir que a 

conduta possa ser adotada por vários), arriscando inclusive “fechar” a caixa se o 

provedor lhe fornecer limite determinado, perdendo alguma informação 

importante, se o consumidor não fizer limpeza diária; f) alcança uma 

interpretação que prima aquele que age com abuso de direito na busca de 

locupletamento sem qualquer previsão de conduta repressiva, tratando o 

antijurídico como se jurídico fosse.  

Com tais considerações, encerramos o tópico.  
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 CONCLUSÃO 

 

 No capítulo “A Influência da Publicidade na Configuração da Sociedade 

Contemporânea” verificou-se que a publicidade está exclusivamente 

comprometida com a geração de consumo, a fim fomentar e satisfazer a 

produção. Para tanto utiliza um diálogo que se vale de ferramentas que 

influenciam o psiquismo humano, moldando, marcando e identificando o ser 

humano de sorte a retribalizar a sociedade, conforme bem apreendeu 

Baudrillard.  

 A publicidade é o grande motor do consumo, fenômeno que, se 

propagado de forma inconsciente e descontrolado, preocupa não 

exclusivamente por agredir o meio ambiente (desmatamento, geração de 

resíduos, poluição, etc.); ferir a saúde, seja como decorrência da agressão 

ambiental, seja por incutir-lhe condutas autolesivas (por exemplo, estimulando 

uma dieta alimentar inadequada geradora de doenças e disfunções), mas 

também por liquidar a natureza humana em sua própria essência imaterial, 

minando seus valores estruturantes, ao parir a cultura do descartável. A 

sociedade “do descarte” é um fenômeno que implica muito mais do que 

destruir o mundo, a vida e a saúde dos seres que nele habitam, de uma forma 

material, mas caracteriza um novo padrão de conduta, interferindo na maneira 

como as pessoas se relacionam com o mundo que as rodeia, inclusive com 

as outras pessoas. Tal conduz à chamada sociedade “do descarte”, como 

definiu Alvin Tofler, instituição que não apenas se livra dos bens produzidos, 

mas é “capaz de atirar fora valores, estilos de vida, relacionamentos estáveis, 

apego as coisas, edifícios, lugares, pessoas e modos adquiridos de agir e 

ser.”  

 Sublinhamos como exemplos concretos desta sociedade “do descarte”, 

o das idosas, abandonadas por sua descendência, vendendo seus corpos na 

emergente (e outrora tradicional) Coréia do Sul, a quantidade de pessoas que 

se propôs a mudar seus nomes (para o de produtos e marcas) em ordem a 

promovê-los, aqueles que marcaram (além da psique) também o seu corpo 

com publicidade e logotipos de empresas; as moças japonesas que exibem, 

“orgulhosas”, publicidade em partes sensuais de seus corpos, assim como 
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dos europeus e americanos que descartam a si próprios (suicidas) quando 

alijados da possibilidade consumir.   

 Aponta-se para a relevância de importante relatório da renomada 

PricewaterhouseCoopers Brasil Ltda, que é membro da network da renomada 

PricewaterhouseCoopers, que elenca o Brasil como polo importantíssimo  

para o investimento em publicidade,  já que estima-se que a taxa 2011- 2016 

seja a segunda maior do mundo no  panorama global (perdendo apenas para 

a China), avaliada como o dobro da dos Estados Unidos e o quádruplo do 

Japão.   A estimativa está a guardar plena consonância com a realidade haja 

vista a quantidade de eventos que foram realizados no Brasil, e os que estão 

programados na agenda, tal como espetáculo de publicidade e marketing da 

Copa do Mundo de 2014.   

 A fim de promover-se a adequada proteção da sociedade brasileira dos 

nefastos efeitos a que está sendo e será de forma violenta, progressiva e 

cumulativa exposta à publicidade opera-se cotejo das possibilidades de 

defesa ofertadas no texto constitucional.    

 Destacamos que  assiste ao consumidor o direito fundamental a uma 

publicidade hígida, o que, em um primeiro momento, a nosso ver, implica a 

cognição e discussão dos objetivos, meios e consequências nacionais e 

mundiais da publicidade.  Os resultados deste processo são fundamentais na 

formação dos paradigmas que devem guiar o intérprete na para a aferição da 

licitude e da ilicitude da publicidade, preenchendo o conteúdo do texto legal, 

assim como o artista, com sua pena, dá cor e beleza, transformando em obra 

a tela que diante dele se põe. Ignorar estas premissas, a nosso ver, é fazer 

tábula rasa ao princípio da dignidade da pessoa humana, que muitas vezes 

haverá de operar através da instituição de uma proteção do indivíduo contra si 

mesmo, não permitindo que o consumidor acabe por se tornar o próprio 

objeto de consumo, vale dizer, objeto de um sistema perverso que o consome 

e descarta com exclusivo propósito de produzir e lucrar.  

