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“Os consumidores ndo compram

s6 as propriedades fisicas dos bens,
mas também a publicidade,

de tal maneira que o objeto fisico,
acompanhado da publicidade,
constitui um produto distinto

daquele mesmo, sem a publicidade”.

Frank H. Knight
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RESUMO

ARANOVICH, Rubem. Publicidade. Paradigmas de controle da licitude e
ilicitude & luz do sistema de normas de protecdo ao consumidor. 2014. 159f.
Monografia (Especializacdo 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 juridico da publicidade, seu
fundamento constitucional, os principios regentes, principios da identificacéo,
veracidade, vinculacdo, a eficacia vinculativa da publicidade, a publicidade ilicita e
suas subespécies publicidade enganosa e abusiva, publicidade restrita e publicidade

invasiva.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade. Licitude. llicitude. Protecdo 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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INTRODUCAO

Objetiva o presente estudo abordar o regime da publicidade sob
aspectos multiplos, vislumbrando sua funcgéo, obijetivos, influéncia social,
regime juridico, principios constitucionais e legais, em ordem a propor limites
e contornos de atuacao — diretrizes a partir das quais € possivel estabelecer-
se fronteiras entre o licito e o ilicito.

O trabalho encontra-se dividido em trés capitulos, além desta
introducao e da conclusao.

No capitulo pds-introdutério o objetivo € analisar, através de um
discurso interdisciplinar a grande faceta da publicidade como promotor da
producdo e do consumo, a poténcia ou inocuidade de seu discurso e sua
preocupacao ou despreocupacdo com os efeitos da sociedade a que dirige,
assim como seu efeito modelador.

Para tanto compila-se dados e licbes fornecidos por renomados
economistas, fildsofos, juristas, psicdlogos, publicitarios e socidlogos.

Aborda-se algumas modificagdes radicais no contexto da sociedade
mundial contemporéanea fomentada por um consumismo inconsequente,
capaz de gerar a radical transformacéo de culturas milenares e o desvalor do
“ser sem o ter”.

Busca-se perquirir eventual contribuicdo e efeitos da publicidade
inconsequente e do decorrente consumo ilimitado no meio ambiente, salude
humana e especialmente na estrutura dos valores fundantes do ser humano,
na configuracdo da chamada, por Alvin Tofler e Harvey, de sociedade “do
descarte”.

Estuda-se uma possivel contribuicdo do principio da dignidade da
pessoa humana quanto a afirmacgéo da existéncia de um direito fundamental
do consumidor a uma publicidade higida e construtiva.

No segundo capitulo visualiza-se a distingdo entre publicidade e
propaganda, o conceito, suas espécies e reflexos, o regime juridico da
publicidade, seu fundamento constitucional e os principios que regem a

atividade publicitaria, segundo o CDC.
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Quanto aos principios, discutem-se as diversas proposi¢des, conforme
0os autores, elegendo-se para abordar neste trabalho a identificacdo, a
veracidade e a vinculacéo.

Coteja-se a definicdo do principio da identificacdo, assim como
disseca-se as trés hipéteses de sua violacdo, as publicidades dissimuladas,
subliminares e clandestinas.

Debate-se a colocacdo 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 submissdo ao principio da
identificacao.

Medita-se acerca do principio da veracidade, se averiguando a
eventual convivéncia e critérios para a compatibilidade do puffing,
publicidade comparativa e do testemunho com ele.

Debate-se o principio da vinculacdo, a natureza juridica da publicidade
suficientemente precisa e as opg¢des do consumidor em caso de recusa.
Medita-se sobre os limites da defesa do fornecedor, em especial debrucando-
nos quanto a alegacdo de erro. Investiga-se a quais casos aplica-se a
possibilidade de pedido indenizatério, examinando-se, em especial, se é
automatico ou ndo a incidéncia de dano moral em caso de recusa de
cumprimento a oferta.

Ensaia-se a possibilidade de utilizar-se o principio da boa-fé objetiva
para equilibrar a relacdo entre fornecedor e consumidor em caso de
descartar-se o dano moral in re ipsa pelo descumprimento da oferta.

O ultimo capitulo € dedicado ao estudo da publicidade ilicita, da restrita
e da invasiva.

Intenta-se conceituar e delimitar a publicidade llicita, a fim de examinar
sua subdivisdo, segundo o CDC.

Perscruta-se a publicidade enganosa sob diversos angulos,
dissecando-se todos 0s seus elementos conceituais e a examinando,
conforme a doutrina e a jurisprudéncia.

Examina-se o consumidor paradigma para fins de controle da

enganosidade da publicidade.
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Pesquisa-se os caminhos e resultados das ac¢fes indenizatorias
propostas ao argumento de que a publicidade da industria tabagista teve
natureza enganosa.

Estuda-se a enganosidade sob o foco da omissao, indagando-se sobre
a possibilidade de o legislador, o juiz e 0s agentes reguladores, em
determinados casos, exigirem uma publicidade minimamente informativa ou
exclusivamente direcionada a informacéo do consumidor em contraste com a
liberdade econbmica e a visdo da publicidade como direcionada
exclusivamente a producéo.

Perquire-se o conceito de publicidade abusiva, visando a sequenciar-
Ihe com o aprofundamento com foco em suas espécies.

Investe-se na publicidade infantil, visualizando-a como ocorre no EUA e
Austrdlia a fim de projetar uma possivel expansdo destas acées ao Brasil.
Deste panorama extrai-se licdes a fim de ensaiar reflexdes sobre a Resolucao
n.° 163/2014 do CONANDA.

Questiona-se acerca do possivel dever de publicidade veicular
mensagens educativas em se tratando de produtos especiais, tais como
alimentos ndo saudaveis, bem como de informar acerca da existéncia de
estudos, mesmo inconclusivos, em relagcdo a certos produtos, tais como
celulares, fornos de micro-ondas, telefones sem fio, etc.

No tdpico publicidade restrita compulsar-se os produtos objeto de
regulacdo na Lei 9.294/96 e na Lei 11.265/2006, ou seja, tabacos, bebidas
alcoodlicas, medicamentos e terapias, agrotoxicos e determinados produtos
destinados a bebés e infantes e os limites que a publicidade deve observar,
sob pena de ilicitude.

Sob o rétulo de publicidade invasiva propfe-se o estudo daquela,
surgida em face da era tecnoldgica, que propbs e-mails, redes sociais e
outros meios de comunicacdo baseadas na ideia do gratuito e financiadas
pela publicidade. Questiona-se sua necessidade de regulacdo, em especial
guanto ao monitoramento de sitios visitados, habitos do consumidor,
bombardeio de andincios e prejuizos ao proprio acesso ao servico em face da

forma de exibicdo do andncio.
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1. A INFLUENCIA DA PUBLICIDADE NA CONFIGURACAO DA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

No pensamento do mestre Bruno Miragem, a sociedade contemporanea,
também caracterizada como sociedade de consumo ou sociedade da
informacéo, teve na atividade publicitaria o maior fator de propulsdo para a
génese e o desenvolvimento do mercado de consumo.! Em razdo dessa

mudangca de feicdo mercadolégica, aduz, ocorreram as “transformacgdes

econdmicas mais substantivas do Gltimo século”.?

O renomado pensador gaulés Jean Baudrillard®, com a acuidade de poucos,

assim define a fenomenologia envolvida pela publicidade:

"A publicidade revela-se talvez como o mais notavel meio de
comunicacdo de massas da nossa época. Assim como, ao
falar de qualquer objecto, os glorifica virtualmente a todos,
referindo-se igualmente a totalidade dos objectos ao universo
totalizado pelos objectos e pelas marcas em virtude da
mencédo 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 a expressao, isto €, através de imanente cumplicidade
e concluio, imediatos ao nivel da mensagem, mas sobretudo
ao nivel do proprio meio de comunicagéo e do cédigo. Cada
imagem e cada anuncio impdem o consenso de todos os
individuos virtualmente chamados a decifr4-los, ou seja,
depois de descodificarem a mensagem a aderir
automaticamente ao cédigo em que ela for codificada".

Um dos objetivos da publicidade, conforme ensina Adalberto Pasqualotto®,
fundado na licdo de Ferreira de Almeida, é ofertar informacdo ao publico em
ordem a fomentar de forma direta ou indireta uma atividade econdémica. Todavia,
na pratica as pecas publicitarias estdo “plenas de sugestbes, porém escassas de

informacao, dirigidas a persuasao”, conforme destaca Scartezzinni, com base na

! MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edi¢o revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 239.

2 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 239.

® BAUDRILLARD, J.A. A sociedade de consumo. Lisboa: Edicdes 70, 1995, p. 131.

* PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 22.
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licdo de Gabriel Stiglitz®, além do que “antes de transmitir ideias racionalmente
inteligiveis, a publicidade visa geralmente a mobilizar desejos e emocdes,
conscientes ou ndo, dos consumidores. Manipulam. pois, fantasias capazes de
despertar pelo menos, a simpatia do espectador em relacdo ao produto ou

servico promovido”, conforme antiga manifestacdo de Fabio Ulhoa Coelho®.

A movimentacdo da economia é um dado muito importante para
compreender-se a poténcia do fendbmeno da publicidade; os Estados Unidos,
maior economia mundial, teve estimado o investimento em publicidade’ e
entretenimento, em 2013, valor maior do que o PIB da Argentina® (29.° mais
elevado mundo), enquanto o do Brasil® foi cotado como préximo ao PIB do
Uruguai '°. A projecdo é de que o gasto do Brasil'! nesta area, em 2016, seja o
7.° maior do mundo, apresentando a segunda maior taxa de crescimento no
panorama global, avaliada como o dobro da dos Estados Unidos e o quadruplo

do Japao. *?

> GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 103.

® COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade enganosa no cddigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, rev. dos tribunais, 1993. V. 8, p. 69-78.

" SINDICATO DAS AGENCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com midia e entretenimento no Brasil
chegam a US$ 65 bi nos préximos cinco anos. Disponivel 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.

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

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

1% Ministério das Relagdes Exteriores. Uruguai Comercio Exterior. Disponivel em:
http://www.brasilglobalnet.gov.br/ARQUIVOS/IndicadoresEconomicos/INDUruguai.pdf. Acesso em:
10.04.2014.

'SINDICATO DAS AGENCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com midia e entretenimento no Brasil
chegam a US$ 65 bi nos préximos cinco anos. Global Entertainment&Media Outlook.
PricewaterhouseCoopers .Disponivel 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.

'2 SINDICATO DAS AGENCIAS DE PROPAGANDA. Gastos com midia e entretenimento no Brasil
chegam a US$ 65 bi nos proximos cinco anos. Global Entertainment&Media Outlook.
PricewaterhouseCoopers .Disponivel 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 acao publicitéria, no intento de fomentar a atividade econémica,
nao se restringe meramente a fazé-lo através da prestacdo, divulgacdo e
disponibilizacdo de informacéo, mas opera inculcando no psiquismo o desejo de
consumir, de tal sorte que Paulo Vasconcelos Jacobina’® a define como "a arte
de criar, no publico, a necessidade de consumir”, operada através de “uma série
refinada e profissional de técnicas para sua realizagdo”, consoante comenta
Bruno Miragem®. Todavia, tais técnicas exploram a fundo a vulnerabilidade

psiquica e fisioldgica do consumidor, conforme ensina Paulo Valério *°.

Louvando-se no posicionamento de estudiosos da atividade fenomenoldgica
da publicidade, Bruno Miragem®® esclarece que o anincio, diante do
consumidor, encarrega-se do cumprimento de cinco tarefas: “1) chamar a
atencdo; 2) despertar o interesse; 3) estimular o desejo;.4) criar conviccao;e 5)

induzir a agao”.

Na busca de alcancar suas tarefas o publicitario ndo estad jungido a
apresentar ao consumidor o que lhe é necessario ou util, sentindo-se autorizado
a movimentar as for¢as do inconsciente do destinatario da mensagem na direcéo
da satisfacédo do desejo criado, ainda que o objeto seja inteiramente prescindivel
aquele. E o que, com outras palavras, esclarece o renomado publicitario
Armando Sant’ Anna, apud Paulo Valério'’, ao tratar da psicologia da compra e

venda:

. compramos em termos de desejo e ndo em termos
racionais. Compramos aquilo que nos agrada e ndo o que nos
é util. Nao compramos o0 que realmente precisamos, mas sim
0 que desejamos, isso é, 0 que as nossas forcas afetivas nos

impulsionam a comprar".

3 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 15.

 Op. cit., p. 240.

> MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na
Pﬁublicidade, nas demais préaticas comerciais. 2.ed., Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 245.

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

tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.
" MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na
publicidade, nas demais préaticas comerciais. 2.2 ed., Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 256.
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A publicidade eficaz é aquela que, a partir do inoGspito e despovoado lugar
gue ocupa a palavra supérfluo na mente do consumidor, transporta 0 objeto
apregoado pela estrada da crescente seducéo, até que atinja seu destino final —
a paradisiaca Pasargada’®>. Nesta caminhada que exige transformar o
comumente fatil em indispensavel faz-se necessario trabalhar com as for¢cas que
regem o psiquismo do consumidor, atribuindo a objetos inanimados o poder de
enriquecerem-no com qualidades ou caracteristicas que cobica, criando em seu
imaginario a sensa¢do de que sua validagdo como ser humano sé pode ser
alcancada com a integracdo da coisa ao seu dominio.'® Sabedor disso, Sal
Randazzo®, PhD em psicologia pela Universidade de Nova lorque, citado por

Paulo Valério?!, esclarece o processo da publicidade:

. € 0 meio que nos permite ter acesso a mente do
consumidor, criar um inventario perceptual de imagens,
simbolos e sensacdes, que passam a definir a entidade
perceptual que chamamos de marca. Dentro desse espacgo
perceptual da marca podemos criar sedutores mundos e
personagens miticos que, gracas a publicidade, ficam
associados a nosso produto e que finalmente passam a
definir nossa marca".

O préprio Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria??, fruto do
acordo das principais entidades de natureza privada que atuam no setor, é claro
ao reconhecer a forga da influéncia que a publicidade tem sobre o cidadao, assim

preconizando em seu art. 7., in verbis:

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

19« qualquer objeto possuido funciona de certa forma como uma extenso do nosso poder pessoal.

(...) Agarramo-nos a eles como se fossem expressfes tangiveis de nossa coragem, pois ajudam a

nos fazer sentir que a base da nossa existéncia é algo mais do que o estreito andaime da nossa

interioridade nua. Ernest Dichter, apud Sal Randazzo, apud Paulo Valério, op. cit., p. 261.

2 Autor da obra A Criacdo de Mitos na Publicidade. Como os publicitarios usam o poder do mito e do

simbolismo para criar marcas de sucesso. Rio de Janeiro: Editora Rocco, 1997, p. 11.

*L MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de defesa do consumidor: no contrato, na
ublicidade, nas demais praticas comerciais. 2.2 ed., Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 260.

> CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:

http://www.conar.org.br/. Acesso em: 12. mar. 2014.


http://www.conar.org.br/
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“‘De vez que a publicidade exerce forte influéncia de
ordem cultural sobre grandes massas da populacéao, este
Cédigo recomenda que os anuncios sejam criados e
produzidos por Agéncias e Profissionais sediados no pais -
salvo impossibilidade devidamente comprovada e, ainda, que

toda publicidade seja agenciada por empresa aqui

estabelecida.”®®

A celeuma surge nao porque a publicidade é capaz de criar demandas
inexistentes para fomentar a producdo, 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 producéo?,
sua propagacdo descontrolada é assaz preocupante, ndo exclusivamente por
agredir o meio ambiente (desmatamento, geracdo de residuos, poluicdo, etc.);
ferir a salde humana, seja como decorréncia da agressdo ambiental, seja por
incutir-lhe condutas autolesivas (por exemplo, estimulando® uma dieta alimentar
inadequada geradora de doencas e disfuncdes), mas também por liquidar a
natureza humana em sua propria esséncia imaterial, minando seus valores
estruturantes, ao parir a cultura do descartavel. A sociedade “do descarte” € um
fendbmeno que implica muito mais do que destruir 0 mundo, a vida e a saude dos
seres gque nele habitam, de uma forma material, mas caracteriza um novo padrao
de conduta, interferindo na maneira como as pessoas se relacionam com o
mundo que as rodeia, inclusive com as outras pessoas. E o que Harvey, definiu

com proficiéncia; 2°

“A dindmica de uma sociedade “do descarte”, como
apelidaram escritores como Alvin Tofler (1970), (...) significa

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

%% Grifos n&o originais.

?* Faz algum tempo que a producéo de mercadorias deixou de ser direcionada pela demanda,
embora, claro, ndo se possa negligencia-la. “A verdade do consumo reside no fato de ela ndo ser
fungéo de prazer, mas fungéo de producgéo”. Baudrillard, op. cit., p. 78.

% BING. Disponivel em: http://theconversation.com/a-world-cup-of-opportunities-for-junk-food-
companies-28854. Acesso em: 15. abr 2014.

* HARVEY, David. Condicdo P6s-moderna. 132 edicdo. Sd0 Paulo: Edicdes 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
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ser capaz de atirar fora valores, estilos de vida,
relacionamentos estaveis, apego as coisas, edificios, lugares,

pessoas e modos adquiridos de agir e ser.”

Muitos sdo os exemplos que poderiamos dar da existéncia desse modelo
abjeto, vivéncia em nivel mundial, mas vamos nos cingir a apenas trés, que
consideramos emblematicos. O primeiro deles € o caso das “Senhoras
Bacchus”,?’ na emergente Coréia do Sul, onde mulheres nas faixas de 50, 60 e
70 anos, sob o suposto propdsito de vender um tradicional energético, também
estdo a se prostituir. O ponto de destaque, contudo, é que a grande maioria
dessas mulheres comecou nessa profissdo apenas quando idosas ou proximas
disso, tendo sido levadas a conduta pelo abandono familiar e estatal. S&o
mulheres de uma geracdo que foi ensinada que os valores mais importantes
eram a honra e o respeito, porém n&o tendo seus descendentes os absorvido?®,
tiveram que renunciar a eles como forma de autopreservacao. A titulo ilustrativo,

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

“No passado os coreanos poderiam contar com a certeza de
gue seus filhos cuidariam deles na velhice, mas ja ndo é mais
assim - muitos daqueles que trabalharam duro para
transformar a economia do pais descobriam que seus
descendentes tém outras prioridades para seus gastos. Como
resultado, algumas mulheres idosas estdo ingressando na

prostituicdo.” 29

Outro sintoma relevante é o exponencial aumento do nimero de suicidios em

periodos de recessao, conforme estudo conjunto realizado pela Universidade de

7 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”’ préximo do parque Jongmyo, em Seul, conforme a
reportagem da British Broadcasting Communication — BBC, por Lucy Williamson, , intitulada “
The Korean grandmothers who sell sex” . Disponivel em: http://www.bbc.com/news/magazine-27189951.
Acesso em: 9. jun. 2014

% Relata a reportagem que a tradigdo naquele pais preconizava que os mais velhos investissem suas
receitas nos mais jovens, sendo estes os responsaveis pelo cuidado e manutencéo desses quando
sem mais condi¢fes de integrarem a cadeia produtiva.

% 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

24

Oxford e a Escola Londrina de Higiene e Medicina Tropical, recentemente
publicado na Revista Britanica de Psiquiatria, que pesquisou dados de 24 paises
europeus, Estados Unidos e Canada. Excluidos da producédo de bens e
consumo e, consequentemente, privados do poder de adquiri-los sentem-se
como superfluos no cenério social, levando-os a realizar sua prépria eliminagéo.
A necessidade de se lancarem olhos para o problema dos suicidios causados

pela recesséao foi assim resumida pelo autor da reportagem:

A crise econdmica na Europa e América do Norte levou a
mais de 10 mil suicidios, de acordo com numeros de

pesquisadores do Reino Unido.*

Ponto igualmente digno de apontamento € a transposicdo das marcas do
cenario externo para o psiquismo do consumidor, de tal forma a langar seus
tracos no corpo, o chamado marketing de identidade. O espaco publicitario ndo
restringe as placas e outros meios, mas volta-se para a prépria pele (elemento
interno através do qual contatamos o mundo externo). S8o os exemplos deste
fendmeno os casos das pessoas que tatuaram*! (ou se propde a fazer) antincios

32 33

publicitarios em seus corpos , Ou daqueles que demonstraram interesse em

3435

mudar seus nomes para designacfes comerciais, sem desprezo as inumeras

garotas japonesas que diariamente usam suas coxas para veicular publicidade>®.

% 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. Disponivel
em: http://www.bbc.com/news/health-27796628. Acesso em: 12. jun. 2014.

1 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Would you get a tattoo of acompany logo? Disponivel

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

¥BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Use your head to beat advertising slump.
Disponivel em: http://www.bbc.co.uk/search/news/?q=Use+your+head+to+beat+advertising+slump.
Acesso em: 9.jun. 2014.

% BRITISH BROADCASTING CORPORATION. How to tattoo a company’s brand name or logo
and to get paid from them. Disponivel 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

* BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Gamers fight to be living billboards. Disponivel

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

% BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Gamers fight to be living billboards. Disponivel
em: http://news.bbc.co.uk/2/hi/ftechnology/2197292.stm. Acesso em: 9. jun. 2014.

**BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Em novembro de 2012, cerca de mil e trezentas
garotas registraram suas pernas como espag¢o 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
http://howlermunkey.hubpages.com/hub/How-to-Tattoo-a-companys-Brand-Name-or-Logo-and-how-to-Get-Paid-from-Them
http://howlermunkey.hubpages.com/hub/How-to-Tattoo-a-companys-Brand-Name-or-Logo-and-how-to-Get-Paid-from-Them
http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/2197292.stm
http://news.bbc.co.uk/2/hi/technology/2197292.stm
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Neste Ultimo caso, na outrora terra dos samurais, segundo a reportagem, esta

escrito no anuncio corporal:

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

alugaram seus membros.” ¥’

Atribui-se a Pontes de Miranda® *°

a célebre frase “quem sé direito sabe, nem
direito sabe”, embora se encontre também “paternizada” por outros juristas de
escol como Ayres Brito*® e Luis Roberto Barroso*', sendo até considerada por

42 Nos Estados Unidos é comum o

estudiosos como “substrato universal”.
dialogo com material cientifico de outras areas do saber, sendo de praxe o
apontamento nos votos dos Justices da Supreme Court of the United States® de
extensa bibliografia proveniente de areas do conhecimento distintas do direito,
tendéncia que comeca a inspirar o Supremo Tribunal Federal, conforme se
observa pela realizacdo de audiéncias publicas** em relacdo a temas que

envolvem profundamente a sociedade, tais como a judicializacdo da saude, uso

publicidade, continuando o niamero a aumentar. Para receberem pagamento as meninas

devem vestir shorts ou saias curtas por pelo menos oito horas diérias, afim de que exibam os
anuncios, conforme a reportagem publicada o jornal britdnico Daily Mail, em 20 de fevereiro de
2013. Disponivel 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.

¥ BRITISH BROADCASTING CORPORATION. The legs say it: The women proudly show off the
companies who have rented out their limbs. Disponivel 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.

*8CEARA. Justica Federal no Ceara: Casa da Cultura do Cidad&o Cearense. Disponivel em: http://jf-

ce.jusbrasil.com.br/noticias/1251274/justica-federal-no-ceara-casa-da-cultura-do-cidadao-cearense.
Acesso em: 10. jun. 2014.

¥ CAMPOS. José Ronaldo Dias. Quem sé Direito sabe... Disponivel em:
http://joseronaldodiascampos.blogspot.com/2013/03/quem-so-direito-sabe.html. Acesso em:
14.07.2014.

“° FACULDADE PROJECAO. Quem s6 sabe direito nem direito sabe: As licdes do Jurista Poeta.
Disponivel em: http://www.faculdadeprojecao.edu.br/br/noticia/Noticialntegra.aspx?idn=2998. Acesso
em: 12. Jun. 2014.

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

“2VALE, Cristiano Almeida do. Tridimensionalidade do Direito. Disponivel em:
http://www.justitia.com.br/revistas/7ac83a.pdf. Acesso em: 14. jun. 2014.

3 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Brown, Governor of Californiaet al. v.
Entertainment Merchants Associations. Disponivel em:
http://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/08-1448.pdf. Acesso em: 14.jun.2014.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncias Publicas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp. Acesso em: 20.07.2014.


http://jf-ce.jusbrasil.com.br/noticias/1251274/justica-federal-no-ceara-casa-da-cultura-do-cidadao-cearense
http://jf-ce.jusbrasil.com.br/noticias/1251274/justica-federal-no-ceara-casa-da-cultura-do-cidadao-cearense
http://joseronaldodiascampos.blogspot.com/2013/03/quem-so-direito-sabe.html
http://www.faculdadeprojecao.edu.br/br/noticia/NoticiaIntegra.aspx?idn=2998
http://unifornoticias.unifor.br/index.php?option=com_content&view=article&id=357&Itemid=31
http://www.justitia.com.br/revistas/7ac83a.pdf
http://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/08-1448.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp
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de células tronco, importacdo de pneus recondicionados, aborto de feto
anencéfalo e uso do amianto, entre diversos outros. Esta € a mentalidade que
inspira e corporifica 0 nosso pensar juridico, razdo pela qual consideramos de
suma importancia a inclusdo deste topico do trabalho, cujo objetivo foi mostrar,
através de um processo dialdgico 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 higida, o
gue, em um primeiro momento, a nosso ver, implica a cognicéo e discussao dos
objetivos, meios e consequéncias nacionais e mundiais da publicidade. Os
resultados deste processo sdo fundamentais na formacao dos paradigmas que
devem guiar o intérprete na para a afericdo da licitude e da ilicitude da
publicidade, preenchendo o contetdo do texto legal, assim como o artista, com
sua pena, da cor e beleza, transformando em obra a tela que diante dele se pde.
Ignorar estas premissas, a nosso ver, é fazer tadbula rasa ao principio da
dignidade da pessoa humana, que muitas vezes haverd de operar através da
instituico de uma protecéo do individuo contra si mesmo*, ndo permitindo
gue o consumidor acabe por se tornar o proprio objeto de consumo, vale
dizer, objeto de um sistema perverso que o consome e descarta com exclusivo
propdsito de produzir e lucrar.

Com essas consideracdes, passamos ao topico seguinte.

2.1. A DISTINCAO ENTRE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

Conforme observa Bruno Miragem“, citando como exemplo o teor do
art. 220, 8§ 4.° da CF, que se refere a propaganda — quando deveria reportar-
se a publicidade, a legislacdo®’ ndo diferenciou as palavras publicidade e
propaganda. O Cadigo 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 a sancao

*> GOMES, Joaquim B. Barbosa. O poder de policia e o principio da dignidade da pessoa
humana na jurisprudéncia francesa. In http://www.adami.adv.br/artigos/artigo18.asp

“® MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.

*" FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicado Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 37.
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administrativa aplicavel em seu art. 56, XIl, utilizou a expresséao
contrapropaganda, ao invés de contrapublicidade, repetindo o equivoco mais
duas vezes (art. 60 e art. 60, § 1.°).

Na visdo da melhor doutrina, conforme ensina a professora Claudia
Lima Marques “*® ha que se diferenciar os institutos, uma vez que “o elemento
caracterizador da publicidade é sua finalidade de consumo”, enquanto que a
propaganda ndo se move por este intento, voltando-se para a “difusdo de
ideias”. Esclarece a mestra que estdo excluidas da cadeia de fornecimento e,
portanto, do espectro consumerista a propaganda politica e eleitoral, néo
visando a promoc¢éo e incitacdo ao consumo, sendo dotadas de regulacéo
propria. *

No mesmo sentido Bruno Miragem®, invocando as licdes de
Pasqualoto e Herman Benjamin, esclarece que a publicidade tem como
“objetivo o lucro ou a obtencdo de alguma vantagem econbémica”, através do
procedimento de “estimular e influenciar o publico em relacdo a aquisicao de
produtos e servigos”, enquanto a propaganda, se volta a “outra série de ideias
e conceitos” — despidos do objetivo da publicidade.

Verifica-se, portanto, que a fundamental diferenca entre os institutos,
€ o fato de ser a publicidade animada por objetivos pecuniarios diretos ou
indiretos, imediatos ou mediatos, enquanto a propaganda ilumina-se

exclusivamente por contetdo proveniente do mundo ideativo.

2.2 O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE

A professora Claudia Lima Marques®, citando Bruno Miragem,
ressalta que a base constitucional fundante da publicidade € a livre iniciativa,

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

“LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4. edigdo revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.

*9 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao

Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.

*® MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.

L LIVMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. edi¢cdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.
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consumidor”. Caso se entendesse que seu cerne ¢é a liberdade de expressao,
como sustentam muitos doutrinadores, tal como Luis Roberto Barroso®,
conforme esclarece Bruno Miragem®?, estaria vedada a censura da atividade,
com o que concorda a professora Claudia, advertindo ainda que sua
contencdo s6 poderia ocorrer a partir de determinacgdes constantes no Texto
Maior “e regradas pela legislacdo ordinaria”.>* Nesta senda caminha
igualmente Nelson Nery®, ao aludir que a publicidade esta sujeita a normas

delimitadoras que imp&e aos sujeitos o “dever de respeitar”.

Com efeito, conforme bem acentua Bruno Miragem®®, louvando-se da
licdo de Guido Alpa, “ainda que a mensagem publicitaria contenha algum
conteudo informativo”, sua principal caracteristica € ser “‘um momento da
atividade econdmica produtiva da empresa”. Nao trata de atividade intelectual
por mero exercicio do intelecto, ou artistica pela beleza da arte ou ainda
comunicacdo animada para informar, divertir ou cientificar, mas de estratégia
para estimular negdcios. A ideia, mensagem ou peca de arte ndo é um fim,
mas um meio de atingir o proposito Unico — o consumo de produtos e

Servicos.

Por tais fundamentos, além de ser a concessdo de um “privilégio”
desarrazoado, “carece de fundamentacdo juridica”, conforme preconiza a
professora Claudia Lima Marques >’. A conclusdo da mestra fica clara quando
se vislumbra os dispositivos que supostamente dariam base para o pleito

contrario, “in verbis”:

> BARROSO, Lufs Roberto. Liberdade de expressao, direito & informac&o e banimento da
ublicidade de cigarro. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 263.

* MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 242.

> LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao

Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4. edigdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.

** NERYJUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no CAdigo Brasileiro de Defesa do

Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, v 15. Sdo Paulo: RT, jun.-set. 1995. p. 210-211.

® MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 243.

> LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentéarios ao

Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. edi¢cdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)
IX - é livre a expressdao da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacao, independentemente de censura
ou licenca;

(..
Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a
expresséo e a informagéo, sob qualquer forma, processo ou

veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto
nesta Constituicdo.

(.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

(..)

Assim, o fundamento da atividade publicitaria € o “art. 1.° IV, da
Constituicdo da Republica”, um dos fundamentos do Estado brasileiro, assim
como “os valores sociais do trabalho”, estando ainda sujeito a “uma série de
principios informadores e condicionamentos”, na voz de Bruno Miragem. %

E exatamente o que observa da analise do texto da Carta da

Republica®®, que assim preconiza:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;
Il - propriedade privada;
Il - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

*® MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edico revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 242.

59

FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de

outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 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
servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacéo; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°® 42,
de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

(..)

Mesmo nos Estados Unidos, pais cujo liberalismo econdmico, a nosso ver®,
atinge grau bem superior ao desejavel, a Suprema Corte norte-americana
vem admitindo o controle da publicidade veiculada “ndo no sentido de uma
liberdade politica”, mas com supedaneo na “liberdade de expressdo comercial
(commercial speech)’, conforme ensina Bruno Miragem °*.

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 aplicaveis a actividades como a
oferta de servicos de comunicacdo social audiovisual a pedido”®
apresentaram “disparidades, algumas das quais podem impedir a livre
circulacao desses servicos na Comunidade Europeia e falsear a concorréncia

no mercado interno”® apontando como base o respeito aos direitos

% BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Nos EUA néo ha sequer lei garantindo direito aos
empregados a férias, licenca médica ou mesmo pausas para o almo¢o. Disponivel em:
http://www.bbc.com/capital/story/20140529-the-worlds-strangest-work-laws. Acesso em: 14. jun.
2014.

®. MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 243.

*’PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de
dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacgédo de certas disposicdes legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.

%3 PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de
dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacgédo de certas disposi¢fes legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.bbc.com/capital/story/20140529-the-worlds-strangest-work-laws

31

fundamentais, ao ressalvar a aplicacdo do direito interno dos signatarios

assim consignou: ®*

(...) “a presente directiva em nada devera obstar a que os
Estados-Membros apliquem as suas regras constitucionais
relativas a liberdade de imprensa e a liberdade de
expressdo nos meios de comunicacdo social”. (grifos ndo

originais)

O fato é que aqueles pungentes legisladores que gestaram e pariram a
“Constituicdo Cidada”, pretenderam dar a luz um Brasil dotado de coragem
até hoje ndo vista no “Velho Mundo”, capaz, na dicgcdo do Dr. Ulysses
Guimarées®, de ter rompido contra o establishment, desafiado tabus, repelido
mercenarios, a fim de introduzir o homem no Estado e muda-lo em cidadao.
Neste sentido sinalam as reproducbes de excertos do texto do discurso
proferido pelo saudoso decano diante da Assembleia Nacional Constituinte,
por ocasido da promulgacdo da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de

1988, a cuja transcricdo nos propusemos: 66

“A Constituicio mudou na sua elaboracdo, mudou na
definicdo dos poderes, mudou restaurando a Federacao,
mudou quando quer mudar o homem em cidadéo (...

A coragem é a matéria-prima da civilizagdo. Sem ela, o dever
e as instituicbes perecem. Sem a coragem, as demais
virtudes sucumbem na hora do perigo. Sem ela, ndo haveria a

cruz, nem os evangelhos. A Assembléia Nacional Constituinte

**PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de
dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacédo de certas disposicdes legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.

®*Revista de Direito Gv. Discurso do deputado Ulysses Guimarées, presidente da Assembléia
Nacional Constituinte, em 05 de outubro de 1988, por ocasido da promulgac&o da Constituicdo
Federal. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-
24322008000200012&script=sci_arttext. Acesso em: 20.07.2014.

% Revista de Direito Gv. Discurso do deputado Ulysses Guimardes, presidente da Assembléia
Nacional Constituinte, em 05 de outubro de 1988, por ocasido da promulgacéo da Constituicdo
Federal. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-
24322008000200012&script=sci_arttext. Acesso em: 20.07.2014.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200012&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200012&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200012&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322008000200012&script=sci_arttext
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rompeu contra o establishment, investiu contra a inércia,
desafiou tabus. Nao ouviu o refrao saudosista do velho do

Restelo, no genial canto de Camades.

Suportou a ira e perigosa campanha mercenaria dos que se
atreveram na tentativa de aviltar legisladores em guardas de
suas burras abarrotadas com o ouro de seus privilégios e

especulacoes.

(..)

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

(...) Introduziu o homem no Estado, fazendo-o credor de
direitos e servigos, cobraveis inclusive com o mandado de
injuncdo. Tem substancia popular e cristd o titulo que a

consagra: “a Constituicao cidada”.

Assim, concluimos o tépico defendendo que pensar a atividade

publicitaria como fruto da liberdade de expressao, levando-a a um mais fragil

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

devida vénia, € uma posicdo ndo sustentavel e que contribui decisivamente

na direcdo da formagdo da sociedade “de descarte” aludida no capitulo

segundo deste trabalho.

2.3

O CONCEITO DE PUBLICIDADE, ESPECIES E SEUS REFLEXOS

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria néo

diferencia publicidade de propaganda, conforme resta claro da dic¢do do seu

art. 8.%, in verbis: &’

“O principal objetivo deste Codigo é a regulamentagdo das
normas éticas aplicaveis a publicidade e propaganda, assim

entendidas como atividades destinadas a estimular o consumo

% CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria. Disponivel em: http://www.conar.org.br/. Acesso em: 12.

Jun.2014.
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de bens e servicos, bem como promover instituicdes, conceitos

ou ideias.”

Conforme ensina a professora Claudia Lima Marques®®, inclui neste conceito
a publicidade governamental e a publicidade indireta, 0 que se confirma pelo
contedo dos artigos 10 e 12, respectivamente, da norma ® em exame,
propondo, segundo esclarece, definicdo inspirada na lei belga, de 14.07.1971 e

no art. 37, do CDC, “in verbis” ’°:

“Toda informag&o ou comunicacdo difundida com o fim direto
ou indireto de promover, junto aos consumidores, a aquisi¢cao
de um produto ou a utilizacdo de um servigco, qualquer que seja

o local ou meio de comunicagéo utilizado.”

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

Bruno Miragem propde’*:

"qualquer forma de comunicagdo feita no ambito duma
atividade comercial, industrial, artesanal ou liberal tendo por fim
promover o fornecimento de bens ou de servicos, incluindo os

bens imdveis, os direitos e as obrigagbes."

O texto da Diretiva retro mencionada, com a redacgao da Diretiva 200/65/CE,
assim definiu a publicidade de que trata’;

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

pagamento  ou retribuicdo similar, ou para fins

LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentérios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. edigcdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.

% CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 12. Jun.2014.

O LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4. edigao revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 853.

" MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240.

"PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 10 de
marco de 2010, Diretiva relativa a coordenagéo de certas disposi¢oes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros respeitantes a oferta de servicos de comunicagéo social
audiovisual. Estrasburgo, 2010
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autopromocionais, por uma entidade publica ou privada ou uma
pessoa singular, relacionada com uma actividade comercial,
industrial, artesanal ou de profisséo liberal, com o objectivo de
promover o fornecimento de produtos ou servigos, incluindo

bens imoveis, direitos e obrigag¢des, a troco de pagamento.”
Para Adalberto Pasqualotto”?:

"é toda comunicacdo de entidades publicas ou privadas,
inclusive as ndo personalizadas, feita através de qualquer
meio, destinada a influenciar o publico em favor, direta ou
indiretamente, de produtos ou servi¢cos, com ou sem finalidade

lucrativa".

Na visdo de Herman Benjamin é a “face pds-producdo da sociedade de
consumo’.”

Relevante mencionar a distingdo que Bruno Miragem” faz entre a
publicidade promocional e a publicidade institucional, sendo a primeira com foco
no produto ou servigo e a segunda no fornecedor, na marca ou conceito, ambas
reguladas no estatuto patrio regulatério dos direitos consumidor. O renomado
jurista discorre ainda sobre o patrocinio, tdo comum no Brasil em eventos
esportivos, encontravel associado a qualquer uma das espécies.

A fim de ilustrar a imensa forca de uma marca nas sociedades de consumo,
embora inUmeros os casos que poderiamos trazer a colagdo, o que a natureza
deste reduzido trabalho ndo permite, escolhemos, entre eles, o emblemético
caso que foi objeto da tese de mestrado apresentada na Universidade de

Coimbra por Ana Cristina Paiva Nobre’®, o chamado “paradoxo Pepsi”.”” Na

® PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 25.

" GRINOVER, Ada Pellegrini, [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
elos autores do anteprojeto. 7. edicao. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 216.

> MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 240-241.

"® NOBRE, Ana Cristina Paiva. Uso das Tecnologias de Diagnéstico em Neuromarketing: Caso

Coca-Cola VS PEPSI. Disponivel em:

https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/18813/2/Dissertacao_Mestrado_Neuromarketing_Marco-

2012.pdf. Acesso em: 10. jun.2014.


https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/18813/2/Dissertacao_Mestrado_Neuromarketing_Marco-2012.pdf
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/18813/2/Dissertacao_Mestrado_Neuromarketing_Marco-2012.pdf
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experiéncia verificou-se que o grupo pesquisado preferiu Pepsi a Coca-Cola
guando nédo sabia qual das duas estava bebendo, todavia ao produzir o mesmo
teste com o produto identificado o resultado mudou drasticamente — a preferéncia
foi entdo de 75% pela Coca-Cola. A experiéncia contou com a participacao de
um aparelho de ressonancia magnética funcional, usado para demonstrar que,
apesar de a parte do cérebro chamada vulgarmente de “centro de recompensa”
(cortex pré-frontal ventromedial - vmPFC) ter sido mais agucada quando os
consumidores beberam Pepsi, a marca rival “exerceu um maior estimulo nas
areas do cérebro associadas aos actos de vontade e emocao”, conforme relatou
Ana. A analise do caso, que lhe valeu o titulo de Mestra, conduziu a seguinte

conclusdo: @

“A relagao psicologica, emocional e cultural, que existe com os
produtos, supera os valores que sdo transmitidos através do
gosto ou do aroma. Neste caso particular, verificou-se que nao
€ o paladar que importa, mas sim a marca, isto é, a
construgdo inconsciente que os consumidores tém da

marca.” (grifo nao original)

Em total acordo com as conclusdes retro, Leonard Mlodinow’™® descreve
experiéncia similar, porém com a diferenca que os participantes foram separados
em dois grupos: a) pessoas com funcdes cerebrais consideradas normais; e b)
pessoas com lesdes que danificaram a area do cérebro associada ao controle
dos atos de vontade e emogéo”. O resultado da pesquisa em relagédo ao grupo
“a” foi similar ao retro descrito, enquanto que no grupo “b” os participantes nao
alteraram sua escolha. Do estudo pode-se concluir que as escolhas das
‘pessoas normais” estdo baseadas em critérios inconscientes, ou seja, que elas

mesmas desconhecem. Além disso, a regido do cérebro responsavel por tais

"7 SANTOS, J. P. Neuroscience in Marketing — An fMRI based perspective on brands. Coimbra:
Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de Economia e Gestdo. Doutoramento em
Gestéo, 2011.

® SANTOS, J. P. Neuroscience in Marketing — An fMRI based perspective on brands. Coimbra:
Universidade Técnica de Lisboa — Instituto Superior de Economia e Gestdo. Doutoramento em
Gestéo, 2011.

" MLODINOW, Leonard. Subliminar Como o inconsciente influencia nossas vidas (How Your
Unconscious Mind Rules Your Behaviour). Traducgdo Carina, Claudio. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p.

33.
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escolhas prepondera sobre o “centro de recompensa”, podendo ser influenciado
por fatores externos de natureza diversa desta.