 Por outro lado, se assevera que o fundamento constitucional da 

publicidade não é a liberdade de expressão, mas a liberdade de iniciativa, já 

que a finalidade econômica é o que a anima, justamente seu traço distintivo 

para o conceito de propaganda, esta sim fulcrada em difusão de conteúdo 

ideológico sem finalidade mercantil.  
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 No que toca à publicidade dissimulada, não há dúvida que seu 

conteúdo viola o princípio da identificação, entretanto, a dificuldade, como 

corretamente adverte Bruno Miragem, ocorre no campo probatório. A nosso 

ver, considerando que a dignidade da pessoa humana, em ordem a evitar sua 

manipulação da consciência e da liberdade de escolha, com propósitos 

econômicos ocultos, diretiva que deve presidir a exegese do princípio da 

identificação, propomos que se admita que o sistema de defesa do 

consumidor possa, em situações excepcionais, ser instado a determinar a 

divulgação de uma espécie de “contrapublicidade” por parte do veículo, vale 

dizer, fazer constar com o mesmo destaque em edição seguinte que eventual 

matéria publicada (supostamente isenta), a partir da observação de 

determinados elementos, tais como a linguagem,  a falta de ponderação e a 

radical parcialidade do texto,  foi considerada como dotada de publicitário, 

independentemente da prova de recebimento de valores para direcioná-la. A 

conclusão em questão nos parece encerrar um conteúdo didático para os 

veículos não disfarçarem a publicidade, produzindo textos efetivamente 

informativos (sua função), quando esta for a proposta explicitada.  

 Acerca da publicidade subliminar afirma-se com veemência que 

também está proibida por violar o princípio da identificação, todavia seu 

conceito não se pode restringir exclusivamente a aquela inserida dentro de 

uma imagem (um quadro nos 2,1 fotogramas que se sucedem durante um 

segundo), mas deve ter um conteúdo mais amplo tal como delineada na obra 

de Leonard Mlodinow, Subliminar.  A observância ao princípio, segundo 

pensamos, poder-se-ia, por exemplo, se dar através da inserção de avisos na 

publicidade supostamente lúdica que lembrassem ao consumidor que o 

prospecto/cenário propõe/configura idealização do ambiente/produto/serviço, 

tendo sido concebido por profissional habilitado na técnica de estimular o 

consumo. O objetivo é a proteção do inconsciente da coletividade,  em razão 

do incomensurável número de pessoas que possam ser atingidas em face de 

sua ampla e repetida divulgação -  entre elas as com desenvolvimento mental 

incompleto (crianças), deficientes mentais, idosos com certo grau de 

debilidade no entendimento ou mesmo pessoas rústicas ou excessivamente 

ingênuas e influenciáveis. 
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 No que tange à publicidade clandestina considera-se que o 

impropriamente definido merchandising, na verdade colocação de produto - 

conforme definição da Diretiva 2007/65/CE, só não se enquadrará neste 

espectro vedado se vier adequadamente identificado. Considerando que no 

Brasil praticamente não se dispõe dos recursos que estimularam a revogação 

da proibição desta prática, nos termos da Diretiva 200/65/CE; a potência 

psicológica deste tipo de publicidade, comprovada por estudos científicos e 

pelo elevado preço do espaço que desfruta no mercado em relação a outras 

modalidades, assim como o “chamado efeito zapping”, conforme lembra 

Scartezzini, atenção especial a ela se deve dar. Em que pese respeitáveis 

vozes em contrário, este trabalho sustenta a necessidade de identificação 

imediata do evento publicitário, de preferência através de símbolos - tal como 

ocorre no Reino Unido, sem prejuízo de esclarecimento no início e lembrança 

no final, listando-se os  anunciantes.  Isto deverá ocorrer em obras nacionais 

e estrangeiras, dado o caráter globalizado da economia,  

ao contrário do que propõe o Reino Unido (restrição às obras nacionais), 

devendo a adequação ocorrer quando da tradução ou aposição de legendas 

ao texto a fim de divulgá-la ao grande público. Lamentavelmente, no Brasil, 

na falta de regulamentação específica, conforme temos observado o uso do 

“product placement”, quando ocorre, se dá através de divulgação ao final, 

sistemática adotada pela maior rede de televisão aberta do país (Rede Globo) 

– o que não atende ao princípio da identificação, conforme a visão aqui 

proposta, dirigido pelo princípio da dignidade da pessoa humana.  