Digno de mencdo também o profundo trabalho de pesquisa que menciona
que o0 mundo contempordneo tem como estratégia apresentar 0s
produtos/servicos e as marcas como um todo indissoluvel. Nele analisou-se o
caso do outrora austero Japédo, cuja construcdo de icones pela midia, com o
propésito de eliminar a massa critica, criando um consumidor cativo, passou dos
limites do razoavel, levando o professor da Universidade de Toékio Jason G.

Karlin a assim afirmar em sua conclusao: &°

“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 sintese na licdo de Sal Randazzo, apud Paulo Valério®}, “in verbis”:

"...0S gregos tinham o seu panteédo
de deuses; os americanos tém as marcas". (grifo ndo riginal)

Como conclusdes do tdpico, apontamos que, a NOSSO ver, 0S conceitos mais
adequados estdo corporificados nas definicbes dos professores Claudia Lima
Marques, centrada no destinatario da mensagem — o consumidor e Bruno
Miragem — na atividade. Quanto a postura deste ultimo doutrinador temos que
ressaltar que como atividade liberal deve ser entendida qualquer atividade

(regulamentada ou nao, licita ou ilicita), tomando-se a acepg¢éo vernacular como

% KARLIN, Jason G. Through a Looking Glass Darkly: Television Advertising, Idols, and the
Marketing of Fan Audiences. Disponivel em:
http://www.academia.edu/3671163/Through_a_Looking_Glass_Darkly Television_Advertising_ldols_
and_the_Making_of_Fan_Audiences. Acesso em: 10. jun. 2014.

¥ MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Codigo de Defesa do Consumidor: no contrato, na
publicidade, nas demais préaticas comerciais. 2.ed., Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 263.
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contraposicéo a atividade tipica de Estado. Se assim néo for vista a definicdo do
mestre quedara sem completude.

Pensamos também que a finalidade lucrativa é elemento decorrente de toda
a atividade produtiva organizada mesmo em se tratando de entidade filantropica,
caso em que este deve ndo pode ser distribuido, devendo ser reinvestido
integralmente no objeto, nos termos do art. 14, | e Il, do CTN, a fim de que este
seja aperfeicoado ou ao menos mantenha o padrdo. Vale dizer, as entidades
filantropicas também visam ao lucro, pois se assim ndo o fizerem estédo
condenadas a obsolescéncia; o que as diferencia das demais é o destino deste.
Todavia, incluir a referéncia ao lucro, bem como a contraprestacdo ou mesmo a
autopromocao como faz a 200/65/CE pode causar embaracos quanto ao regime
probatério dessas questfes, dificultando ou até inviabilizando os direitos dos
consumidores.

N&o menos importante, temos a destacar que a publicidade promocional deve
ser vista com contetdo amplo. Isto porque uma visdo estreita leva a identifica-la
como voltada para determinado produto ou servico de marca especifica, por

exemplo, determinado computador da hipotética marca J&. JA no caso da

publicidade institucional, teremos um conceito, vale dizer, todos os produtos
daquela marca representam um conceito, por exemplo, atendimento as
expectativas, respeito ao consumidor, ao meio ambiente, etc., tendéncia que
parece estar sendo mais utilizada.?? Todavia, pode ocorrer também promocéo de
habitos, em especial através da “colocagao de produtos” (marketing indireto), boa
sede para aqueles cuja publicidade explicita esta vedada, como fumar cigarros ou
usar drogas ilicitas, em especial a maconha. Tais condutas interessam a
segmentos econbmicos (conglobando até empresas rivais) passives de
determinacao ou ndo. O tema, entretanto, sera melhor tratado quando enfocada a

questao do “product placement”, tema inserido no principio da identificagéo.

2.4. REGIME JURIDICO

8 KARLIN, Jason G. Through a Looking Glass Darkly: Television Advertising, Idols, and the
Marketing of Fan Audiences. Disponivel em:
http://www.academia.edu/3671163/Through_a_Looking_Glass_Darkly Television_Advertising_ldols_
and_the_Making_of _Fan_Audiences. Acesso em: 10. jun. 2014.
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Nas palavras de Antdnio Herman Benjamin®® existem trés 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. Pasqualoto®, contudo, sustenta ndo
existir sistema privado, ao argumento de que os atos do 6rgdo de controle ndo
tem o poder de compelir, ndo obrigando terceiros. Note-se que, de fato, que as
possiveis penalidades consistem exclusivamente em adverténcia, recomendacéo
de correcao/alteracao/sustacdo de anuncio e divulgacdo de seu inconformismo
com o0 ndo acatamento das medidas recomendadas, conforme o art. 50 do
Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria®™. Bruno Miragem®®,
entretanto, ressalta que a “efetividade” das decisées daquele 6rgao, “apoia-se no
fato de que o integram as associacfes de todos os setores econdémicos
envolvidos com a atividade publicitaria”, resolvendo-se a ndo execucao de suas

decisdes “como inadimplemento”.

Ha ainda quem defenda que a publicidade deve cingir-se exclusivamente a
autorregulamentacdo, porém n&o se pode confundir controle ético com “o
controle juridico que emerge das normas imperativas do CDC”, passiveis de
coercdo por acdo estatal, mormente pelo Poder Judiciario, conforme destaca
Miragem®’. Adverte ainda o doutrinador que, apesar de ética ter “contetido
deontoldgico”, isto ndo garante plena coincidéncia com os interesses do
consumidor. %

Quanto ao regime juridico da publicidade, conforme ja assentado tem seu
fundamento constitucional, embora este diploma ndo a distinga adequadamente

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

% GRINOVER, Ada Pellegrini, [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
Eelos autores do anteprojeto. 7. edicdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 247-249.
* PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cddigo de

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

% BRASIL. Cédigo Brasileiro de Regulamentacdo Publicitaria. Disponivel em:
https://lwww.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ve
d=0CBwWQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.conar.org.br¥%2Fcodigo%2Fcodigo.php&ei=w4ebU5i4B6n
D8QGMqoHIDw&uUsg=AFQjCNFWgn0cO-ClZ6ct7VB8MIVYiFIJ7Ag, Acesso em 20.mar..2014.

% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edic3o revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 260.

8 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 260.

% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo 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.°, LX, art. 37, art. 37, § 1.° e art. 225, IV) *°, a primeira com
referéncia a publicidade dos atos processuais, a segunda e a terceira em relacéao
a publicidade na administracdo publica e a ultima em face da protecdo ao meio
ambiente diante de obras potencialmente poluidoras, vale dizer, nenhuma no
sentido ora estudado. Todavia, o vocabulo propaganda, utilizado por trés vezes
(art. 22, XXIX, 220, Il e 220, § 4.°)*° descortina normas de relevo. Seja a primeira
regra, que atribui competéncia a Unido para legislar sobre o tema, seja segunda
que estipula a necessidade de a sociedade proteger-se de normas ofensivas ao
meio ambiente, a salude e a valores de estruturais que enumera em seu art.
221%, ou ainda na terceira, estipuladora de restricdes e adverténcias em relacdo
a produtos potencialmente nocivos (tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos,
medicamentos e terapias).

Entre as normas infraconstitucionais, “o principal diploma legal” é o CDC%. A
par dele existem normas legais especificas de carater restritivo da publicidade,
tal como a Lei 9.294/96 e suas alteracdes posteriores, editadas com
fundamento constitucional, a Lei 6.360/76%, voltada a medicamentos, produtos
farmacéuticos e outros, a Lei 7.802/89% — em relacdo aos agrotéxicos. Na esfera
infralegal tem-se o Decreto n.° 2.181/97%°, que dispde sobre a organizacédo do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC e regulamenta normas
gerais de aplicacdes de sancBes do CDC, o Decreto n.° 8.077/2013%, que
através de seu art. 14, § 3.°, remete a ANVISA a regulamentacdo da publicidade
dos produtos sujeitos a fiscalizacdo daquela entidade, em especial no que tange
a informacdes inadequadas, fraudulentas e praticas de comercializacédo
antiéticas, as normas das agéncias reguladoras (ANVISA, ANS, ANATEL, etc.) e
as normas regulatérias da ética de diversas atividades (advogados, médicos,

engenheiros, enfermeiros, contadores, etc.), agindo com base em seus codigos

% FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 14-175.

% FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 37-173.

'FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p.173.

%2 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 241.

®BRASIL. Lei 9294 de 15 julho de 1996.

%“BRASIL. Lei 7802 de 11 julho de 1989.
% BRASIL. Lei 7802 de 11 julho de 1989.
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profissionais ética, julgando querelas e aplicando san¢des por intermédio de seus
tribunais de ética.

Assim, fundamental destacar que no Brasil existem diversas instancias
controladoras da publicidade, tanto na escala privada, como na publica. Na
primeira delas contamos com o CONAR e as entidades de classe, onde o critério
€ a ética, enquanto que o controle de legalidade se da pela esfera publica. Esta
tem a participacdo dos seus trés poderes, o0 Legislativo através das normas que
lhe sdo pertinentes, o Executivo, através de atos infralegais, com destaque para
a as resolucbes das agéncias reguladoras, cujo conteudo é eminentemente
ligado a normas técnicas, sem nenhum menosprezo as atividades de fiscalizacéo
do SNDC. O Judiciario, por sua vez, exerce papel fundamental, uma vez que
suas decisdes tem forca para obrigar os que estéo sob sua tutela e que nenhuma
questdo lhe pode escapar ao exame, nos termos do art. 5., XXXV, CF %(“a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”), que
consagra o principio da Universalidade da Jurisdicdo. Apesar disso, ndo se olvide
o papel dos inquéritos civis publicos e das recomendacdes do Ministério Publico,
fundadas no art. 27, IV, da Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 para o
Ministério Publico estadual e Ministério Publico federal (art. 6.°, XX, da Lei
Complementar n.° 75, de 20 de maio de 1993'%); embora estas Ultimas nao
tenham o papel de obrigar servem de diretriz para o fornecedor ou anunciante
gue respeita os direitos do consumidor.

Entretanto, por mais bem encorpado que possa parecer o arcabouco de
controle da publicidade, devem ser iluminadas as esclarecedoras licbes do
eminente Ministro Eros Grau, no que tange a importancia da interpretacdo®®,
verdadeiro divisor de aguas entre texto e norma, conforme excerto de seu voto
F102, “

proferido no mandado de injuncdo n.° 721/D in verbis”:

% BRASIL. Lei 8022 de 11 agosto de 2013.

" BRASIL. Lei 8022 de 11 agosto de 2013,

% FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p.17.

% BRASIL. Lei 8625 de 12 de fevereiro de 1993.

1% BRASIL. Lei Complementar 75 de 20 maio de 1993.

190 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacéo do Direito. 5. edicéo.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 80.

192 BRASIL, Supremo tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 721. Impetrante: Maria Aparecida
Moreira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acorddo 30 agost.
2007. Diério da Justica Eletronico 30. Nov. 2007. Disponivel em:
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(...) “lembro que texto e norma nao se identificam. O que em
verdade se interpreta sao o0s textos normativos; da
interpretacdo dos textos resultam as normas. A norma é a
interpretacdo do texto normativo. A interpretacdo é atividade
que se presta a transformar textos --- disposicdes,

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

Desta forma, ao exercer-se a exegese, ha que se ter em mente as premissas
reveladoras do real conteudo do objeto em exame (tracadas no segundo capitulo
deste trabalho), que, a nosso ver, devem presidir a interpretacdo dos textos

normativos e, por conseguinte, a acdo dos 6rgaos de controle.

2.5.  OS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE

O Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ‘*estabelece,
em seu capitulo I, como principios: o dever de respeitar a leal concorréncia (art.
4.9), ostensividade (art. 9.°), identificacdo publicitaria (art. 28), conforme o art.
10.°. No seu capitulo I, conforme seu texto da conta, chama de principios
gerais a respeitabilidade, decéncia, honestidade, proibicdo de exploracdo ao
medo, supersticdo e violéncia, vinculacdo a apresentacdo verdadeira,
identificacdo publicitaria, protecdo da intimidade, regras especiais para
publicidade em face de questbes do meio ambiente (poluicdo e ecologia),
relativas a protecdo das criancas, finalmente, no capitulo Il aborda principios
especiais em relacao a diversos produtos, tais como bebidas alcodlicas 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 principio ndo é tdo farta quanto a norma regulatéria da ética publicitaria,

embora ndo seja unanime quanto a sua definicdo. Para Bruno Miragem®* os

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=497390>. Acesso em: 20. Mar.
2014.

1%®CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 20.03.2014.

1% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 244.
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principios s&o trés: identificacdo; veracidade e vinculagdo. Para Pasqualotto™®

sdo eles se reduzem aos dois primeiros, enquanto Benjamin'®® acolhe os dois
primeiros, chama o terceiro de vinculacdo contratual, acrescentando mais cinco —
nao abusividade, inversdo do 6nus da prova, transparéncia da informacédo, da
correcdo do desvio publicitario e da lealdade publicitaria. Em sua obra,
Scartezzini’® descreve a posicdo de diversos autores, apontando que para
Maria Elizabete Vilaca Lopes sdo liberdade, identificabilidade, veracidade,
lealdade e ordem publica; Nelson Nery considera a identificacdo, vinculacao
contratual, veracidade, ndo abusividade, 6nus da prova pelo fornecedor e da
correcdo do desvio publicitario; Maria Antonieta Zanardo Donato - vinculagao,
veracidade, ndo abusividade da publicidade, inversdo do 6nus da prova e da
correcdo do desvio publicitario, enquanto Vera Fradera aponta a vinculacao,
veracidade, nao abusividade, transparéncia, identificacdo da publicidade,
inversdo do 6nus da prova e protecdo contra a publicidade enganosa.

Em que pese a ampla controvérsia do tema, neste trabalho estamos
adotando a classificacdo de Bruno Miragem, pois entendemos que os trés
principios arrolados sédo o corpo nodal, uma vez que, a NOSSO ver, 0S principios
apontados pelos demais doutrinadores sdo, em sua maior parte, subprincipios
dos apontados pelo doutrinador eleito. Tomando-se, por exemplo, a veracidade,
observa-se que ao menos a lealdade, transparéncia, correcdo do desvio
publicitario estdo nela contidas, pois informacdo conceituavel como veraz, como
decorréncia, ndo ofende qualquer dos conceitos subsequentes. De outra banda,
guanto a outros, tal como a inversdo do 6nus da prova - estamos considerando
que nao é um paradigma material para a afericdo da publicidade, mas instituto
processual, ou seja, ndo ingressa na caracterizacdo do fato ilicito, apenas na
forma de sua apuracéo.

Com essas consideracdes, passamos ao exame detalhado.

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

Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 83.
1% GRINOVER, Ada Pellegrini, [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. edigdo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 216, p. 316-
318.

197 GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 105-106.
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2.6 IDENTIFICACAO

A professora Claudia Lima Marques'®®, por sua vez, esclarece que o principio
encontra-se presente em diversas legislacbes do mundo, tendo por escopo tornar
o consumidor consciente de que ele € o destinatario de uma mensagem

publicitaria que dele almeja algo, assim ensinando:

“O principio da identificagdo obrigatéria da mensagem como
publicitaria € comum no direito comparado e tem como fim
tornar consciente ao consumidor — comprador potencial - que
ele é o destinatario de urna mensagem publicitaria, patrocinada
por um fornecedor com o intuito de promover a compra de seu

produto.”

Fiel a postura anunciada pela mestra, o art. 3.° - E da Diretiva 89/552/CEE,
com a redacéo da Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de dezembro de 2007'%, preconiza que “as comunicacdes comerciais
audiovisuais devem ser facilmente reconheciveis como tal’, vedando ainda a
publicidade oculta e subliminar.

O fundamento maior € a boa-fé objetiva, que estabelece os deveres de
lealdade e transparéncia 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, facil e imediatamente, a
identifigue como tal”, conforme leciona Bruno Miragem.*° Esclarece este autor

que esta rapida identificacdo ndo ha que exigir do consumidor “um alto

198 | IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios

ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2013, p. 854. B )
19p ARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do

Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de
dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacédo de certas disposicdes legislativas, regulamentares

e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.

19 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245-246.
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conhecimento ou nivel intelectual”. ** A professora Claudia''?, embora nao
tratando do principio em questdo, vale dizer, quando trata da publicidade
enganosa, aduz que o paradigma ha que ser “ o observador menos atento, pois
este representa uma parte ndo negligenciavel dos consumidores”, afastando
assim a regra tdo consagrada no direito cldssico que apontava o chamado
‘homem meédio”.

Embora este principio também esteja previsto no Coddigo de
Autorregulamentacéo Publicitaria, conforme anota Bruno Miragem,™*® cuja diccéo
comanda, em seu art. 28” que “o anuncio deve ser claramente distinguido como

114 Todavia,

tal, seja qual forma a sua forma ou meio de veiculagao”
considerando a habilidade dos publicitarios, ndo raro fundados em habilidosas
pesquisas psicologicas que escrutinam o comportamento do consumidor, hibeis
em encetar novas praticas, nem sempre isto é observado, sendo algumas vezes
desrespeitado “de modo flagrante”, conforme pontua Bruno Miragem.**°

Existem trés técnicas que violam o principio em exame, sendo elas: a)
publicidade dissimulada; b) publicidade subliminar; e c) publicidade clandestina.

E o0 que se passa a analisar.

2.6.1 PUBLICIDADE DISSIMULADA

A primeira delas, a dissimulada, atraicoa o consumidor porque se apresenta
rotulada como informacao veiculada por uma midia, escondendo, em verdade,
sua verdadeira intencdo — “uma finalidade publicitaria oculta do publico”, nas
precisas palavras de Bruno Miragem™®. E uma publicidade desleal, ja que é

vislumbrada como conteldo imparcial, sob o suposto propdésito de trazer

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

tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245.

"2 | IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.

3 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245.

14 CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 20.03.2014.

5 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245.

8 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245.
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subsidios para o consumidor emitir seu julgamento, embora se trate de contetdo
tendencioso que visa, em Ultima instancia, a persuadi-lo a adquirir produtos e
servicos, imediatamente, a médio ou longo prazo. Fazendo-se um paralelo entre
0 consumidor e o juiz, seria como se alguém comparecesse a juizo, se dissesse
conhecedor dos fatos, isento, prestasse compromisso de dizer a verdade, néo
recebesse contradita - qualificando-se como testemunha, embora estivesse
suspeito para assim proceder (em face de interesse em favor de uma das
partes).

Conforme relata Pasqualotto™’, também é chamada de “publicidade
redacional” e nao seria ilicita (pois seu conteudo nao é ilicito) desde que
estivesse devidamente identificada, o que poderia ocorrer “por intermédio de
avisos como “informe publicitario” ou expressodes correlatas”, na diccdo de Bruno
Miragem™*®,

Por outro lado, em relacdo aos conteldos supostamente isentos, a grande
guestdo que se enfrenta situa-se na esfera probatoria, em face dos evidentes
Obices “na demonstracdo da relagdo entre a contratacdo da publicidade e a
producdo das matérias de aparente contetudo editorial, pelo veiculo de
comunicacéo”, conforme adverte Bruno Miragem™*°.

A meu ver, € inegavel o carater reprovavel da publicidade dissimulada, pois
macula a relacao de confianca que deve mediar entre aquele que ja foi chamado

»120

pela sétima arte de “O Quarto Poder”" e o cidad&o consumidor. Questédo nodal,

todavia, é, conforme acentuado pela doutrina retro citada'*

, @ prova de que a
midia apresentou-se propositalmente tendenciosa, bem mais do que subjetivismo
acrescido de forte empolgacéo de seu criador. Sustento o ponto de vista que, se
for possivel qualificar que faltou imparcialidade a matéria, independentemente de
prova de vinculo com o beneficiario ou intencédo do redator, tal como ocorre com

a publicidade ilicita — “que nao se preocupa com a vontade daquele que fez

7 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 86.

18 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 245.

9 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 246.

120 0 titulo original é “Mad City”, in http://www.adorocinema.com/filmes/filme-3852/

2L MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.

tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 246.
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veicular’, ** haveria de se considerar a existéncia de publicidade dissimulada.
Assim, caberia que se determinasse a divulgacdo de uma espécie de
“contrapublicidade”, vale dizer, fazer constar com destaque em edigdo seguinte
que a reportagem foi considerada com conteudo publicitario. Tal procedimento
teria um carater pedagodgico, pois os redatores e editores passariam a se
preocupar com o conteudo do material, sob pena de porem em risco a

credibilidade de suas midias e do préprio veiculo.
2.6.2 PUBLICIDADE SUBLIMINAR

A professora Claudia Lima Marques*?® esclarece que este tipo de publicidade
visa atingir o inconsciente do consumidor, que resta incapaz de percebé-la,
violando assim o principio da identificacdo. Destaca que esta 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 licdo de Pasqualotto, que experiéncias estrangeiras ja comprovaram a
eficacia desta técnica, que, em Uultima analise, “consistiria em espécie de

manipulagdo do publico, razdo pela qual deve ser vedada”.*®*

As experiéncias relatadas por Paqualotto’?

referem-se ao estimulo para
consumo de Coca-Cola e pipoca realizado nos Estados Unidos, enquanto na
Franca, em 1987, ocorreu autopromoc¢ao de um canal de TV. Também Marcus
Vinicius Andrade'®, citando como exemplo de publicidade subliminar

extremamente danosa o “fenédmeno Pokemon”, ocorrido no Japao em 1977.

22 | IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 862.

2 L IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 854.

24 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, ps. 246-247.

12> PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 90.

126 SILVA, Marcus Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao

Paulo: MP. Editora, 2008, ps. 67-68.
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Conforme j& por nés assinalado, a Diretiva 89/552/CEE, com a redagéo da
Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro
de 2007'%’, vedou a publicidade subliminar, bem como a publicidade oculta,

tratando delas em dispositivos separados, “in verbis”:

Artigo 3.0-E

1. Os Estados-Membros devem assegurar que as
comunicacdes comerciais audiovisuais oferecidas  por
fornecedores de servicos de comunicagdo social sob a sua
jurisdicdo cumpram o0s seguintes requisitos: (grifos néo
originais)

a) As comunica¢cBes comerciais audiovisuais devem ser
facilmente reconheciveis como tal. As comunicacdes
comerciais audiovisuais ocultas séo proibidas;

b) As comunicacbes comerciais audiovisuais ndo devem
utilizar técnicas subliminares;

(..

Por sua vez, o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria'?®, em

seu art. 29, assim dispoe:

Este Codigo ndo se ocupa da chamada “propaganda
subliminar”, por ndo se tratar de técnica comprovada,
jamais detectada de forma juridicamente inconteste. S&o
condenadas, no entanto, quaisquer tentativas destinadas a
produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.

(grifos ndo originais)

A ineficacia desta técnica parece ser defendida por muitos publicitarios, tal
como Bill Cook'* da Fundacédo de Pesquisa e Publicidade (Advertising Research

127 PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de
dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacgédo de certas disposi¢8es legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.

»CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 20.03.2014.

129 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. RATS ad: Subliminal conspiracy ? Disponivel
em: http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/923335.stm. Acesso em: 10.06.2014.
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Foundation) que diz ser impossivel comunicar algo em uma fracdo de segundo,
chegando a afirmar que a crenca em publicidade subliminar € mesmo tipo da em
astrologia e abducéo por alienigenas, nédo passando de crendice, no que recebe
a aquiescéncia de Bill Benoit, da Universidade do Missouri**°, que, todavia,
destaca que isto ndo impede os publicitarios de continuarem a produzi-la.**!

Em que pese existir corrente que conteste todas as experiéncias ja
produzidas, conforme anotou a doutrina antes citada, que comprovaram a
eficicia deste tipo de publicidade, davida ndo ha quanto a sua ilicitude em face
da inegavel contrariedade ao principio da identificagéo.

Por outro lado, questdo relevante é identificar-se o efetivo conteddo da
expressao subliminar, a fim de assegurarmo-nos da extensao da proibicao.

Paulo Jorge Scartezzini **? 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. J& Claudio Bonatto'*® e
Paulo Valério Dal Pai Moraes ddo como exemplo de propaganda subliminar as
ditas “lavagens gratuitas” que geram um “sentimento de divida” no consumidor,
assim como o0s estacionamentos gratuitos em shopping centers e
supermercados, pois a “remuneracao é efetivada de forma indireta”. Por sal vez,
o cientista Leonard Mlodinow,*** em aclamadissima obra prefaciada por Stephen
Hawking, apresenta uma concepcdo mais ampla de subliminar, abarcando
qualquer percepcdo e escolha guiada pelo inconsciente. Seu trabalho € uma
proposta de releitura do sentido de original de inconsciente cunhado por Freud,

citando um grande numero de experiéncias, que abrangem desde a influéncia da

B9 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. RATS ad: Subliminal conspiracy ? Disponivel
em: http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/923335.stm. Acesso em: 10.06.2014.

¥IBRITISH BROADCASTING CORPORATION. RATS ad: Subliminal conspiracy ? Disponivel em:

http://news.bbc.co.uk/2/hi/famericas/923335.stm. Acesso em: 10.06.2014.
132 GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 117.

13 BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério dal Pai. Questdes controvertidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor: principiologia, conceitos, contratos atuais. 5. ed. rev. atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 100.

% MLODINOW, Leonard. Subliminar Como o inconsciente influencia nossas vidas (How Your
Unconscious Mind Rules Your Behaviour). Tradugdo Carina, Claudio. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p.
34.


http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/923335.stm
http://news.bbc.co.uk/2/hi/americas/923335.stm
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musica, cores, odores, precos - até o irracional comportamento do mercado
financeiro, em ordem a demonstrar a influéncia do inconsciente em nossas vidas
(e a possibilidade de ser influenciado por terceiros). Mais do que cientes desta
possibilidade, diversos grupos cientificos ha muito se organizaram em ordem a
pesquisarem especificamente a “psicologia e o comportamento do consumidor”,
tais como Journal of Consumer Psychology**®, Journal of Consumer Research®®
e o Journal of Consumder Behaviour®®’,

Assim, todo e qualquer arranjo capaz de criar influencia imperceptivel no
consumidor € a nosso ver, subliminar.

Paulo Jorge Scartezzini'®, citando em italiano a licdo de Diego Rispoli,
pontua que “nel fatto che mentre nella prirna, basata sulle tecniche di subliminal
projection, si nasconde l'esistenza stessa del messaggio, onde linterdetto é
assoluto a fronte della grave forma di coartazione dell'atrui volonta, nella seconda
si intende invece nascondere al consumatore soltanto la natura pubblicitaria del
messaggio, ma sempre suscettitiile di analisi e di. Difesa” (a diferenca € que a
subliminar é uma técnica que esconde a esséncia da mensagem agindo como
forma de coarctar a vontade, enquanto que publicidade ndo reconhecivel
esconde sua natureza publicitaria, porém lanca informacéo passivel de anélise e
defesa). [Este parece ser o0 conceito de publicidade oculta da Diretiva
2007/65/CE, denominacdo, enquanto optamos por adotar a denominagdo do
professor Bruno Miragem, publicidade dissimulada.

Restaria entdo a publicidade subliminar, tal como apontada por Mlodinow,
objeto de pesquisas e estudos por institutos cientificos, porém fora do conceito
retro enunciado por Scartezzini, ndo abrangida por qualquer norma? Seria ela
inerente a propria atividade publicitaria, portanto ndo passivel de qualquer

controle?

B33JOURNAL OF CONSUMER PSYCHOLOGY. Disponivel em:
<http://www.sciencedirect.com/science/journal/10577408>. Acesso em: 10.03.2014.
**JOURNAL OF CONSUMER RESEARCH. Disponivel em: <www.ejcr.org>. Acesso em: 10.03.2014.
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JOURNAL OF CONSUMER BEHAVIOUR. Disponivel em:

http://onlinelibrary.wiley.com/journal/10.1002/(ISSN)1479-1838. Acesso em: 10.03.2014.
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Pensamos que a questdo é bastante complexa, contudo, tudo o que
desorganiza a escala l6gica de prioridades naturais do consumidor, levando-o a
adquirir produtos e servicos que nao necessitaria deve estar sujeito a algum
controle. A nosso ver esta conclusdo tem apoio no principio da dignidade da
pessoa humana, pois, amparados em regra de experiéncia fundada na
observacdo do que ocorre no mundo fenomenolégico, € mais do que razoavel
afirmar-se que a reorganizacdo artificial da ordem de necessidades da pessoa
humana € capaz de conduzi-lo a um quadro de caréncia de riqueza para a
satisfacdo de suas necessidades existenciais. Esta, alids, € a propalada
sistematica do endividamento e da sua versdao mais agoniante — O
superenvidividamento. O problema descrito apresenta versdo agravada em
paises de baixo poder aquisitivo (consideravelmente abaixo da média

mundial)**° 140

, como o Brasil~™, nos quais, ndo raro, os salérios sdo exiguos para a
cobertura das necessidades basicas (pouco deixando para os supérfluos). Como
se os danos individuais (embora coletivizados) ndo bastassem, conforme ja
relatado no capitulo segundo deste trabalho, o consumo excessivo traz
resultados para o meio ambiente e para os valores do organismo social,
conduzindo a chamada sociedade “de descarte”.

Apesar disso, ndo se pode negar que a atividade publicitaria é comumente
mediada por um carater onirico que visa manipular fantasias do destinatéario,

conforme afirma Fabio Ulhoa Coelho'*

, com apoio na licdo de José S. Matrtins, a
existéncia do poder artistico criativo do publicitario, bem como a dificuldade
técnica de provar-se cientificamente que determinada técnica ou combinacéo de
técnicas tem maior ou menor fator propulsor em relacao a desencadear condutas
do consumidor (vide o que se observa em relacdo a publicidade subliminar
visual). A conciliacdo, segundo pensamos, poder-se-ia dar através da insercéo
de avisos na publicidade que lembrassem ao consumidor da finalidade do
cenario montado, tais como ‘este materiallfolheto/anincio foi preparado

artisticamente/estrategicamente para  vocé consumir/adquirir NOSsS0s

139 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Where are you on the global pay scale? Disponivel em:
http://www.bbc.com/news/magazine-17543356. Acessoem: 9. jun. 2014.

19 BRITISH BROADCASTING CORPORATION. Where are you on the global pay scale? Disponivel em:
http://www.bbc.com/news/magazine-17543356. Acessoem: 9. jun. 2014.

1" COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade enganosa no cédigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, rev. dos tribunais, 1993. V. 8, p. 69-78.
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produtos/servicos”. Nao se ingressaria em questdes complexas, mas 0 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 Trdia”. Ha quem possa dizer que tal adverténcia € desnecessaria, em
face da suposta obviedade do carater publicitario, todavia, a estes apontamos o
resultado da insercdo de adverténcias e imagens nas carteiras de cigarro,
incapazes retirar o produto de circulacdo, mas passivel de inferir-se, que tiveram
sensivel participagdo na reducdo do seu consumo. Transcrevemos excerto de
citacdo contida na sentenca proferida na Acdo Civil Publica n.°
2008.72.05.002189-2/SC, autor o Ministério Publico Federal, proferida pelo Juiz
Leandro Paulo Cypriani, em 24 de abril de 2009, integralmente mantida pelo

TRF4 e ja transitada em julgado, “in verbis”: **?

"O Brasil conseguiu reduzir o percentual de fumantes de 32%
da populagdo em 1989, para 19% da populacdo em 2002" (fl.
200). E, ainda: "Uma andlise elaborada pelo Branco Mundial
em 2007 reforca esses dados, com base nas informacgfes da
Pesquisa e Orgcamentos Familiares (POF), e mostra que entre
1995/96 e 2002/3 houve um aumento de familias ndo fumantes
de 66% para 73%". (fl. 256, fonte citada no rodapé).

Convém ainda lembrar que as mesmas redes de neurbnios que estdo
envolvidas no consumo de drogas (tal como o cigarro) estdo envolvidas no ato de
comprar (incentivado pela publicidade), alids também a mesma ligada ao fazer
sexo, conforme demonstrado por inUmeras pesquisas, inclusive ja objeto de
noticias divulgadas ao publico leigo,*** o que ilumina o potencial condutor (ou
passivel de conducdo) e potencialmente viciante do comportamento. Sinale-se,
entretanto, que o foco generalista deste trabalho ndo nos permite aprofundar
transcrevendo pesquisas cientificas sobre este especifico tema, cujo

aprofundamento seria passivel de dedicacao exclusiva.

142

143

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

BRASIL DIARIO. Fazer compras ativa a mesma regido do cérebro estimulada pelo sexo.

Disponivel em :< http://fazbem.com/consultores/j-washington/sucesso/fazer-compras-ativa-a-mesma-
regiao-do-cerebro-estimulada-pelo-sexo/> Acesso em: 20.07.2014.
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Dessa forma, concluimos a questdo relativa a publicidade subliminar
apontando que ndo ha duvida que sua acepcao restrita, nos termos visuais ja
pontuados (insercdo rapida de imagens entre outras), ha que ser vedada,
todavia, pensamos que o termo deve ter uma interpretacdo progressiva, em
ordem a acompanhar os avanc¢os da ciéncia, em especial da neurociéncia e da
psicologia, em ordem a uma protecdo mais efetiva do consumidor, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, a fim de propiciar ndo somente a
identificacdo de que se trata de uma mensagem publicitaria, mas visando a que
também identifigue que esta utiliza técnicas que (se aproveitam) e criam ficcbes e
fantasias propositalmente - para seduzi-lo ao consumo. O principio da
identificacdo atinge, assim, segundo pensamos, sua eficiéncia maxima a luz de

uma acepcao bifronte.

2.6.3 A PUBLICIDADE CLANDESTINA E COLOCACAO DE PRODUTO

A professora Claudia Lima Marques, conforme excerto de texto assaz

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

(...) “comum em novelas de televisdo, nos filmes e mesmo nas
pecas teatrais, um produto aparece na tela e é utilizado ou
consumido pelos atores em meio a acdo teatral, de forma a
sugerir ao consumidor uma identificacdo do produto com
aguele personagem, histéria, classe social ou determinada
conduta social. O aparecimento do produto ndo é gratuito, nem
fortuito; ao contrario, existe um vinculo contratual entre o
fornecedor e o responsavel pelo evento cultural, sendo que o
fornecedor oferece uma contraprestacdo pelo espago de
divulgacéo para o seu produto.”

Igualmente esclarecedora é a licdo de Bruno Miragem™*, “in verbis”:

(...) “consiste na apari¢cao, de modo associado ao roteiro original
do programa, de situagdes normais de consumo nas quais se
faz uso, referéncia ou simplesmente se projeta imagem de
produto ou servico, ou ainda de uma determinada marca,
logomarca ou congénere, com a finalidade de estabelecer uma
associagdo entre estes e qualidades ou circunstancias
positivas decorrentes da sua utilizagdo.”

%4 IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios

ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, ps. 854-855.

% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 246.
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O especialista e pesquisador lan Zimmerman*®, Ph.D, professor da
Universidade do Missouri, nos EUA, que atua na area de experimentos
psicolégicos que estuda o comportamento do consumidor, esclarece que a
técnica atinge sucesso utilizando-se de um mecanismo psicolégico chamado
autoidentificacdo projetiva (implicita), 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
emocdes de sua vida.'*’ Frisa que as emocdes vivenciadas pelo espectador
durante o programa séo transferidas para os objetos colocados, apesar de iSso
ocorrer sem nossa o concurso da nossa mente consciente. **8

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria**®, por sua vez, em
seu art. 10, assim estipula:

“A publicidade indireta ou “merchandising” submeter-se-a
igualmente a todas as normas dispostas neste Cdédigo, em
especial os principios de ostensividade (art. 90) e identificacdo

publicitaria (artigo 28).”

A norma em exame reforca o preceito retro em seu art. 29, 8§ Unico,
mencionando que “encoraja” os meios midiaticos “a adotarem medidas ao seu
alcance destinadas a facilitar a apreensdao da natureza publicitaria” da
publicidade indireta, embora condene-a, em seu art. 37, item 3, se valer-se de

“criancas, elementos do universo infantil ou outros artificios com a deliberada

146 ZIMMERMAN, lan, Product Placement Can Be A Lot More Powerful Than We Realize.
Disponivel em: http://www.psychologytoday.com/blog/sold/201303/product-placement-can-be-lot-
more-powerful-we-realize. Acesso em: 10.jun.2014.

7ZIMMERMAN, lan, Product Placement Can Be A Lot More Powerful Than We Realize.

Disponivel em: http://www.psychologytoday.com/blog/sold/201303/product-placement-can-be-lot-
more-powerful-we-realize. Acesso em: 10.jun.2014 “Implicit self-identification is automatically
associating yourself with an object, for example a consumer brand. When we watch a liked character
use a brand, we can start to automatically identify with the brand as a way to vicariously experience
that character’s life.”

148 ZIMMERMAN, lan, Product Placement Can Be A Lot More Powerful Than We Realize.
Disponivel em: http://www.psychologytoday.com/blog/sold/201303/product-placement-can-be-lot-
more-powerful-we-realize. Acesso em: 10.jun.2014 “Specifically, the emotions we experience while
watching the program are transferred to products placed in that program, though we’d be unaware of
the transfer”.

%9 CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 20.03.2014.
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finalidade de captar a atencdo deste publico especifico”. No item 5 do mesmo
artigo (37) reforca a regra preconizando que este tipo de publicidade ndo pode
utilizar qualquer meio voltado a “despertar a curiosidade ou a atencédo de
criangas”, explicitando que o destinatario s6 pode ser o publico adulto. A dltima
diretriz que abrange o tema (embora n&do seja exclusivo deste tipo de
publicidade, mas em razdo do objeto tutelado) situa-se no Anexo A, relativo a
bebidas alcodlicas, item 4; visando proteger o publico infantil restringe o horério
de veiculacdo ao “periodo compreendido entre 21h30 (vinte e uma horas e trinta
minutos) e 6h (seis horas) (horario local)”.

Conforme esclarece Bruno Miragem**°

, com apoio em Herman Benjamin, a
denominacao “merchandising” € inapropriada por razfes técnicas, uma vez que
em publicidade esta expressdo possui outro significado. Marcus Vinicius F. A.

Silva®®!, invocando Armando Sant’ Anna, traz a lume o conceito técnico:

“a preparagdo da mercadoria para torna-la adequada a
necessidade do consumidor e ao seu caminhar pelos canais de

distribuicado comercial.”

O conceito técnico adequado para a forma de publicidade em questdo, que é
uma espécie do género merchandising, € “colocagdo de produto”, termo
empregado na atual redacdo da Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de
outubro de 1989'% art. 1.°, m. Esta expressdo é a traducdo de conhecida
locugéo “product placement”, utilizada na versdo em inglés da Diretiva em
questdo, empregada, segundo artigo publicado no “Journal of Broadcasting &

Eletronic Media”,**® desde o limiar de 1920, embora seu uso massivo tenha

%0 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 246.
%1 5ILVA, Marcus Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a publicidade. Sao

Paulo: MP. Editora, 2008, p. 81.

2P ARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 89/552/CEE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 3 de
outubro de 1989, Diretiva relativa a coordenacéo de certas disposicées legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao televisiva.
Luxemburgo, 1989.

>3 NEWELL Jay; SALMON; Charles T.; CHANG, Susan. The Hidden History of Product Placement.
Journal of Broadcasting & Electronic Media, December 2006, Vol. 50, No. 4. Disponivel em:
http://www.questia.com/library/journal/1G1-162470371/the-hidden-history-of-product-placement.
Acesso em: 12.jun.2014.
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principiado no inicio dos anos 80, apds o sucesso do filme E.T.™* Alias, a
importancia mercadologica do objeto em estudo é tal que o artigo em exame
reportou-se a pesquisa realizada em 2005 que estimou em 1,2 bilh&o de dodlares
americanos o investimento na industria cinematografica americana e excedente a
1,8 bilhdo™ na area da comunicacdo televisiva. Nesta senda, Scartezzinni”,**®
também invocou artigo publicado no jornal O Estado de Sao Paulo, no qual esta
lancado que “em paises com teledramaturgia forte, como os EUA e o Brasil, o
merchadising tornou-se o bezerro de ouro do mercado publicitario”. A matéria,
segundo Scartezzinni*®’, aponta que um comercial de 30 segundos num intervalo
da série mais popular da TV a cabo nao sai por menos de US$ 400 mil, enquanto
que uma “colocacédo de produto” de 10 segundos possui 0 mesmo valor, “mas
seu efeito persuasivo, asseguram, é maior por ndo parecer antncio”. Segundo 0
jornal inglés “The Guardian”,”*® conforme pesquisa da “Nielsen Market
Research”, os onze principais canais de TV nos EUA apresentaram 117.976
“product placements”, nos trés primeiros meses de 2008, alias, em 2007 sé
programa “American ldol”, o mais assistido naquele pais, contou com 4.000
apari¢des, incluindo os juizes 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 milhdes de délares anuais). Em 2011**° o investimento global neste tipo
de publicidade foi estimado em 7,4 bilhdes de ddlares, tendo sido avaliado como
um mercado em constante crescimento, especialmente em relagdo aos novos

meios de midia, como telefones celulares, internet, etc. Alias, o “product

1% Snyder, 1992 e Van Biema, 1982 s&o as pesquisas invocadas no artigo retro citado.

195 “product placement in motion pictures is now valued at $1.2 billion annually, with television
revenues exceeding $1.8 billion (Kivijarv, 2005)".

1% GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 115.

" GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 115.

%8 THE GUARDIAN. UK to follow US lead by allowing product placement on television.
Disponivel em: http://www.theguardian.com/media/2009/sep/14/product-placement-uk-television.
Acesso em: 06.07.2014.

% pQ MEDIA. Global Product Placement Spending Up 10% to $7.4 Billion in 2011, Pacing for
11% Growth in 2012, as Wireless Technology, Changing Consumer Habits & Looser
Regulations Compel Brands to Invest in Alternative Marketing Solutions > Disponivel em;
<http://www.pgmedia.com/about-press-201212.html> . Acesso em: 20.06.2014.
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placement” esta hoje presente em quaisquer'®

criagbes humanas, tais como
livros, musicas e até “games”.