 Afirma-se que uma especial questão que está a merecer regulação é o 

“placement” de hábitos negativos de consumir determinados produtos, tais 

como “junk food”, cigarro, bebida e até drogas ilícitas, casos em que apesar 

de não se identificar um fornecedor/produto específico é interesse de uma 

cadeia/grupo/grande empresa burlar uma restrição ou proibição à publicidade, 

estimular um hábito destrutivo ao consumidor.  

 O teaser, a nosso ver, por si só, não viola o princípio da identificação, 

todavia se, no intuito de criar expectativa, for capaz de provocar temor em 

crianças, idosos ou ingênuos, explorando a credulidade, medo superstição ou 

estimulando-os à violência – ensejará ilicitude.  
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 Quanto ao puffing, cremos que se deverá ter especial atenção para as 

hipóteses em que apresentar garantias de serviço quando parte do resultado 

depender do consumidor, tal como o aprendizado de idiomas estrangeiros em 

prazo determinado, assim como quando se colocar em posição de 

superioridade em relação aos demais concorrentes sem qualquer 

base/pesquisa devidamente identificada. Mesmo slogans, como “preferência 

nacional” ou “ a n.º 1” devem ser repelidos, sendo os equivalentes em língua 

estrangeira (como forma de burla) vedados e os desenvolvidos em país 

estrangeiro (que aceita este tipo de publicidade) admitidos com a ressalva 

expressa de que a afirmação não tem base comprovada/caráter de mero 

estímulo ao consumidor.  

 Já a publicidade comparativa é salutar, desde que não seja parasitária 

ou denigrante, conforme adverte a professara Claudia Lima Marques, bem 

como quando não esteja desamparada por dados fáticos, técnicos e 

científicos, sob pena, nesta última hipótese, de configurar ilícito penal.  

 Entendemos relevante apontar que, embora a publicidade possa ser 

inteiramente “lúdica”, conforme ensina a professora Cláudia L. Marques, a 

nosso ver, o princípio da veracidade exige que a informação publicitária, se 

inteiramente fantasiosa deverá deixar isto cristalino para o consumidor menos 

atento e informado-o, sem prejuízo de apresentar informações mínimas sobre 

o produto (só pena de inútil), informações legais (tais como relativas a 

segurança), assim como não utilizar métodos que tirem proveito dos 

hiposuficientes.  Incumbe-lhe especial atenção quando misturar dados 

técnicos e fantasiosos, situação mais propícia a confusão, procedendo a 

devida identificação. Em se baseando em dados fatos, técnicos e científicos 

(publicidade comparativa ou não) deverá disponibilizá-los imediatamente ao 

consumidor, indicando fonte, o que exige cada vez menor esforço em face do 

exacerbado progresso tecnológico. 

 Não menos importante, a nosso ver, é sinalar que o ideal seria a 

existência de norma legal que compelisse a publicidade a exibir, ao menos, 

informações mínimas sobre o produto, tais como preço, condições de 

pagamento, garantia e estoque (sob pena de o anúncio constituir-se em 

instrumento modorrento e inútil para o consumidor) – meramente promotor do 

consumo inconsequente.  
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 Quanto ao princípio da vinculação, cremos que a oferta publicitária 