Apesar disso, a Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de outubro de
1989%! em sua redacéo original, proibia a colocacéo de produtos estipulando
em seu “art. 1.°, ¢, a” absoluta vedagao a publicidade clandestina, nos seguintes

termos:

“Publicidade clandestina », a apresentacdo oral ou
visual de produtos, de servicos, do nome, da marca
ou de actividades de um fabricante de mercadorias
ou de um prestatario de servicos em programas em
que essa apresentacao seja feita de forma intencional
pelo organismo de radiodifuséo televisiva com fins
publicitarios e que possa iludir o publico quanto a
natureza dessa apresentacdo. A apresentacdo é
considerada intencional sempre que for feita a troco de
remuneracdo ou de outra forma de pagamento similar”;
(grifos néo originais)

Ocorre que sobreveio a Diretiva 2007/65/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de dezembro de 2007,'%? que alterou a redacdo do texto
originario da Diretiva anterior, passando a permitir a “colagdo de produto”. A
Exposigcdo de Motivos da novel regra esclareceu que a pratica “deveria , em
principio, ser proibida”(55), contudo passou-se a permiti-la visando reforcar
equitativamente a competitividade (61), ja que seu uso era uma “realidade” nos
Estados-Membros, bem como ndo se deveria impedir a utilizacdo 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 utilizacdo de novas tecnologias como os gravadores de

% HOWS TUFFWORKS WORKS? How Product Placement Works. Disponivel em:
<http://money.howstuffworks.com/product-placement.htm>. Acesso em: 10.04.2014.
IPARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 89/552/CEE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 3 de

outubro de 1989, Diretiva relativa a coordenacéo de certas disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao televisiva.

Luxemburgo, 1989.

"’ PARLAMENTO EUROPEU e CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2007/65/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 11 de

dezembro de 2007, Diretiva relativa a coordenacéo de certas disposicdes legislativas, regulamentares

e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao
televisiva. Estrasburgo, 2007.
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video pessoais (57) e a maior escolha de canais (0 que inclusive levou a uma
flexibilizacdo na regulamentacdo relativa a insercdo de spots publicitarios
destinada a proteger os telespectadores da exposicéo excessiva). Nesta senda o
chamado principio da separagdo, que preconiza que o conteudo do programada
deve restar apartado da publicidade, foi entdo relativizado para admitir-se
publicidade em uma “lista positiva” (determinados tipos de programas) (62) e sob
certas condi¢cdes. A principal condicionante é a informacéo do telespectador, ndo
podendo se dar de forma oculta (55), devendo o telespectador ser devidamente
informado (60); tampouco podera influenciar na independéncia do fornecedor de
comunicacdo social (63). A Diretiva ainda estipulou que ainda que “o
fornecimento gratuito de bens ou servigos, como ajudas a producdo ou prémios,
s6 deve ser considerado colocacgdo de produto se 0s bens ou servigos envolvidos
tiverem um valor significativo” (61), bem como diferenciou-o do patrocinio,
assinalando que sua pedra de toque é “estar inserida no contetdo do programa”
(61).

A nova regra adicionou ao art. 1.° a letra m, que definiu colocagao de produto,
introduziu o art. 3.°- G, que estipulou os programas em que € admitida e as
especificas condicionantes, vedando-a para programas infantis, bem como
alterou a redacdo do art. 18, explicitando que a propor¢cdo entre o tempo de

programa e “spots” publicitarios ndo se aplica ao “product placement”.

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

exame (art. 1.°, m):

“Colocacdo de produto, qualquer forma de comunicacao
comercial audiovisual que consista na inclusdo ou referéncia a
um produto ou servico ou a respectiva marca comercial num
programa, a troco de pagamento ou retribuicdo similar”.

Por sua vez, através dos outros dois dispositivos antes mencionados,
derrogou-se a proibicdo contida na diretiva anterior, embora se tenha ressalvado
a eventual faculdade de algum Estado-Membro manté-la, estipulando sua
possibilidade de ocorrer a “colocagao de produto” em “ obras cinematograficas,

filmes e séries concebidas para servicos de comunicacdo social audiovisual,
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programas sobre desporto e programas de entretenimento ligeiro” ou nos caos em
gue nao exista pagamento ao veiculo de comunicacéo pelo interessado. Como
proibicdes, condicionantes e flexibilidades, se estipulou: a) impossibilidade de
influenciar a independéncia ou responsabilidade editorial, b) vedacédo ao
encorajamento diretamente para a compra, aluguel de produto ou referéncia
promocional; d) vedou em relacdo a produtos de tabaco ou cigarros, produtos de
empresa cuja principal atividade seja o fabrico desses produtos e medicamentos
ou tratamentos somente sujeitos a implementacao por receita médica no local em
que o programa esta sendo exibido; e) impossibilidade de dar-se relevo indevido
ao produto; f) insubmissao a regra que limita o uso da técnica a 20% do tempo
(em um periodo de 60 minutos); e g) necessidade de informacdo sobre sua
existéncia, devendo o programa ser adequadamente identificados no inicio e no
fim, e quando do seu recomec¢o depois de uma interrupcao publicitaria, embora
este requisito possa ser dispensado pelos Estados-Membros, desde que néo se
trate de programa néo tenha sido produzido sob encomenda de ente interessado

na comercializacao do produto.

O Reino Unido, através de seu 6rgdo regulatério sobre o tema, o “Ofcom”*®

estipulou diversas regras similares, estabelecendo, por exemplo: a) a
necessidade de justificacdo editorial; b) a impossibilidade de distor¢cdo do
conteudo do programa ou destaque indevido do produto; c¢) a impossibilidade de
exibirem-se produtos que ndo podem ser anunciados (tais como armas de fogo),
itens relativos a jogos de azar, cigarros, bebidas alcodlicas, leite para bebés e
produtos com alto teor de gordura, sal ou acgucar; e d) estipulou um logotipo
especifico em duas versbes (P) para ser exibido ao fundo, dando conta do
emprego da técnica, preconizando que sua exibicdo deve dar-se no inicio, ao
final, bem com durante o programa imediatamente apos o intervalo comercial.
Apesar de seus meritos, a grande falha da regulamentacdo foi restringir tais
regras exclusivamente aos produtos produzidos no Reino Unido, dispensando-os
em relacdo aqueles elaborados no exterior. Ora, ndo vemos qualquer razado
para que o aviso da colocacdo de produtos nao fosse lancado em producdes

estrangeiras, mormente assinalando o carater multinacional da maior parte das
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marcas com capital para pagar os altos precos demandados para colocagéo de
produtos, especialmente nas caras producdes cinematograficas e televisivas.

A professora Claudia, invocando a licdo de Herman Benjamin, entende que a
colocacdo de produto ndo é vedada pelo art. 36 do CDC, assinalando que
deveria haver esclarecimento ao espectador sobre o emprego da técnica, ou
seja, que a presenga dos produtos ndo se da por “simples acaso”, cumprindo
informar no inicio do programa, “se possivel citando as marcas dos produtos, o
que seria “dupla publicidade” ”.*%4

Por sua vez, Bruno Miragem também entende que a técnica em questdo nao
fere o CDC, desde que o consumidor seja devidamente avisado. Quando a forma
de alertar ao espectador propde forma similar a preconizada por Benjamin e pela
professora Claudia. Tece ainda consideracdes sobre a necessaria diferenciacéo
entre a colocacdo de produto e a publicidade de palco, apontando que esta
altima, embora se dé dentro do programa, pela sua forma de exibicdo, permite
claramente a identificacdo do seu carater publicitario, ao contrario da primeira —
cuja introducdo ndo apresenta qualquer separacdo do fluxo natural exibitério do
contetdo transmitido.*®

6 relata sua discordancia com os doutrinadores retro citados,

Scartezzinni*®
acrescentando que Nelson Nery e Luiz A. Rizzato Nunes também preconizam
solucdo idéntica a proposta nos paragrafos anteriores, sendo que este Ultimo
entende que o principio da identificacdo € letra morta, dada sua dificuldade de
aplicar. Para o doutrinador em guestéo a coloca¢do de produto viola a liberdade
do consumidor, sustentando que o adequado é que se obrigue que seja incluida

” ”

“informacdo ou do termo publicidade no exato momento do aparicdo do
produto ou servico.'®’ Relata que seu posicionamento tem fundamento em que,
segundo pesquisas, € 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 solucdo é imperfeita, em face do indice nacional de
analfabetismo.'®®

A nosso ver, a “colocagao de produto”, considerada sua importancia e efeitos
sobre o consumidor, é tema que merece regulacdo especifica. Destaque-se,
inclusive, a Diretiva 89/552/CEE do Conselho, de 3 de outubro de 1989 em sua
redacao original proibia a pratica, 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, ja que 0s anunciantes podiam
evadir-se ao comerciais, 0 que estaria a justificar a colocacdo de produto dentro
do programa — como Unica possibilidade de publicidade. Da mesma forma os
canais de televisdo a cabo, alguns sem e outros com poucos anuncios. Ocorre
que tanto tais aparatos, como a televisdo a cabo ndo sdo uma realidade
acessivel em um pais como o Brasil, cujo padréo de vida € sensivelmente inferior
ao vivenciado na comunidade europeia, conforme notoriamente sabido.

Quanto a solucdo nacional proposta pelo ilustre Herman Benjamin e dos
demais ilustres doutrinadores que seguem sua posi¢cao, ousamos discordar, pois
cremos que assiste razdo a Scartezzinni, ndo apenas pela ocorréncia do
“zapping”, mas porque o fato merece destaque em separado. Como se néao
bastasse, a experiéncia ensina que a grande maioria das pessoas nao presta
muita atencdo nos “créditos iniciais” (e menos ainda nos finais), alids, as obras
modernas, em geral estdo a lancar o que antes era objeto de créditos iniciais
(como créditos finais); algumas obras televisivas/cinematograficas inclusive
apresentam continuacdo, cenas que néo foram ao ar, cenas que foram cortadas
ou até mesmo atores em congragcamento. Assim, parece-nos que ideia dos
britanicos®®® de se lancar um simbolo marcante, ao invés de uma palavra ou
texto, € muito boa, desde a pratica seja precedida/acompanhada de uma
campanha de divulgagcéo e esclarecimento, uma vez que chama a atencéo e
aguca a curiosidade do publico para a imediata identificacdo de que esta
ocorrendo um anuncio interposto no programa assistido, além de também ser

perceptivel pelo publico analfabeto. Da mesma forma, relevante a
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regulamentagéo da impossibilidade de “placement” de determinados produtos,
tais como aqueles de propaganda proibida ou restrita. Neste ponto, inclusive,
cabe destacar a necessidade de regulacdo da publicidade de objetos que
interessam ndo apenas a uma marca, mas a grupos econdmicos
produtores/fornecedores, por exemplo, bebidas ou cigarros, o que chamamos de
‘publicidade de habitos negativos de consumo”. Em tais casos, a vedacéo de
publicidade na TV e mesmo a eventual proibicdo de colocacdo de produtos (o
que se volta a produtos delineados com suas marcas), pode, com tem ocorrido,
deslocar-se para a cenario; em tais casos um bom argumento, em geral, € que a
personagem “pede aquele habito” e sua inclusdo se da centrada na liberdade
artistica de criacdo. O argumento é bom, todavia, pesquisas estdo a mostrar a
ma influéncia de tais exibicdes na educacdo e na vida dos consumidores, o que,
inegavelmente, ndo favorece a determinado produtor, mas grupos econdémicos
(até mesmo rivais), como em relacdo a habito que estd sendo socialmente
combatido, como fumar ou de beber em excesso. O impacto negativo do
fendmeno em exame j& foi detectado no que tange ao alcool'’®*"*, sendo o uso
da técnica também perceptivel em relacdo ao cigarro, como, por exemplo, em
relacdo ao recente bem sucedido seriado da Rede Globo, “O Cag:ador”,172 em
que o personagem André, protagonizado por um artista que € considerado “sex
symbol” nacional fuma sequiosamente durante todo o episédio, em especial
proximo do inicio das cenas de a¢do, embora o ator faca propaganda contra o

173
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cigarro em sua rede socia 0 que, contudo, ndo impede que alguns sites
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publiguem que o produto é realmente consumido O mesmo se diga para

drogas ilicitas, cada vez mais exibidas nos filmes, especialmente aquelas em que
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0 movimento para a liberagédo, como a maconha'”

, avanca. A melhor solucao,
portanto, seria, segundo nos parece, que um sinal destacado fosse lancado no
inicio e ao final, do filme, logo apos o comercial e quando da apari¢cdo do produto
(o que implica combinacdo das técnicas analisadas). Nao se justifica, entretanto,
a excec¢ao do Reino Unido a producgdes estrangeiras, uma vez que a demarcacéao
da publicidade pode ser executada quando o programa € vertido para o idioma
nacional. Ademais, como ja destacado, a maioria das marcas tém carater
multinacional, e, ainda que assim ndo fosse, hodiernamente, dado o carater
global do mercado, se pode buscar a aquisicdo através da internet. Eventual
excecdo poderia ocorrer apenas em relacdo a produtos comercializados
exclusivamente dentro do territorio estrangeiro. No caso da ‘publicidade de
habitos negativos de consumo” a sinalizacdo deveria ocorrer de forma diferente,
inclusive em ordem a desestimular a conduta, sendo, entretanto, proibida a
colocacao de produto (associado a marca) de publicidade restrita ou capaz de
induzir a dependéncia. Reconhecemos que o desestimulo de ingestdo de
produto com produtor/fornecedor nao identificado, embora possa ser sustentado
com base em principios, discrepa do conceito tradicional de “product placement”
— que pressupde o recebimento de pagamento pela difusora de imagens, o que,
certamente, apresenta dificuldades no campo probatério, da mesma forma que a
ja tratada publicidade editorial. Isto se agrava em uma cultura como a do Brasil,
pais em que mesmo a “colocacdo de produto” defensavel tem passado
impunemente sem qualquer sinalizacdo. Considerando que no Brasil ndo existe
um orgao publico regulatorio, tal como o Reino Unido, o ideal seria, certamente, a
edicdo de legislacéo tratando dos pontos analisados, dado que a protecéo atual
€, a nosso ver, insuficiente. O tema é muito relevante e caberia, possivelmente,
uma monografia especificamente a ele dirigida, mas considerando o carater mais
genérico do trabalho, que deve abordar também outros temas, inviavel nele nos
determos com mais vagar.

Com essas consideracgdes, passamos a analise de outra conhecida técnica de

publicidade.

2.6.4 TEASER
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176 tratou deste

O Coddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria
instrumento nos artigos 9.° e 45. No primeiro deles tratou de definir a técnica,
dispensando o teaser de sujeitar-se a ostensividade quanto a marca, alias, da

propria identificacdo do produto, do servico e do anunciante, assim preconizando:

Artigo 9°

A atividade publicitaria de que trata este Cédigo sera sempre
ostensiva.

§ 1° — A alusdo a marca de produto ou servi¢o, razéo social do
anunciante ou emprego de elementos reconhecidamente a ele
associados atende ao principio da ostensividade.

§ 2° — O “teaser”, assim entendida a mensagem que visa a
criar expectativa ou curiosidade no publico, podera
prescindir da identificagdo do anunciante, do produto ou

do servico. (grifos ndo originais)

A norma em exame estipulou no art. 45 a excecéo a recusa a elaboracédo a
publicidade sem identificacdo do patrocinador, a excecdo do teaser. Contudo,
isto, a nosso ver, ndo afasta a aplicacdo das demais regras, inclusive da
responsabilidade solidaria do anunciante com a agéncia pela violacdo das
normas daquele codigo, conforme outra regra no artigo em questdao contempla.
Scartezzinni, por sua vez, ndo vé qualquer violacao legal no emprego da técnica,
assinalando que “ela s6 cria uma expectativa sobre o produto ou servico, mas
ndo deixa duvida sobre ser uma publicidade”.'”” Mas, acertadamente, Bruno
Miragem destaca que “sua utilizacdo parece ser admissivel, contanto que néo
viole normas especificas do CDC, como as relativas a publicidade enganosa e
abusiva”.'’®

A nosso ver, é possivel que, em algum caso, venha algum teaser a violar a

regra do art. 36 do CDC'"®, considerada infracdo pelo art. 19, b do Decreto n.°
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2.181, de 20 de marco de 1997*%, consistente “veicular publicidade de forma que
o consumidor ndo possa, facil e imediatamente, identifica-la como tal”,
especialmente considerando campanha de larga abrangéncia, capaz de abranger
consumidores infantis, idosos ou ingénuos, explorando a credulidade, medo
supersticdo ou estimula a violéncia, tal como proibido nas proprias se¢fes 3 e 6
do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria®® - regra proibitiva
para quaisquer técnicas publicitarias, sem excec¢ao e passivel de enquadramento
no disposto no art. 37 do CDC.*#?

2.7 VERACIDADE

Conforme esclarece a professora Claudia Lima Marques € o principal dever
gue decorre da publicidade, considerando tratar-se de atividade empresaria e ter
por finalidade a “incitacdo ao consumo”, denominando-o de “veracidade
especial”. '® Pontua também que o anincio ndo tem obrigacdo de trazer
nenhuma informacdo precisa, sendo possivel que se restrinja a “pura ilusdo
publicitaria”, todavia, se se propuser exclusivamente/conjuntamente a informar —
devera o contetido especifico ser absolutamente verdadeiro.'®

Por sua vez, Bruno Miragem observa que o principio € “‘uma das bases do
regime juridico da publicidade”, guardando ligagdo com o “direito a
informac&o”.}®® Esclarece que “ndo se ha de exigir neutralidade ou isencéo da
publicidade”, porém em face do dever de lealdade — decorrente do principio da
boa-fé, o “carater tendencioso” do conteudo deve sofrer contencdo em face do

“direito a informacédo do consumidor e correspondente dever de informacao do
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fornecedor.”8®

Ingressa ainda na complexa seara da violacdo do principio de
forma omissiva, pontuando que “ha informag¢des essenciais”, tais como as
relativas aos riscos do produto ou servico ou as proprias eventuais limitacées da
oferta publicitaria, que ndo podem ser olvidadas, por forca de imposicéo legal,
bem como ha hipéteses em que o dever de informar se encontra agravado
implicando limitacdo ao uso de certas técnicas de convencimento em face da
maior fragilidade de certos grupos consumidores, como criancas e idosos. **’
Bruno Miragem assevera ainda que a violagdo do dever de prestar a
informacéo correta encontra fundamento no art. 36, paragrafo unico, do CDC e
gue sua violacdo caracteriza a publicidade enganosa vedada no art. 37, § 1.°,
CDC, que sequer exige a presenca de dolo o culpa, para sua configuracéo. % E
fato que o CDC estipula na primeira norma citada pelo doutrinador que “o
fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢cos, manterda, em seu poder,
para informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que dao sustentacdo a mensagem”, inclusive estabelecendo em seu
art. 66 que é crime “deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que

d&do base & publicidade”, contudo, como pondera a professora Claudia®

, Isto
nao impede que a publicidade possa ser exclusivamente ludica, sé se aplicando
a publicidade que invoca dados faticos, técnicos, cientificos como sustentacéo,
ou seja, passivel de que o consumidor infira que ela assim o faz.

A violagdo do principio da veracidade podera inclusive trazer consequéncias
penais, esclarecendo Herman Benjamin que isto € uma emanacgao do “principio
da transparéncia”, ressaltando que o objetivo da norma é trazer “mais seriedade

as alegacées do anunciante”. °*“A regra do CDC é “sé digo o que sei que posso
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provar”, conforme ressalta o doutrinador em estudo.'® Sinala ainda que a
protecdo do consumidor € ampla, ndo se restringindo a saude, mas a quaisquer
caracteristicas inculcadas ao produto, tais como “propriedades medicinais”, ser o
produto “o campeédo de vendas”, “formulas revolucionarias”, podendo a conduta
estar ligada a outras infracdes, tais como a enganosidade, hipétese em que

havera concurso de infracdes. 1%
2.7.1 PUFFING, A PUBLICIDADE COMPARATIVA E O TESTEMUNHO

Questdes que merecem breve comentario sdo o puffing, o testemunho e a
publicidade comparativa.

O primeiro, conforme ensina Bruno Miragem'®*, é o “exagero publicitario”, no
qual se identifica de imediato a superlativizacdo da qualidade de determinado
produto. Para ele ndo ocorre ilicito, considerando que o0 excesso € tal que
permite identificacdo imediata. A questbes, entretanto, sdo passiveis de
controvérsias, tal como ocorreu no famoso caso “Samsonite”, julgado pelo
Tribunal Correicional de Metz, na Franca, citado por Thierry Borgougnie'®, no
gual eram apresentadas malas servindo como bolas de futebol em um jogo de
tratores. O tribunal considerou que o anuncio era visivelmente hiperbélico para o
bom pai de familia (consumidor padrdo), que se espera um minimo de
inteligéncia e espirito critico, ndo merecendo tutela os incapazes ofendidos - o
gue encontra respeitaveis vozes dissonantes, como a da professora Claudia

Lima Marques'®. Alids, o uso da hipérbole é tema que varia muito de uma

1) 1IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sado Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 1514.

%2 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentérios
ao CAadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, ps. 1514 e 1555.

1% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 249.

1% BORGOUGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. Revista de direito

do consumidor, no 2. S&o Paulo: RT, 1992, p. 07-51.

195195 ) ]MA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno,
Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.
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cultura para outra, relatando Waldirio Bulgarelli*®® haver, por exemplo, tratamento
completamente diferenciado entre a lItalia, onde o exagero € visto de forma
inofensiva, e Alemanha, local em que o conteudo € levado a sério, incumbindo ao
anunciante provar a veracidade do que alega — se invocar posi¢céo excepcional.
Ficamos com o pensamento alemao, pais que bem cunhou a teoria da boa-fé

' a visdo do

objetiva e, conforme ensina a professora Claudia Lima Marques®
contrato ndo como um mero produto de cessdes e concessdes entre opostos,
mas como um fenbmeno que estabelece um dever de cooperacdo, mudando a
primitiva concepc¢do de partes estéticas - para estabelecer uma relagdo dinamica,
com deveres anteriores, durante a execucdo e mesmo ao final do pacto para os

celebrantes, assim definindo-a:

“Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagéo ‘refletida’,
uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razodveis, seus direitos, agindo
com lealdade, sem abuso, sem obstru¢gédo, sem causar leséo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim
das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizagcado dos interesses das partes.” 198

Por tais razGes, entendemos que a premissa consubstanciada em decisao do
TJ-RS™, citado na obra da professora Claudia Lima Marques®®, que apontou
que a “propaganda comparativa entre escolas de lingua inglesa somente se
mostra enganosa ou falsa, de modo a configurar a concorréncia desleal, quando
fornecer informagées incorretas ou difamar os concorrentes intencionalmente”,
deve ser encarda com reservas, uma vez que atribuir-se a melhor escola de

inglés sem qualquer pesquisa promovida por instituto acreditado extrapola os

1% BULGARELLI, Waldirio. Publicidade enganosa- Aspectos da regulamentacéo legal. Revista de

Direito Mercantil: Industrial, Econémico e Financeiro, S&o Paulo, v. 24, n. 58, p. 89-96, abr. 1985.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4.2 ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2002, ps. 181-182.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4.2 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, ps. 181-182.

19 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagc&o n° 599025921. Apelante: Britsh House
Servigos de Lingua Inglesa. Apelado: Instituto de Idiomas. Pelotense. Relator: Jorge Luis Dall' Agnol.
Acérdao: 15 jun. 1999. Diario de Justica Eletrénica: 22 agos. 1999. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 18.06.2014.

2% IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 873.
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limites do “puffing”. A conduta em questado, além do seu potencial de enganar os
incautos, ainda que pudesse ser respaldada por pesquisa posterior a sua edicéo,
a nosso ver, amolda-se ao tipo do art 69 do CDC: “Deixar de organizar dados
faticos, técnicos e cientificos que ddo base a publicidade”. Assinale-se que
somente um fato/fendbmeno pré-existente pode validamente perfazer o conceito
de base, fundacgéao ou fundamento.

De outra sorte, digno de mencdo é a precisa decisdo judicial que bem
apreendeu, em Acao Civil Publica promovida pelo MP-SP, que ndo € um mero
‘puffing” a mensagem publicitaria “Inglés Fluente em 12 meses”, com “100%
conversacgao” e “aprendizagem acelerada”. A decisdo, acertadamente, citando a
doutrina de Herman Benjamin, acolheu a tese do Ministério Publico, no sentido
de que nédo é possivel prometer algo que depende de uma relacao bilateral. Vale
dizer, ndo depende exclusivamente do transmissor do conhecimento e do
método, mas também das condi¢cbes pessoais do aluno (inteligéncia, motivacao,

grau de atencéo, tempo efetivo de estudo fora da aula, etc.). Merece transcricdo

o seguinte excerto do decisério (que concedeu a medida liminar): ?**

Como expde o Ministério Publico, a mensagem: “Nao
observa, no entanto, as vicissitudes e intempéries que
inviabilizam a concessdo de um prazo certo e determinado
para que venha o consumidor a aprender uma lingua
estrangeira, como dedicacdo, empenho e esforco para
assimilacdo do conteldo, além, por 6bvio, da natural maior
ou menor facilidade ou dificuldade que alguns deles
apresentam para o aprendizado.” O exagero é repudiado
pelo principio da boa-fé objetiva e pelo préprio Codigo de
Defesa do Consumidor, consoante vaticina o sempre lembrado
professor Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin: “O
Cddigo, ja vimos quando tratamos do art. 30 (pressuposto da
precisdo da informacéo), ndo d4d um salvo-conduto para o
exagero (puffing). Uma vez que a afirmacéo do anunciante, por
mais exagerada que seja, preste-se a induzir o consumidor em
erro, configura-se a publicidade enganosa. S6 a vagueza
absoluta e inofensiva do anlncio permite a isengdo de

2SA0 PAULO. Justica Estadual do Estado de S&o Paulo. Acdo Civil Pablica n® 1039915-
79.2013.8.26.0100. Autor: Ministério Publico. Réu: Uptime Franquia Ltda.Juiz: Juiz Miguel Ferrari
Junior. Diario de Justi¢a Eletrdnica: 23 abr. 2014, p.622. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/69292439/djsp-judicial-1a-instancia-capital-23-04-2014-pg-622.
Acesso em: 17.07.2014.
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responsabilidade do fornecedor. O exagero nao €
empregado “gratuitamente”. O certo é que sempre ha um
fundamento mercadolégico para as técnicas publicitarias.
O anunciante s6 usa o0 exagero porque o vé como benéfico
aos seus negocios, e tal s6 pode ser pela sua conviccao de
que alguns consumidores acreditardo na mensagem
exagerada. Nao se pode ofertar a tal modalidade de anuncio
um tratamento distinto do aplicavel as outras formas
publicitarias. Essa € a regra geral, alias, com precedente
estrangeiro. “Afirmagdes exageradas nao mais sao
permitidas. Alega¢gdes gerais como ‘o melhor do mundo’
tém que respeitar o mesmo parametro de fundamentacéao
exigivel de outras, sendo que a inversdo do 6nus da prova
determina que o anunciante demonstre serem elas
literalmente verdadeiras.”.” (op. Cit.,, pagina 349, grifei). O
emprego de termos exagerados em propaganda a respeito
de servicos cujos resultados ndo dependem unicamente
do prestador, mas também da participagcdo e da condi¢ao
intelectual do consumidor, ndo se coaduna com o
ordenamento juridico em vigor. Dessa arte, a mensagem
publicitaria veiculada pela ré, ao menos em uma analise
perfunctéria da matéria, ndo parece ser executavel na pratica
em relagdo a todos os seus alunos. Por meio dela, a ré
assume uma obrigacdo de resultado que ndo pode ser
cumprida em relacdo a todos aqueles consumidores com
0s quais contratar. Por tais consideracfes, entendo assistir
razdo ao Ministério Publico em seu pleito liminar. (grifos nédo
originais)

Questédo polémica se da em relacao aos ditos slogans consagrados, utilizados
em lingua estrangeira, que passam conceito de superioridade, tal como o da
cerveja Budweiser que utiliza “rise as one”,?*? cuja traducdo é eleita a niimero
um. O Cédigo de Autorregulamentacéo Publicitaria ?>>determina que os andncios
devem ser redigidos em portugués, art. 27, § 6.°, a, todavia, a mesma regra
estipula que ser possivel o uso de expressdes estrangeiras “quando
absolutamente necessarias para transmitir a informag¢do ou o "clima" pretendido”.
Nem o CDC nem o Decreto n. 2.181/97°°* ndo tratam do tema, apenas
estabelecendo o primeiro no art. 31 e o segundo no art. 13 que a oferta (Que nao

se confunde com a publicidade) deva se dar em portugués. O emprego de

22BUDWEISER. Disponivel em:< http://www.riseasone.com/pt/br>. Acesso em: 10.05.2014.

2%CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAGCAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 20.03.2014.
204 BRASIL. Decreto 2181 de 20 de marco de 1997.
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expressdes estrangeiras, na oferta e na publicidade j& foi objeto de controvérsia
judicial na qual restou decidido, tendo o juiz federal substituto da 1% Vara de
Guarulhos?®, Anténio André Muniz Mascarenhas de Souza, através de medida
liminar na Acao Civil Publica n® 2006.61.19.006359-5 proposta pelo Ministério
Publico Federal, que a Unido Federal deveria fiscalizar, por quaisquer de seus
Ministérios e 6rgdos competentes, o emprego da lingua portuguesa na oferta e
apresentacao de produtos e servicos por seus fornecedores, inclusive nas ofertas
publicitarias em vitrinas, prateleiras, balc6es ou anuncios, devendo quaisquer
estrangeirismos vir acompanhados de tradugcdo, no mesmo destaque, sendo as
expressdes idiomaticas traduzidas expressfes pelo emprego de seus
correspondentes em lingua portuguesa. A decisdo, entretanto, foi reformada por
sentenca, que foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido®®, ao
entender, em sintese, que a publicidade baseia-se na liberdade de comunicacao
ou expressao, "ex vi" do art. 5 IX, CF, ndo havendo norma que impeca a
veiculacdo de mensagem em linguagem estrangeira, bem como ndo obrigando o
CDC o uso da publicidade em portugués, ja que sua base esta delineada no art.
37, o que ndo se confunde com a regra do art. 31, atinente apenas a oferta.

Questdo similar foi analisada em Portugal, através do Conselho Consultivo da
PGR, através do PGRP 515, de votado em 15.12.1992, que determinou, a

tradugao da expresséo “made in”, destacando, entre outros argumentos:

“ As informacdes sobre a natureza, caracteristicas e garantias
dos bens ou servigcos oferecidos ao publico no mercado
nacional constantes de ro6tulos, embalagens, prospectos,

catalogos, livros de instru¢des para utilizagdo ou outros meios

205 JUS BRASIL. Liminar obriga Unido a fiscalizar estrangeirismos. Disponivel em: http://jf-
sp.jusbrasil.com.br/noticias/125588/liminar-obriga-uniao-a-fiscalizar-estrangeirismos. Acesso em: 9.
mar. 2014.

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal (3° Regido). Acdo Civil Piblica n° 6359. Relator: Fed. Mairan
Maia. Diario da Justica Eletrénico 07 abr. 2011. Disponivel em: <http:/trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18872137/apelacao-civel-ac-6359-sp-20066119006359-5-trf3>.
Acesso em: 17.07.2014
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informativos deverdo ser prestadas em lingua portuguesa
(artigo 1, n 1, do Decreto-Lei n 238/86, de 19 de Agosto)™*"’

A nosso ver, em situagées que utilizam slogans de superioridade a melhor
solucdo seria que houvesse algum esclarecimento acerca da natureza
publicidade (ainda que referéncia autoinculcada internacionalmente pela marca
e aceita pela legislacdo do pais de origem), esclarecendo-se que a alusbes do
tipo “rise as one” sdo € mera declaragdo de autopromogdo da marca (ou
produto), ou seja, publicidade sem qualquer comprovacéo legal. Seria uma forma
de preservar os direitos de marca consagrados na legislacdo estrangeira sem
ferir a nacional.

No que tange aos testemunhos, Nelson Nery *°® advoga que ndo se ha de
proibi-los, em face do subjetivismo que engendram, todavia defende que o

depoente deve, de fato, utilizar o produto ou servi¢co, segundo suas palavras:

“A publicidade por testemunhos, onde alguém famoso ou
influente em algum setor d& sua opinido sobre as qualidades
de determinado produto, é permitida mesmo com o inevitavel
carater 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 servi¢o objeto da

publicidade.”

7

Um desdobramento desta questdo é a publicidade produzida com o
concurso de celebridades, cuja responsabilidade ndo vem sendo aceita na maior
parte dos tribunais, em especial no STJ — que sequer responsabiliza o veiculo de

comunicacao, restringindo a responsabilidade ao anunciante.

Neste sentido 0s seguintes excertos de ementas:

(.

o7 UNIAO. Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/0/53623e84c299cf3e802566170041f0c9?0OpenDocument>. Acesso em:

10.05.2014,

28 NERY JUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no cédigo de defesa do
consumidor. Direito. Sdo Paulo, PUC, programa de p6s- graduagdo em direito, 1995. n. 1, p. 111-
117
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[l - As empresas de comunicacdo ndo respondem por
publicidade de propostas abusivas ou enganosas. Tal
responsabilidade toca aos fornecedores-anunciantes, que a
patrocinaram (CDC, Arts. 3° e 38).

IV - O CDC, quando trata de publicidade, imp8e deveres ao
anunciante - ndo as empresas de comunicacao (Art. 3°, CDC).

(...)
REsp 604172/SP, 3.2 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
jornalisticas ndo se enquadram no conceito de fornecedor, nos
termos do art. 3° do CDC.

(...)
REsp 1046241/SC, 3.2 T., rel. Min. NancyAnrighi, DJe

19.08.2010.

Quanto & publicidade comparativa, a professora Claudia®*®

ensina que ja foi
considerada concorréncia desleal em determinados sitios do direito alienigena,
“tratando-se de precos e qualidade”. Resalta que a vé€, com base no direito

alemao, como positiva, desde que nao seja parasitaria ou denigrante.?*°

A publicidade comparativa, que nos Estados Unidos abarca significativa fatia

211

do mercado (20%), segundo Nelson Nery Jr“*~., pode, a nosso ver, ser muito

positiva, conforme bem afirmam os julgados abaixo:

(...) “3. Deve ser lembrado o direito a informagcdo dos
consumidores, de forma que a propaganda comparativa de
precos possibilita a escolha do produto com melhor preco. 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 ndo traz prejuizos a concorrente, sendo,
como visto, instrumento a favor do consumidor e que, no

caso dos autos, ndo denegriu a imagem da autora, nem utilizou

% LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 855.
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Revista dos Tribunais, 2013, p. 855.
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117.
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indevidamente seu nome. Logo, ausente conduta capaz de

” 212(

gerar dano moral. grifos néo originais)

INDENIZACAO - Danos morais - Publicagdo dos resultados
obtidos no ENADE por universidades do oeste paulista -
Divulgacdo de ‘“ranking” de instituicbes de ensino - Técnica
comparativa permitida pelo ordenamento juridico - Informacdes
veridicas - Inexisténcia de propaganda enganosa - Auséncia de
ilicitude - Verba indevida - Sentenca mantida - RECURSO NAO
PROVIDO.” **

Por outro lado, quando ndo embasada em dados faticos, técnicos e cientificos
gue lhe dao base, conforme o art. 69 do CDC, € inclusive ilicito penal.
Concluimos o tépico assinalando que, a nosso ver, o principio da veracidade
exige que a informacao publicitaria, se inteiramente fantasiosa devera deixar isto
cristalino para o consumidor menos atento e informado, informacdes legais (tais
como relativas a seguranca), assim como néo utilizar métodos que tirem proveito
dos hiposuficientes. Incumbe-lhe ter especial atencdo quando misturar dados
técnicos e fantasiosos, situacdo mais propicia a confusdo; em se baseando em
dados fatos, técnicos e cientificos devera disponibiliza-los imediatamente ao
consumidor, o que exige cada vez menor esforco em face do galopante
progresso tecnoldgico.
Por fim, cabe aqui apontar que o ideal seria a existéncia de norma legal que
compelisse a publicidade a exibir, ao menos, informa¢gdes minimas sobre o
produto, tais como preco, condi¢cdes de pagamento, garantia, estoque (sob pena

de constituir-se em instrumento modorrento e inutil para o consumidor).

#2MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civil n® 36797. Apelante: EBS
Supermercados Ltda. - COMPER. Apelado: Wal-Mart Brasil Ltda. Relator: Sidnei Soncini Pimentel.
Acordédo: 16 fev. 2012. Disponivel em: http://tj-
ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21355218/apelacao-civel-ac-36797-ms-2011036797-3-tjms/inteiro-
teor-21355219. Acesso em: 12.06.2014.

13 RO PAULO. Tribunal De Justica. Apelacgéo Civil: 9224436-08.2008.8.26.0000. Apelante:
Associacao Prudentina de Educacéo e Cultura Apec. Apelado: Uniesp Unido das InstituicGes
Educacionais do Estado de S&o Paulo. Relator: Elcio Trujillo. Acérdao: 10 fev. 2010. Diario de Justica
Eletrdnica: 23 fev. 2010. Disponivel em: <
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08.2008&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=9224436-
08.2008.8.26.0000&dePesquisaNuAntigo=> . Acesso em: 12.07.2014.
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2.8 VINCULACAO

O principio da vinculagdo ndo trata exclusivamente da publicidade ilicita
divulgada, uma vez que esta podera ser formalmente licita, sendo apenas ilicita a
(injustificavel) recusa do fornecedor de cumprir a prestacdo nos termos em que
adrede divulgada. Sera, portanto abordada a questdo em razdo dos efeitos de
ambos os atos ilicitos.

Conforme esclarece Bruno Miragem®**, com apoio nos artigos 30 e 35 do
CDC, a publicidade suficientemente precisa obriga. E esta obrigacdo se da nao
apenas quanto aos produtos e servigcos oferecidos, mas aos também aos
apresentados (desde que esta apresentacdo seja suficientemente precisa),
podendo ser veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacédo. Relata que
se trata de uma regra especial dirigida aos contratos sociais de consumo, pois
mesmo nado contendo a publicidade os requisitos gerais da oferta, se transmitir
‘informacdo capaz de gerar nos consumidores em geral, ou em algum
individualmente, expectativas legitimas que, em face da tutela da confianca e do
principio da boa-fé objetiva que fundamentam o CDC, determinam igualmente a

eficacia vinculativa do fornecedor que a promover”. #*°

Inclusive pontua o
Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria de Relacdes
de Consumo, firmado por Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, firmado em
Fortaleza, em 17.12.1996%° que, em seu art. 1.°, ¢, que a publicidade
suficientemente precisa vincula. Ndo menos relevante destacar o
posicionamento da professora Claudia Lima Marques ao acenar ndo ser possivel,
com base no “dialogo das fontes”, aplicar-se a norma do art. 429 do CCB, seja
guanto a exigéncia dos requisitos integrais da oferta, seja quanto a possibilidade

de excepcionar-se a vinculagdo pela publicidade divulgada (suficientemente

14 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 249.

15 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, ps. 241-242.

216

MERCOSUL. Protocolo de Santa Maria sobre jurisdiccion internacional em materia de

relaciones de consumo. Disponivel em:
http://www.mercosur.int/msweb/Normas/normas_web/Decisiones/ES/Dec_010_096_.PDF. Acesso
em: 15.06.2014.
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precisa), bem como quanto a revogacdo da proposta apds a ciéncia do
consumidor. '

No que tange a natureza juridica da publicidade, conforme pondera Bruno
Miragem, é contratual, embora condicionada a mera aceitagdo do consumidor,
implicando uma “alteracdo da obrigacdo como fendmeno estatico para sua
concepcdo de modo dinamico”. #® O acatamento desta concepcéo pelo texto
positvo do CDC, pondera, citando Claudia Marques encontra-se
consubstanciado no art. 35, Ill, ao empregar ‘rescindir o contrato”, o que implica
admitir a existéncia deste (antes mesmo da aquiescéncia de algum
consumidor).?*®* O doutrinador esclarece ainda que em n&o havendo o
cumprimento da oferta abrem-se possibilidades a escolha do consumidor,
explicitando que estas sdo a sua escolha e n&o fornecedor. Arremata apontando
gque as opgdes sao as contidas nos incisos do art. 35, do CDC, a saber: | - exigir
o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou
publicidade; Il - aceitar outro produto ou prestacao de servi¢co equivalente; e 11l -
rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.?® Scartezzinni
contesta esta conclusdo, apontando que o dispositivo trata de duas situacdes
distintas, a do primeiro inciso — que se refere exclusivamente a obrigacédo de
firmar o contrato, enquanto a dos outros dois para a hipotese de a execucédo do
contrato ndo guardar sintonia com a publicidade anunciada. ** Ressalta ainda
gue a hipoétese do inciso Il do art. 35 ha que ser vista como alternativa as opcoes
do art. 18 a 20 (vicios de qualidade e quantidade dos produtos e servigos),
permitindo assim também as hipGteses de aceitacdo do produto ou servico
desconforme com a publicidade — com o abatimento proporcional do preco,

complementacdo do peso ou medida (em caso de vicio de quantidade), bem

" LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013 p. 857.

28 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 250.

1% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 251.

220 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013., p. 251.

22l GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 109.
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como a reexecucdo dos servicos executados em dissintonia com o anuncio, sem
custo adicional.”??

Debate relevante se da também acerca da existéncia de eventual defesa para
o fornecedor, ressaltando a professora Claudia que “néo existe mais dolus bonus
na informagéo (vontade interna do fornecedor e erro na cadeia de fornecimento
nao mais interessa), uma vez que a informacdo desperta a confianca dos
consumidores, o declarado vincula (teoria da confianca, que € subespécie da
teoria da declaracdo)”. ?* Entende n&o ser aplicavel a teoria dos defeitos da
vontade do CCB/2002, ao argumento que CDC traz regulamentacdo especial,
razdo pela as concepgdes civilistas de erro e dolo como causas excludentes ou
atenuantes da responsabilidade do anunciante n&o teriam qualquer aplicabilidade
em questes de consumo®*. Por outro lado, Bruno Miragem, cita a licdo da
professora Claudia Marques e de Herman Benjamin, para quem somente em
hipotese de caso fortuito seria possivel eximir a responsabilidade do fornecedor.
22> E fato que a referida citacdo esta lancada no trato da publicidade enganosa,
todavia entendemos aplicavel analogicamente, até porque o0 caso da
enganosidade ndo é menos grave do que a recusa ao cumprimento oferta ou
cumprimento do pacto em execugcdo do prometido. Seguem esta linha Nelson
Nery, Adalberto Pasqualoto, Alcides Tomasseti e Judith Martins Costa, segundo
pontua Scartezzinni. *® Pasqualoto também admite desvinculacéo do fornecedor

227

anunciante no caso de ndo haver boa-fé do consumidor, 0 que também

sustenta Scartezzini’?®, ao argumento de que o contrato ndo pode ser visto como

22 GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das

celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, ps. 108-109

223 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao CAadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 857.

% LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 859.

% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 252.

%% GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 110.

2" PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Ed. RT, 1997, p. 175.

28 GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 111.
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um ajuste de antagonistas, mas como um instrumento de cooperacéo, do qual
decorrem os “deveres anexos” ou “deveres secundarios” de informacgao,
colaboracéo e lealdade.?® Scartezzinni®*° reforca sua tese citando excerto de
Ruy Rosado no qual aponta que “boa-fé ndo serve tdo-s6 para a defesa do débil,
mas também atua como fundamento para orientar interpretacdo garantidora da
ordem econdmica, compatibilizando interesses contraditorios,onde
eventualmente podera prevalecer o interesse contrario ao do consumidor, ainda
que a sacrificio deste, se o interesse social prevalente assim determinar”. O
referido doutrinador?®, como exemplo de aplicacdo do principio da boa-fé,
comenta caso amplamente divulgado, inclusive por jornal, que acabou sendo
julgado pelo Tribunal de Justica de Goias (Apelacdo Civil 30.594-0, rel. Des. Noé
Goncalves Ferreira), que manteve por votacdo unanime decisédo 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, varios
consumidores ao prestar depoimento, afirmaram que sabiam da desproporcéo

mercadoldgica.

Contrariamente, ja decidiu o STJ, conforme excerto de ementa, que

preconizou:

“A alegacdo de nulidade do pacto ante a auséncia de preco
sério ndo merece guarida, pois, de fato, € a prépria recorrente
gue estabelece o custo dos servicos que fornece, portanto
absolutamente credenciada a valorar tal prestagédo, sob pena de
macular o conhecido brocardo juridico 'nemo auditur propriam

turpitudinem allegans' (ninguém pode se beneficiar da prépria

torpeza), verdadeiro principio geral de direito”.>%?
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FRADERA, Vera Maria Jacob de, A interpretacdo da proibic&o de publicagdo de publicidade

enganosa e abusiva a luz do principio da boa fé: O dever de informar no codigo de defesa do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, rev. Dos tribunais, 1992. V. 4, p. 173-
191.
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celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 113.
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BRASIL. Supremo tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 479746.

Agravante: Radio e Televisdo Bandeirantes do Rio De Janeiro. Agravado: Carpet do Brasil- Comércio
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Por sua vez, a Revista Consultor Juridico®®

aponta decisdo do Colégio
Recursal de Santos (processo 921.09.000827-0), proferida no ano de 2011, que
entendeu tratar-se de erro grosseiro no anuncio de um fogéo pela Internet, por
um valor irrisério. A decisédo chegou até o STF, com base em recurso fulcrado no
art. 170, V, CF (violagdo ao principio da defesa do consumidor), mas acabou

mantida, em sintese, através da seguinte andlise:

“CONSUMIDOR - obrigacao de fazer cumulada com pedido de
indenizacé@o — anuncio veiculado em Internet que oferece produto
em valor flagrantemente desproporcional e incompativel o valor
de mercado — inviabilidade de acolhimento da oferta como vélida
— erro escusavel — ndo ha vinculagdo a propaganda e ndo se

pode cogitar de publicidade enganosa a recusa ho cumprimento

da oferta.” 234

A Fundacédo Procon, em Sao Paulo, assim se posiciona, segundo o seguinte
excerto de informacéo extraido de seu sitio: “Somente o erro grosseiro justifica o
descumprimento da oferta pelo lojista, quando o preco informado por engano, por
exemplo, é flagrantemente inferior ao preco usual de venda do produto desejado

6

pelo cliente”?*® Danielle Caroline da Silva®*® cita dois precedentes em que o

e Decoragdo Ltda. Relator: Carlos Fernando Mathias. Acorddo: 2 out. Diério de Justica Eletronica:
24.11.2008. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2048535/agravo-regimental-no-
recurso-especial-agrg-no-resp-479746/inteiro-teor-12228861. Acesso em: 10.07.2014.

¥ CONSULTOR JURIDICO. Erro em antncio é diferente de propaganda enganosa. Sao Paulo,

12 maio de 2011. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2011-mai-12/erro-anuncio-diferente-

ropaganda-enganoso. Acesso em: 02. mar. 2014.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 749797.
Recorrente: Denise Ramos Misurelli Bueno. Recorrido: Lojas Americanas AS. Relator: Luiz Fux.
Acérddo: 12 jun. 2013. Diario de Justica Eletronica: 18.06.2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28749797%2ENUME%?2
E+OU+749797%2EDMS%2E%29%28%40JULG+%3E%3D+20130601%29%28%40JULG+%3C%3D
+20130618%29%29+NA0+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/pbyfmbl.
Acesso em: 20.06.2013.

#335A0 PAULO. Secretéria de Justica e Defesa do Consumidor. Fundacao e Protecédo de Defesa do
consumidor. Quando o fornecedor oferece erroneamente um produto mais caro pelo valor de
um mais barato, é obrigado a cumprir a oferta? Disponivel em:

http://www.procon.sp.gov.br/dpe_respostas.asp?id=32&resposta=268. Acesso em: 10. jun. 2014.

2% S|LVA, Danielle Caroline. Comércio eletronico: erro grosseiro de propaganda. Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4008, 22 jun. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/29592>. Acesso
em: 25 jun.2014.
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Tribunal de Justica de Minas entendeu ndo haver boa-fé objetiva, um deles

porque além de haver grande disparidade entre os valores o equivoco foi

informado imediatamente,

no outro também em face da visivel desproporgao

argumentadamente de fécil percepcao pelo consumidor medianamente diligente.

Neste sentido:

“EMENTA: Consumidor. Propaganda enganosa. Inocorréncia.
ERRO NO PRECO DO PACOTE TURISTICO APRESENTADO
NO SITE, QUE NAO SE REVESTIU DA NECESSARIA FORCA
VINCULATIVA, EXIGIDA PELO ARTIGO 30 DO CDC.
GRANDE DISPARIDADE DE VALORES. Potencial de
enganosidade da mensagem nao demonstrado. Boa-fé-objetiva
que vincula ambas as partes. Atendimento ao principio da
transparéncia - consumidor prontamente informado de que
havia um erro no valor divulgado, sendo determinada a sua
retificacdo. Sentenca de improcedéncia que se mantém.
Desprovimento do  apelo. (0033922-83.2007.8.19.0001
(2009.001.25167) - apelacdo - 12 ementa - Des. Vera Maria
Soares Van Hombeeck - Julgamento: 26/05/2009 - Primeira
Camara Civel).

EMENTA: PRETENSAO A INDENIZACAO - ANUNCIO DE
OFERTA - SITE DE INTERNET - PRECO
DESPROPORCIONAL - ERRO GROSSEIRO - BOA-FE -
DEVOLUCAO DO VALOR - MORA INJUSTIFICADA DO
COMERCIANTE — DANOS MORAIS MANTIDOS. Com vistas
ao principio da boa-fé objetiva, inexiste propaganda enganosa
guando o preco de produto divulgado em anuncio for muito
inferior ao praticado no mercado, incompativel com o seu preco
a vista. Constitui erro material escuséavel facilmente perceptivel
pelo homem médio e que ndo obriga o fornecedor. A mora
injustificada do comerciante em proceder a devolu¢do do valor
desembolsado pelo consumidor é passivel de danos morais.
(Apelacao Civel n® 1.0145.11.001114-8/001 - Comarca de Juiz
de Fora - Apelante(s): Ponto Frio.com Comércio Eletrénico s/a
Apelado(a)(s): Marcelino José do Carmo Rocha).

Pensamos que a questdo deve ser encarada com muito cuidado, evitando

que possa o fornecedor se valer de um suposto equivoco como estratégia de

venda. Dentro desta linha o préprio Scartezzinni®*’ cita a Acdo Civil Publica n.°
1.0079.01.011207-0/001 também julgada pelo TJ de Minas Gerais em que uma

%7 GUIMARAES. Paulo Jorge Scartezzinni. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das
celebridades que delas participam. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2007, p. 107.
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empresa ofertava aparelhos a precos promocionais, porém chegando a loja o
consumidor era informado que eles ja haviam sido vendidos, acabando por
adquirir similares — a precos superiores. A no0sSsoO ver, apenas desproporcao
entre o preco de mercado e o preco ofertado ndo é elemento suficiente para
afirmar a existéncia de erro do fornecedor, muito menos a falta de boa-fé do
consumidor em acreditar na oferta, seja em razdo das mirabolantes estratégias
promocionais hodiernamente vistas, seja em face das conhecidas promocdes
pela “mudanca de modelo ou versdo”. Cremos que havendo na publicidade
flagrante diferenca entre o preco de mercado e o pre¢o ofertado, incumbe ao
consumidor, em principio, checar a exatiddo da informacdo, seja telefonando
para o ofertante, seja consultando o site da loja (em se tratando de informacéo
por jornal ou veiculo similar), seja enviando um e-mail, mensagem via rede social
ou valendo-se de outro meio tecnolégico, vias atualmente tdo ao acesso da maior
parte da populacdo e que ndo demandam esforco significativo. Todavia, se no
anuncio constarem palavras como, por exemplo, “super promog¢ao, enquanto
durar o estoque”, sendo informado estoque limitado, outra podera ser a
conclusdo. Da mesma forma, a agilidade da anunciante em retificar a oferta
equivocada, através dos meios disponiveis, entre os quais a edicdo de visivel
errata em seu site, rede social, etc., independentemente do veiculo em que
divulgado o anuncio também é elemento que deve ingressar entre os critérios a
serem sopesados, assim como a condi¢ao social do consumidor em ter acesso a
tais meios. Entendemos, portanto, que se deve ter o maior rigor com a vinculacao
do fornecedor a oferta, embora seja possivel, diante de excepcionais
circunstancias do caso concreto, relativizar a regra.

Outro ponto de suma importancia sédo os efeitos indenizatorios da auséncia de
atendimento da oferta nos termos em que anunciada. Note-se que apenas o0
inciso Il do art. 35 do CDC, hipotese de rescisdo do contrato, prevé
expressamente “perdas e danos”, o que pode levar a afirmar-se que estas nao
seriam cabiveis nas hipoteses de cumprimento forcado ou de fornecimento de
produto ou prestacdo equivalente. Tal concluséo, contudo, € descabida, eis que
nas outras duas hipoteses eventuais perdas e danos se aplicam com base no art.
6.° do CDC, que preconiza que, entre outros, sado direitos basicos do consumidor

a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais, morais, individuais,
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coletivos e difusos®*®e, mesmo que assim nao fosse, o que se aduz apenas para
argumentar, seria cabivel com base no didlogo das fontes com o CCB, teoria
defendida pela professora Claudia Lima Marques®°. Concorda com ela Bruno
Miragem, ao afirmar, embora em casos de propaganda ilicita, que sdo cabiveis
“danos materiais ou morais, individuais ou coletivos”, desde que comprovados.?*°
A jurisprudéncia também se orienta neste sentido; a professora Claudia
Marques®* cita relevante caso em que um consumidor curado de leucemia foi
rejeitado por uma seguradora para a celebracdo de contrato de seguro de vida.
Sentindo-se discriminado ingressou com acao exclusivamente de danos morais,
sem postular o cumprimento forcado, uma vez que nutrindo sentimento de
macula e repulsa pessoal em face da seguradora. O Superior Tribunal de Justica
acolheu a tese de forma unanime®* nesta situacéo, assim como em hipdtese de
anulacdo do negdcio juridico — havia sido divulgada publicidade de determinado
empreendimento como hotel, entretanto tratava-se de mero residencial com

servicos,?* enquanto em outra condenou operadora de telefonia®** a indenizar

Z8BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1221756. Recorrente: Banco Ital
Unibanco Sa. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Massami
Uyeda. Acord@o: 02. Fev. 2012. Diario de Justica Eletronica: 10.02.2012. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=236548>. Acesso em:
20.06.2014.
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2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, Aracaju, SE, v. 7, p. 15-54, 2004.
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em danos morais por ter alterado substancialmente, de forma unilateral, um
contrato antes firmado em razdo de condi¢cdes constantes em publicidade
veiculada. Relevante foi também julgamento do Tribunal de Justica do Rio de

?>em que operadora de telefonia foi condenada por “publicidade

Janeiro
enganosa por omissdo” ao deixar de informar dado essencial do servigo
(restricdo de bbnus de ligacbes apenas para celulares da operadora), devendo
indenizar materialmente e moralmente os consumidores, reconhecida ao
Ministério Publico legitimidade para executar o “fluid recovery”, enquanto o STJ
decidiu questdo muito similar, embora relativa a oferta veiculada por operadora
para mudanca de plano, que igualmente emitiu informacdes essenciais relativas
a restricbes do novo (que poderia ser mais oneroso aos consumidores), tendo
havido condenacdo em danos materiais, morais e coletivos®*®. Por sua vez, o

Tribunal de Justica do Parana®"’

condenou em danos morais plano de saude em
face de contrato de adeséao firmado contrariamente a publicidade anunciada, o
que so6 foi descoberto pela segurada em momento traumatico, ao pleitear-se
‘remocao por ambulancia”, conforme caso citado pela professora Claudia Lima
Marques. 2%

N&o menos relevante é o ndo reconhecimento de haver dano moral in re ipsa
ao consumidor, seja em face auséncia injustificada de firmar-se o contrato nos

termos da publicidade anunciada, seja de cumpri-lo nagueles termos.

Mesmo em casos de publicidade enganosa héa diversas decisdes afastando o
dano moral, valendo citar os seguintes excertos em face de conterem suas linhas

mestras:

?°* RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo n° 0273323-66.2011.8.19.001. Apelante:
Ministério Publico do estado do Rio de Janeiro. Apelado: Telemer Norte Leste S/A. Relator:
Teresa de Andrade Castro Neves. Acordao: 08. mai. 2013. Diério de Justica Eletrdnica: 19 mai.
2013.

24 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1221756. Recorrente: banco It
Unibanco S/A. Recorrido: Ministério publico do Rio de janeiro. Relator: Massami Uyeda. Acoérdéo: 02
dez. 2012. Diario de Justica Eletrdnica: 10.02.2012. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21222481/recurso-especial-resp-1221756-rj-2010-0197076-6-
stj/inteiro-teor-21222482. Acesso em: 20.06.2014.
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ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 779.

8 TAPR, 6.2 Cam. Civ. — Ap. Civ. 2367171-7, rel. Juiza Anny Mary Kuss, j. 16.12.2003 — RDC
54/272.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21222481/recurso-especial-resp-1221756-rj-2010-0197076-6-stj/inteiro-teor-21222482
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21222481/recurso-especial-resp-1221756-rj-2010-0197076-6-stj/inteiro-teor-21222482

83

“Danos morais. Reconhecimento de publicidade enganosa que
nao resulta, ipso facto, em dever de indenizar. Nao é qualquer
ilicito praticado pela parte que autorizaria a condenacéo (...). O
dano moral ndo se configura como mero incdmodo do préprio

cotidiano das relacdes comerciais”. 2

No mesmo sentido:

(...) “Banco que apresenta proposta de abertura de conta
corrente ofertando ao cliente facilidade em obter empréstimos
financeiros — publicidade enganosa comprovada — aplicagcdo do
art. 35 do CDC — danos morais — inexistentes — mero dissabor

— recursos improvidos. **°

“Ja realmente firmado que, ndo é qualquer atentado aos
interesses dos consumidores que pode acarretar dano moral
difuso. E preciso que o fato transgressor seja de razoavel
significancia e desborde os limites da tolerabilidade. Ele deve
ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteragbes relevantes na ordem

extrapatrimonial coletiva.” 251

Estas decisOes se filiam a teoria de que, via de regra, questdes contratuais,
tais como a interrupcao injustificada de um servico (bloqueio) de linha telefonica,

*RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelag&o n° 70051371201. Apelante: Teresa Cristina
Fernandes Moesch. Apelado: Gicelda Maria Damazia da Silva. Relator: José Aquino Flores de
Camargo. Acérd@o: 28 jan.2013. Diario de Justi¢a Eletrdnica: 05 mar. 2013. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc >. Acesso em: 18.06.2014.

9 TJ-MS, Apelacéo Civel 13348, Dj. 17.11.2008.
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por exemplo, sdo eventos cotidianos, categorizando meros “dissabores™®? —

incapazes de causar a “modificacdo da personalidade com sintomas palpaveis,
inibicdes e bloqueios”, >>ou “dor ou padecimento moral®>*.”

De outra banda, outras decisdes reconhecem em caso de recalcitrancia do
fornecedor a existéncia de dano moral, evento originado pelas inUmeras ligacdes
e tentativas do consumidor em ordem a que a oferta fosse cumprida sem
sucesso, culminando com o bloqueio da linha. Em razdo da frustracdo do
consumidor, solenemente ignorado pelo fornecedor, foi reconhecida a violagao
de sua dignidade e fixados insignificantes R$ 1.000,00. *°> A falta de solucéo
administrativa por tempo prolongado, em caso de publicidade enganosa
(promessa de internet 3G, embora inexistente no local) forcando o consumidor a
recorrer ao Poder Judiciario para obter solucdo também j& foi considerada dano
moral pelo STF.?® Em caso similar reconheceu o STJ®’ a “ilicitude da pratica
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 decisdo da 5.2 Turma Recursal do Ceara®®,
gue condenou o Wal Mart a indenizar a titulo de danos morais um consumidor

em face de ofertar um aparelho sensivelmente mais caro do que o anunciado
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793.870. Agravante: Narciso Cesar Girardi. Agravado: Telec Celular S/A. Relator: Humberto Gomes
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no-agravo-de-instrumento-agrg-nos-edcl-no-ag-793870-sc-2006-0141521-7/inteiro-teor-13870098>.
Acesso em: 20.06.2014.
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2% ACJ 20060110068128-DF, rel. José Guilherme de Souza, 1.2 TR, DJU 11.09.2008, p. 120.
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(anuncio recebido no e-mail pessoal do consumidor), ao argumento de que o
estoque (de aparelhos a preco promocional) havia acabado.

Na mesma senda decisdo citada pela professora Claudia Lima Marques®®,
qgue, apesar de reconhecer que o fornecedor ndo esta obrigado a produzir prova
contra si mesmo, ndo se pode beneficiar de sua omisséo em face da inversao do
o6nus 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.
lll. As requeridas, fabricante e comerciante, respondem
solidariamente pela reparacdo do dano ocasionado ja que as

caracteristicas inveridicas do produto foram divulgadas por

ambas.”?®°

Impede destacar que o dano moral nas relagbes de consumo é elemento
fundamental para desestimular as empresas a deixar de violar o CDC, diploma ja
vigente ha quase 25 anos. Sao elementos fundamentais, nédo raro olvidados ou
menosprezados por muitas decisbes, na compreensdo da existéncia ou na
fixacdo de danos morais, a saber:

a) o direito do consumidor é um direito fundamental; 2°*

b) a publicidade atinge um nimero indeterminado de consumidores®®?,
causando por seu incalculavel raio de acao uma perturbacéo social;

c) o consumidor ativo, em face de sua inclusédo e exercicio de cidadania, deve

ser premiado, pois considerando o carater heterogéneo e difuso deste grupo

% LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
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(“consumeriado”, conforme pontuado por Thierry Bourgognie?®®

), a tendéncia é
nao exercer seus direitos, colocando-se na posicdo de “free rider”, conforme
adverte este doutrinador;

d) a insignificancia econdmica das reparacgdes, aliada a velocidade alucinante
da vida moderna e a auséncia de resposta do Judicidrio conduz a uma sociedade
de alienados. Pessoas forcadas acalentar um pensamento que ndo condiz com
uma sociedade que diz querer primar pela boa-fé, ou seja, a mentira do
fornecedor para realizar mais negécios é um mero dissabor (sociedade da
mentira);***

e) a perda da fé sistémica; publicidade veiculada, dado seu espectro e
alcance tem uma ampla gama fiscal, CONAR, SISTECON, Ministério Publico,
Poder Judiciario, Defensoria Publica, associacbes civis, o que leva a crer que
aquilo que é divulgado tem alta presuncdo de legitimidade, do contrario (ha de
pensar o homem médio) o fornecedor ja teria sido obstado por algum dos
guardides da legalidade;

f) o estimulo & impunidade, as empresas ndo tem estimulo estatal para
produzir publicidade veraz, pois o que lucram com o engodo compensa 0S
diminutos riscos;

g) o estimulo para o uso do Poder Judiciario como Unica saida (para se obter
0 minimo). Se uma empresa veicular publicidade enganosa e recusar-se (sem
qgualquer argumento aceitavel a cumpri-la) o maximo que o consumidor podera
conseguir é fazé-la atendé-lo na Justica (desistir ou ceder a nova proposta). Além
disso, para a empresa uma acéo judicial € um fato corriqueiro, pois possui, via de
regra, um departamento para trato destes assuntos, ja para o consumidor
representa completa alteracao de sua rotina.