quando suficientemente precisa tem natureza contratual, devendo, a nosso 

ver, conforme assevera a professora Cláudia rever-se a noção tradicional de 

contrato como sendo um acordo de vontade de duas partes pré-determinadas 

“ab initio”, para aceitar-se os contratos de consumo, hipótese em que o co-

contratante será individualizado por ocasião da aceitação.  Por sua vez, o 

CDC, deixa o cumprimento do contrato a critério do consumidor (e não do 

fornecedor), constituindo sua recusa, em tais casos, ato ilícito.  O equívoco do 

fornecedor quanto à oferta, em princípio, não o afasta de cumpri-la, somente 

eximindo-o em casos de força maior.  Cremos, todavia salutar que, em 

havendo notória desproporção entre a oferta e o valor de mercado o 

consumidor investigue através de outros meios a seriedade do preço, já que 

os tribunais tem uma tendência a acolher alegações de erro. Em princípio, 

não nos parece aplicável o erro, conforme sustenta a professora Cláudia Lima 

Marques, em face da impossibilidade de diálogo das fontes em prejuízo do 

consumidor, todavia, conforme destaca Scartezzinni, com base na lição de 

Ruy Rosado, o princípio da boa-fé não protege somente o hiposuficiente.  Em 

restando, portanto, prejuízo de grande montada ao fornecedor, bem como 

considerada a natureza do produto,  parece-nos razoável, em determinadas 

circunstâncias, com base na boa-fé objetiva, relativizar-se a oferta.  Cabe 

ressaltar que isto não está, de forma alguma, a afirmar que o consumidor que 

atendeu a oferta não agiu de boa-fé (elemento subjetivo), o que se estaria a 

negar é a boa-fé objetiva (padrão de conduta), justamente razão pela qual 

advogamos a necessidade de o consumidor empreender pesquisas, 

especialmente valendo-se do progresso da tecnologia, em ordem dar guarida 

a sua tese acerca da “seriedade do preço” (ainda que aparentemente irrisório 

ou desproporcional), bem como colher-se elementos acerca de imediata 

divulgação do equívoco por parte do fornecedor através dos meios 

disponíveis, inclusive tecnológicos.  

  De outra sorte, a nosso ver, ao contrário do que vem decidindo os 

tribunais, a nosso ver, a recusa de cumprimento da oferta publicitária 

suficientemente precisa configura dano moral in re ipsa.  Isto porque, salvo 

situações de força maior; erro (nos termos em que tratado no parágrafo 

anterior); quando é possível entender-se que a oferta não contém mensagem 
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(perceptível “ictu oculi”), por seu conteúdo e redação, propositalmente 

equívoca, hipótese em que o julgamento favorece ao consumidor 

exclusivamente por força do art. 47 do CDC, e na hipótese de fundadas 

alegações quanto ao fato de ser a publicidade suficientemente precisa, 

cremos que a negativa do fornecedor viola o direito fundamental do 

consumidor, enquanto cidadão, à verdade.  Tratando-se o direito à verdade 

de direito constitucional não há que se falar em mero aborrecimento, mas de 

garantia passível de ser titulada por quem a invoque.   

 Também afirmamos que já é tempo de se pensar em uma categoria 

intermediária entre o dano moral in re ipsa e o mero aborrecimento em caso 

de violações de natureza contratual.   Parece-nos que talvez seja o momento 

de deixarmos o dano moral exclusivamente para situações de gravidade 

extremada, tal como ofensa à vida, incolumidade física ou a honra, mas não 

simplesmente tratar o restante dos fatos da vida como meros aborrecimentos.  

Quando o consumidor descumpre o contrato está sujeito a sanções, porque 

não poderia o juiz fixá-las, no caso concreto, com base na boa-fé, ao 

fornecedor, a fim de equilibrar a relação.  Isto seria o ideal em situações como 

a da oferta não cumprida, inclusive estimulando o fornecedor a uma 

publicidade mais hígida, assim como o cumprimento espontâneo em caso de 

publicidade enganosa, a fim de evitar condenação adicional por um “dano 

turbatório” in re ipsa junto ao Poder Judiciário.  

 A publicidade ilícita é àquela que viola um dever jurídico estipulado na 

norma protetiva do consumidor, o CDC.   Bruno Miragem sinala que não se há 

de confundir publicidade ilícita com ato ilícito, embora toda a publicidade ilícita 

seja um ato ilícito, nem todo o ato ilícito provém de uma publicidade ilícita, eis 

que o descumprimento da oferta publicitária  suficientemente precisa (ato 

ilícito) provém de uma publicidade lícita.  Em que pese a assertiva ser 

verdadeira, há que se ter em mente que, na prática, a publicidade geradora só 

não será ilícita quando a discussão for fundada acerca de ser ou não 

suficientemente precisa a oferta publicitária de molde a configurar contrato, 

pois para a configuração da publicidade enganosa basta que seja capaz de 

induzir em erro o consumidor a respeito de elementos relevantes sobre 

produtos e serviços, ainda que por omissão, ou seja, independentemente de 

dolo ou culpa, conforme leciona a professora Cláudia Lima Marques.  Aliás, a 
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nosso ver, salutar seria que o CDC, ao invés de usar o rótulo “publicidade de 

enganosa”, vocábulo que passa uma falsa imagem de haver uma intenção a 

acompanhar os elementos materiais (conduta), talvez devesse ter dito, por 

exemplo, “publicidade passível de levar o consumidor a engano”, “publicidade 

potencialmente indutora em erro” ou “publicidade equívoca”, por exemplo. 

Poderia ainda ter separado a publicidade enganosa (hipótese em que se 

pudesse divisar a intenção de enganar) da “publicidade equívoca” - enganosa, 

segundo o CDC, que, pelo teor, não se possa afirmar “ictu oculi” a presença 

de intenção de ludibriar, ou, pelo menos, ter tratado da publicidade enganosa 

escusável (equívoca) da publicidade enganosa inescusável. A distinção talvez 

possa ser evoluída em nível doutrinário e parece útil para fins de avaliação 

acerca da existência do dano moral in re ipsa, bem como quanto a fixação de 

sanções, salvo a contrapublicidade (incorretamente chamada pelo CDC de 

contrapropaganda).  

Acerca do consumidor para que se tome a publicidade como enganosa, 

na dicção do CDC, entendemos que se deve descartar o conceito o mais 

desprovido de conhecimentos médios dentre os pertencentes ao segmento de 

consumidores habituais do fornecimento em promoção”, de Fábio Ulhoa 

Coelho, para ficar-se somente com o “observador menos atento” da 

professora Cláudia Marques. Afirmamos que a primeira concepção nos 

parece superada pela sociedade contemporânea, dada a evolução dos meios 

tecnológicos de comunicação, que tornam imprevisível o alcance de uma 

mensagem, assim como a produção massificada deixa poucos produtos 

reservados a castas. Ademais, os incautos e ingênuos é muito grande, em 

especial os mais vulneráveis, tais como os idosos também merecem 

proteção.  

Quanto ao cigarro e publicidade enganosa veiculada no passado, em 

relação ao argumento da publicidade, verificamos que o ponto de escape do 

direito do consumidor foi o fato de os tribunais não terem admitido que as 

empresas já conheciam o caráter viciante da nicotina, assim como outras 

manobras empreendidas.  O ideal seria que os documentos que deram 

origem ao “Master Settlement Agreement” – “MSA”, fossem trazidos ao Brasil 
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por algum órgão do sistema de proteção do consumidor, traduzidos e 

disponibilizados, eis que mesmo havendo trabalho do INCA apontando o 

grande engodo das fumageiras ainda há julgamentos refratários.  Igualmente 

os tribunais, para fulminarem a tese consumerista, se apegam em outros 

argumentos, tal como a concorrência de outras causas - o que, a nosso ver, 

não exclui a parcela do tabagismo, bem como propensão de alguns 

consumidores ao vício – o que, a nosso ver, só dá conta de sua 

vulnerabilidade aumentada, justamente o que lhes tornou presa fácil, para 

serem, primeiro seduzidos pela publicidade e depois viciados pela nicotina.  

  Quanto à omissão na publicidade, como forma de combater a 

sociedade “do descate”, vemos a possibilidade de que a lei, os órgãos 

regulatórios ou Judiciário, com base em princípios, venha a instituir uma 

publicidade com conteúdo informativo em determinados casos ou que 

compila-se os anunciantes a fazerem constar algumas informações 

importantes junto com a publicidade, visando a um consumo mais consciente. 

Um bom exemplo é a norma que busca alterar o CDC, determinando que a 

publicidade exiba uma série de dados em se tratando de financiamento de 

produtos, proposta de nova redação do art. 36, § 2.º.  

 Sobre a publicidade abusiva fechamos com o conceito da  professora 

Claudia Marques, que a  resume esclarecendo que se trata da “publicidade 

antiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais 

básicos, que fere a própria sociedade como um todo”. 

 Como ponto de destaque concluímos quanto a Resolução n.º 163, de 

13.03.2014 do CONANDA, que é lídima expressão do poder regulamentar, vindo 

a conferir maior efetividade à “diretriz genérica” do art. 37, § 2.º, do Código de 

Defesa do Consumidor, estando em plena consonância com o princípio da 

liberdade econômica (do qual deriva a publicidade e as demais formas de 

estímulo ao consumo), princípio que pode ser contido, quando necessário e 

adequado, em face de outros princípios constitucionais – como a proteção a 

crianças e adolescentes (quem tem pouquíssimo ou insuficiente discernimento), 

conforme autoriza o sistema jurídico, forte no princípio da proporcionalidade. 
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  Advogamos, ainda que sobre a publicidade de determinados produtos, 

além de recomendações para consumo consciente, em especial quanto a 

produtos alimentícios (face os riscos inerentes) deveria haver adicionais 

recomendações para o consumidor ingerir o produto em quantidade segura, 

conforme rotulagem – que deveria ser esclarecedora quanto ao ponto, dando 

efetividade ao direito à informação de forma a evitar a propaganda abusiva 

por omissão.  

  Da mesma forma, sustentamos quanto a produtos (risco potencial) em 

que existe um grande número de pesquisas investigando a existência de 

grandes males à saúde, o fato deveria ser informado em advertência 

publicitária, tais como telefones celulares e fornos de micro-ondas, o que 

seria, de certa forma, um consentimento “relativamente informado”, quanto a 

potenciais  riscos causados no desenvolvimento do produto.  Buscar-se-ia 

minimizar os efeitos de situações ocorridas como com o cigarro, no qual se 

suspeita que já na década de 50 conhecia-se seu poder viciante.  

 Por seu turno, a chamada publicidade restrita é àquela objeto das leis 

9.294/96 e 11.265/2006, em fiel obediência ao art. 220, § 4.º, da Constituição 

Federal. Caso desrespeite as regras limitativas ou proibitivas elencadas nas 

normas que a regula padecerá de ilicitude. Como principais defeitos deste 

sistema apontamos a falha definição legal que exclui as bebidas alcoólicas 

com gradação inferior a treze graus Gay Lussac,  lamentando-se o equívoco 

do STF quanto ao entendimento de que regular o tema equivaleria a agir 

como legislador positivo, pois em assim agindo chancelou norma que confere 

proteção insuficiente, fato que tem em nosso sistema jurídico  repulsa de igual 

quilate da proibição de excesso. Igualmente a ausência de advertências, tal 

como ocorre quanto ao cigarro, quanto aos riscos em caso de bebidas 

alcoólicas, inclusive de dependência física e psicológica.  Aponta-se também 

proteção insuficiente quanto aos medicamentos anódinos, eis que 

apresentam alto risco para a saúde, sendo que o paracetamol, por exemplo, 

pode causar graves lesões hepáticas, apesar de não apenas os anúncios 

publicitários silenciarem, mas ser vendido sem esta informação na 

embalagem e sequer possuir bula.  A publicidade, já que permitida, deveria, 
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com base na proteção da saúde, ter conteúdo essencialmente informativo e 

mínimo caráter lúdico, justamente o oposto do que a realidade nos mostra.  

 Sob o rótulo de publicidade invasiva optamos por definir a publicidade que 

pelas suas características perturba o consumidor, além do razoável, para 

lançar sua mensagem. É fruto da sociedade tecnológica e destinada a ser o 

maior foco do mundo contemporâneo, em face da proliferação dos telefones 

celulares, tablets, computadores portáteis, etc., que acessam e-mails, redes 

sociais, aplicativos de chat, etc. É a contraprestação a cargo do consumidor 

em uma relação rotulada pelo fornecedor como sendo-lhe “gratuita”, que é 

vendida com base no constructo da economia da abundância.  Tal publicidade 

necessita regulação específica de caráter geral, não obstante possibilidade de 

medidas baseadas em princípios insertos na CF e no CDC, em casos 

concretos, inclusive quanto a privacidade dos dados do consumidor, sendo 

tema complexo que  comportaria uma monografia à parte.  

 Em conclusão, como ponto mais importante deste trabalho, 

destacamos a necessidade de se compreender que a publicidade não é um 

mero discurso fundado na liberdade de expressão, muito menos uma 

mensagem exclusivamente lúdica ou mesmo inócua. Trata-se de uma 

poderosa ferramenta estruturada em técnicas cientificamente comprovadas  

que influenciam a psique, manobrada exclusivamente para satisfazer 

produção e gear não apenas o consumo, mas o maior consumo possível 

(consumismo).  Para atingir esta meta e satisfazer seus senhores, a produção 

e o lucro, molda o sujeito e o meio que a cerca (quem imagina que ela lhe 

viria a servir), acabando por instituir a chamada sociedade “do descarte”, 

tornando o sujeito o objeto. Invertendo os polos e transformando o 

consumidor em objeto de consumo, criando um processo que descarta os 

valores mais essenciais da natureza humana.  

Por tais fundamentos, o maior e mais importante paradigmas para se 

repensar a publicidade e se aferir sua ilicitude está no art. 1.º, III, da 

Constituição Federal, a dignidade da pessoa humana.  
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