Considerada a natureza contratual da publicidade, com base no principio da
boa-fé, ha que equalizar-se a relagdo contratual quanto ao seu inadimplemento.
Ora, qualquer que seja o inadimplemento do consumidor estara sujeito a

sancbes, desde juros e multa ou comissdao de permanéncia, interrupcdo do

263 BORGOUGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor. Revista de direito do consumidor,

no 2. Sao Paulo: RT, 1992, p. 07-51.

264 Scartezzinni, Op. cit., propde no caso julgado pelo TJ-GO, nesta obra comentado — em que
ocorreu erro - que os consumidores poderiam demandar indenizagdo das comprovadas despesas
gue tiveram. Ora, demandar despesas com deslocamento, além de ser um valor insignificante ante a
frustracdo de sentir-se iludido, acaba por constituir-se um custo infimo ante o custoso cerimonial que
0 processo representa a um cidadao comum.
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servigo, protestos, lancamento do seu nome no cadastro de inadimplentes, etc.

Porém, se o fornecedor ndo cumprir sua parte (a tempo e modo®®

) ndo ha
sancdo. Por qué? Nao ha razdo senédo o fato de o contrato ser preparado pelo
fornecedor — que prevé sancdes apenas para uma das partes. Sem duvida,
parece-me que caberia ao Judiciario, fixar, com base na boa-fé, uma sancéo (a
fim gerar equipoléncia no pacto) em face dos inadimplementos contratuais nao
caracterizaveis como danos morais. O ideal seria, inclusive, a criacdo de norma

legal tratando do tema.

3- PUBLICIDADE ILICITA, RESTRITA E INVASIVA

A publicidade ilicita é aquela que viola um dever juridico estipulado na norma
protetiva do consumidor, 0 CDC.?*® Esclarece Bruno Miragem que a publicidade
e ilicita, por violar, por exemplo, um principio legal, todavia isto ndo se confunde
com a oposicdo de O6bice ao cumprimento da oferta consubstanciada na

publicidade suficientemente precisa — ato ilicito®’

. Vale dizer, a toda publicidade
ilicita € um ato ilicito, mas nem todo o ato ilicito provém de uma publicidade
ilicita.

Sao duas as espécies de publicidade ilicita; a publicidade enganosa e a
publicidade abusiva.?®® A primeira delas é aquela que viola o “dever de
veracidade e clareza estabelecido no CDC”,?®® sendo “suscetivel de induzir o
consumidor em erro, mesmo que através de suas omissﬁes”,270 enquanto a
segunda ofende valores “relevantes socialmente, (tais como 0 meio ambiente,

seguranca e integridade dos consumidores), ou “se caracteriza pelo apelo

265
266

Ou dentro de um prazo razoavel se o contrato ndo o estipular expressamente.
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indevido a vulnerabilidade agravada de determinados consumidores, como
criangas e idosos™*"*.

A publicidade ilicita é proibida pelo art. 37, caput do CDC, trazendo sancfes
administrativas (art. 56, CDC), tais como a veiculagdo de contrapublicidade,
chamada pelo Cddigo de contrapropaganda, eventuais san¢fes civis em casos
de danos e penais (se a conduta também consubstanciar-se em norma
incriminadora). 2"

Segundo a professora Claudia, quanto aos efeitos civis, ndo se discute a
existéncia de culpa ou dolo, havendo uma “presuncédo quase absoluta de culpa
do fornecedor” (art. 38, CDC), consubstanciada de nao realizar espécie de
publicidade vedada pelo ordenamento juridico. 2”® Note-se que o art. 37 ndo se
preocupa com a vontade daquele que faz veicular a mensagem publicitéria,
apenas proibindo o resultado, embora discorde Fabio Ulhoa Coelho — para quem
é necessario dolo.?’* Assim, o infrator s6 podera eximir-se se provar a ocorréncia

275 embora ao fornecedor condenado assista o direito de

de caso fortuito,
regresso, caso o efetivo causador da ilicitude publicitaria tenha sido outro
elemento da “cadeia organizada ou contratada”, entretanto, regulado pelas
regras de direito comercial. 2"

Assevera a eminente doutrinadora que em se tratando de defesa coletiva esta
podera ocorrer em relacdo a qualquer uma das quatro modalidades de
consumidor definidas no cédigo, sendo considerado “bystander” aquele que

meramente assiste a uma publicidade e € induzido em erro, mesmo que nao

2" MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
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ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, ps. 862- 863.
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ceda aos encantos do anuncio, assim como a coletividade atingida por uma
publicidade abusiva. 2’
Apoés esse cotejo acerca das principais caracteristicas da publicidade ilicita,

passa-se a um cotejo mais aprofundado de suas duas principais espécies.
3.1 PUBLICIDADE ENGANOSA

Um pais fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana, art.

1.2, Ill, CF?"® e que tem como objetivo fundamental construir uma sociedade livre,

F279

justa e solidaria, art. 3.°, I, CF“"", ndo podem bem viver com o0 engodo das

relacBes que se travam em seu seio, em especial do vulneravel, razdo pela qual

Herman Benjamin assim assinalou: 2%°

“O legislador demonstrou colossal antipatia pela publicidade
enganosa. Compreende-se que assim seja. Esse traco
patoldgico afeta ndo apenas 0s consumidores, mas também a
sanidade do préprio mercado. Provoca, esta provado, uma
distor¢do no processo decisério do consumidor, levando-o a
adquirir produtos e servicos que, estivesse melhor informado,

possivelmente nao o faria.”

A definicho de publicidade enganosa encontra ressonancia ha regra
positivada no art. 37, § 1.°, do CDC, “in verbis”:

“E  enganosa qualquer modalidade de informagdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz
de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,

preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.”

" LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edigéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.

28 FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicdo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 13.

"9 FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicéo Federal: promulgada em 05 de
outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 13.

89 HERMAN V. BENJAMIN, Antonio, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
pelos autores do anteprojeto, Volume |, 102, Edicao, Editora Forense, p.343.
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Para efeitos analiticos vislumbramos o0s seguintes elementos criacionais
(materiais) do sujeito passivo: a) qualquer modalidade de informacdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa; b) qualquer
modalidade de informag&o ou comunicacgdo de carater publicitario, que por algum
modo diferente da falsidade; e c) qualquer modalidade de informacdo ou
comunicacdo de carater publicitario omissiva. Qualquer das obras com as
caracteristicas adrede enunciadas sdo enganosas se associadas ao resultado:
capacidade de induzir o consumidor (sujeito passivo) em erro a respeito de
quaisquer dados acera do produto ou servico (tais como natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, etc).

A doutrinadora Claudia Lima Marques®®" destaca que o principal elemento
desta espécie de publicidade é “ser suscetivel de induzir em erro o consumidor”,
sendo erro a “falsa nogdo de realidade”. Arthur Narciso de Oliveira Neto?®?,
ressalta que ha presuncéo jure et de jure para Herman Benjamin, nao sendo
“necessaria a prova de um prejuizo ou de um engano concretos, nas palavras de
Paulo Mota Pinto. Segundo a professora®®® retro citada, a avaliacdo de seu
carater enganoso ha que ser verificada segundo o “potencial’ de inducédo do
consumidor a uma visdo errdnea, considerando o paradigma do “observador
menos atento, pois este representa uma parte ndo negligenciavel dos
consumidores”.

Por outro lado, Bruno Miragem?®*, com base na doutrina francesa®®, cita a
“finalidade de induzir em erro como elemento determinante para a definicdo da

publicidade enganosa”, enquanto Fabio Ulhoa Coelho?*® diz que o “consumidor-

2L IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Cdadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.

282 OLIVEIRA NETO, Arthur Narciso de. Publicidade enganosa por omiss&o- aspectos
comparativos do direito luso-brasileiro. Revista da EMERJ Rio de janeiro, EMERJ, 2002. N. 20, p.
210-233.

?%% | IMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao CAadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 863.

84 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 253.

285 CALAIS- AULOY/STEINMETZ. Droit de la consummation, p. 127, apud Bruno Miragem.

28 COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade enganosa no cédigo de defesa do consumidor. Revista

de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, rev. dos tribunais, 1993. V. 8, p. 69-78.
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padrdo” € o “mais desprovido de conhecimentos médios dentre os pertencentes

ao segmento de consumidores habituais do fornecimento em promog&o”.

Com a devida vénia dos ilustres doutrinadores, nos parece que nenhuma das
afirmativas retro é a mais adequada diante da legislacéo brasileira.

Quanto & primeira, a nosso ver, a norma do art. 37, § 1.2, CDC?®’ s6 exige que
a publicidade seja “capaz de induzir em erro o consumidor’, irrelevante se foi ou
ndo veiculada com esta a finalidade, uma vez que a regra legal est4 a servigco de
tutelar a confianca por ela inspirada, o que decorre da boa-fé objetiva que rege
as relacbes de consumo. Note-se que sendo o direito do consumidor um direito
fundamental, a atividade publicitaria, dada a amplitude de sua abrangéncia e o
excepcional beneficio que traz ao fornecedor em contraposicdo a vulnerabilidade
do consumidor obriga-lhe a responder objetivamente pelos prejuizos que esta
possa trazer a terceiros, art. 927, paragrafo nico do CCB?®, bem como veicular
contrapublicidade. Frise-se que, conforme adverte a professora Claudia de Lima
Marques®®, o art. 38 do CDC?**, ao tratar da inversdo do 6nus da prova, tem
carater estritamente objetivo, limitando-a exclusivamente a demonstracdo da
“veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria” — o que é
prova inconteste de que a enganosidade prescinde de finalidade ou intencéo,
pois se assim ndo fosse deveria ser componente listado a igualmente admitir
excecao de verdade. Ja a penalidade de contrapublicidade, como adverte a
doutrinadora®® em questdo n&do tem imposicdo restrita & esfera administrativa,
por sua vez, decorre do fato de que a publicidade com aptiddo de enganar,
independentemente de ser esta a intengcdo, é uma infracdo formal — que atenta
contra a lealdade e a confianca que estd obrigada a inspirar na relacéo juridica
consumerista. A contrapublicidade ndo ha que ser vista com o viés punitivo, mas
animada na eficacia preventiva, tendo finalidade alvejante, vale dizer,

recuperadora da higidez do mercado, retirando a informac&o impura do sistema -

87 BRASIL. Lei 8078 de 11 setembro de 1990.
*®BRASIL. Lei 10407 de 10 janeiro de 2002.

?% LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao CAadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 862.

29 BRASIL. Lei 8078 de 11 setembro de 1990.

1 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao CAadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 864.
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coibindo que o anudncio possa vir a fazer (novas) vitimas. Claro, todavia, que se
puder se identificar que o anuncio tinha (n&o apenas potencial), mas a finalidade
de enganar, ou uma grave violacdo do dever de cuidado, recomenda-se que
outras admoestacfes sejam também infligidas, tal como multa, eis que art. 56,
paragrafo Gnico do CDC?*? permite a aplicacdo cumulativa de sancdes quando
esta solucdo representar a melhor reprimenda, atendido o principio da
proporcionalidade, ao infrator. Alias, o apreco do legislador pela construcao de
um padréo de honestidade nas relagdes de consumo foi de tal ordem a estipular
gue a conduta dirigida a pratica de uma publicidade enganosa, ou municiada com
uma apreciavel violacdo do dever de cuidado, constitui inclusive ilicito penal. E o

que decorre da leitura do art. 66 do CDC***

(Fazer afirmacéao falsa ou enganosa,
ou omitir informacdo relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade,
guantidade, seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de
produtos ou servicos), admitindo além de dolo a modalidade culposa no seu § 2°,
enquanto o art. 67 do CDC ?*/(Fazer ou promover publicidade que sabe ou
deveria saber ser enganosa ou abusiva) sé se refere a modalidade dolosa (no
dltimo caso por dolo eventual), seguindo a mesma senda o art. 68 do CDC?*®
(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 saude ou
seguranca). Recorde-se que as disposi¢cOes penais do CDC dialogam com as
normas do Cédigo Penal, por forca de expressa disposi¢ado do art. 12 do CP, que

ainda estipula em seu art. 18, paragrafo unico, que os tipos descritos sao todos

292 BRASIL. Lei 8078 de 11 setembro de 1990.
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dolosos, sdo sendo o delito culposo uma excecao que precisa estar expressa
296

(principio da excepcionalidade do crime culposo).
No que tange a definicdo de paradigma para a definicdo de consumidor, a fim
de verificar se existe violacdo da norma que obriga a ndo produzir publicidade

enganosa, cabe apontar que existem varias visdes: a) “0 bom pai de familia”®®’;

b) o0 “homem médio®*®; c) “o mais desprovido de conhecimentos médios dentre
0S pertencentes ao segmento de consumidores habituais do fornecimento em
promogédo™ e d) o “observador menos atento”. ?*° A primeira definicdo por seu
arcaismo nao merece grandes comentarios, uma vez que interpretada as ultimas
consequéncias deixaria todos o0s solteiros, jovens, criancas e mulheres
desprotegidos. Alias, tem um nitido carater liberal, fazendo tabula rasa a
vulnerabilidade do mercado consumidor, em muito agravada pelos fenbmenos
da massificacdo, globalizacdo e alucinante avanco tecnolégico. A segunda
definicho muito se aproxima da primeira, valendo assinalar, embora
metaforicamente, que quem se preocupa com a média pode deixar a maior
parte a descoberta, mormente em paises de baixo nivel de instrucdo. A terceira
concepcao, nos parece também superada pela sociedade contemporanea, dada
a evolucdo dos meios tecnoldgicos de comunicacao, que tornam imprevisivel o
alcance de uma mensagem, assim como a producao massificada deixa poucos
produtos reservados a castas. Alids, note-se que produtos de alto luxo, tais
como iates, avides, etc., estes sim direcionados a um publico diferenciado néo

sdo anunciados no mercado de consumo (radio, TV, etc.). Dessa forma, a

*® De acordo com o principio da excepcionalidade dos crimes culposos (paragrafo Gnico do

art. 18 do CP) a punicdo por dolo € a regra, enquanto a sancdo por culpa é excepcional, s6 sendo
admitida quando a lei textualmente o prevé. (HC 12161/SP, rel. Min. José Arnaldo Fonseca, 52 T., DJ
23.10.2000, p. 152, JSTJ vol. 22, p. 333.

7 Tribunal Correicional de Metz, na Franca, apud BORGOUGNIE, Thierry. O conceito juridico de

consumidor. Revista de direito do consumidor, no 2. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 07-51.

2% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1.0145.11.001114-8/001. Apelante(s):
Ponto Frio.com Comeércio Eletrénico s/a Apelado(a)(s): Marcelino José do Carmo Rocha. Relator:
Fernando Caldeira Brant. Acorddo: 26 jun. 2012. Diario de Justica Eletrdnica: 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-
anex0%3Fid%3D8160&ei=GuzKU_jPFsmlyATxz4DIDg&usg=AFQjCNEGGcbnalEoyFcelnYaGZ5aLJK
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definicAo mais coerente €, sem duvida, a ultima. Por mais incrivel que pareca o
namero de incautos e ingénuos € muito grande, em especial 0os mais
vulneraveis, tais como os idosos®®. Ora, ndo fosse assim bandidos*** nao
conseguiriam cometer estelionatos “de dentro dos presidios” e muito menos

grandes jornais®®, ludibriados, publicariam noticias falsas.

No gue tange a publicidade falsa ndo se poderia deixar de citar emblematico
exemplo, trazido pela professora Claudia Lima Marques®®, consubstanciado no
chamado caso das “almofadas terapéuticas”, julgado pelo TJ-RS, no qual um
grande numero 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 anuncio de
venda de “gato por lebre” que uma conhecida empresa integrante do sistema
financeiro aplicou aos consumidores do pais afora - que imaginavam estar
comprando um automovel, quando, na verdade, estavam adquirindo um titulo de

capitalizac&o®®.

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
dissonancia, apontasse ser um “residencial com servicos”.>®> A obra possuia
fisicamente caracteristicas anunciadas, todavia, caracteristica essencial ao

negocio atinente a configuracao juridica do objeto era diversa.

390 htp://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=2967166.
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Sobre a publicidade enganosa por omisséo, saliente-se que ha que referir-se
a dado essencial do produto ou servico, nos termos do art. 37, § 3. do CDC3%,

37que "entende-se por dado essencial aquele que

ensinando Bruno Miragem
influi ou pode influir na escolha econémica do consumidor; que se estivesse
previsto na publicidade o levaria a adotar um comportamento econdmico
diverso”. Como exemplos emblematicos desta situacdo se pode citar o trazido

pela professora Claudia Lima Marques®®, julgado pelo TJ-RJ3®°

, em que
determinado prestador de servicos de ensino que, ao promover através de
publicidade o curso “técnico em fisioterapia”, omitiu-se em “advertir seus alunos
sobre as restricbes que o 6rgdo de fiscalizacdo da profissdo impbe a tal
atividade”, no mesmo sentido, o STJ*°, embora no julgado ndo se mencione a
publicidade (que certamente ocorreu), condenou instituicdo superior de ensino
gue ofertou “curso de bacharelado em Direito sem providenciar o
reconhecimento deste no Ministério da Educacao e Cultura (MEC), antes de sua
conclusdo - resultando na impossibilidade de aluno, aprovado no exame da
OAB, obter inscricao 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 omissao sobre as restricdes -
gue poderiam resultar, conforme o perfil do usuéario, em acerto desfavoravel ao

polo vulneravel). 3!
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Até mesmo provedor de hospedagem de sitios que promete seguranca,
deixando de ressalvar/informar acerca da possibilidade da invasao de “crackers”
deve responder pelas consequéncias desta omisséo. ***Esta foi a concluséo de
um julgado que apreciou caso em que o sitio de uma empresa foi invadida e

publicadas diversas fotos pornograficas danificando sua imagem ao publico.

Por outro lado, em relacdo a fundos de investimentos, seja em razdo da
gualidade dos investidores que a ele se dirigem ou ainda em relacdo ao arrojo

313 tem se mostrado

dos que a ele se dirigem o Superior Tribunal de Justica
refratario em reconhecer violacdo aos direitos de consumidores, com base em
alegacbes de ofensa ao direito a informacdo (CDC, art. 8°), em publicidade
enganosa (CDC, art. 37, 8 1°) ou em defeito na prestagéo do servi¢o por parte do
gestor de negdcios (CDC, art. 14, § 1° IlI). Porém essa nos parecer uma Visao
bastante idealizada do investidor (investidor ideal), mostrando a pratica que é
comum o pequeno (e inexperiente) poupador ser atraido por supostos investimentos
muito rentaveis, seduzido por gerentes que sdo pressionados para “bater suas
metas”. Assim, ndo raro pessoas que nao tem condi¢Bes de avaliar o real contetido
dos instrumentos que estéo lendo, sendo movidos pelo discurso sedutor, desejo de
ganhos supostamente mais significativos, o discurso empolgado dos gerentes e a
publicidade (Unico instrumento redigido em linguagem acessivel ao consumidor),
havendo mog¢bes em outros paises para que o consumidor antes subscrever
“‘investimentos” seja instado a preencher um formulario a fim de que se possa
avaliar seu entendimento acerca do conteido e do grau de risco que envolve a
operacdo.®'* Por sua vez, o STJ, nesta seara, em decisdo recente, acolheu pedido

indenizatério baseado em auséncia de acionamento do mecanismo “stop loss”,

312 Ag 71098, rel. Min. Fernando Goncalves, DJe 26.10.2005.
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ressaltando que “cabe a instituicdo prestadora do servigo informar claramente o
grau de risco da respectiva aplicacdo e, se houver, as eventuais garantias
concedidas contratualmente, sendo relevantes as propagandas efetuadas e os
prospectos entregues ao publico e ao contratante, os quais obrigam a
contratada”. 3%

Apesar de ser tema digno de uma monografia a parte ndo se pode deixar de
apreciar os principais pontos relativos as acfes propostas em face da omissao

guanto 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 territorios 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 as pessoas juridicas de direito publico pactuantes o valor anual
de dez (10) bilhdes de ddlares por prazo indefinido, além de se estipular

restricdes em relacéo a venda e marketing dos fabricantes. 3*°

Evento importantissimo para a consecu¢do do acordo foi a revelacdo de
procedimento que vinha sendo adotado pelas companhias fumageiras, entéo
revelado por respeitado cientista — seu ex-empregado, consistindo em aumentar
a composicdo de substancias secundérias (que sequer constam no rétulo do
produto), mas que potencializam o aumento da absor¢cdo da nicotina no
organismo humano. Esta foi uma saida encontrada pelos produtores de cigarros
para burlar o socialmente reprovavel aumento de nicotina das formulacées, dado
seu ja conhecido poder deletério a saude, 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 titulo traduzido como “O Informante”.*’

Cabe frisar que o MSA foi firmado justamente apds este contexto, com o objetivo
de evitar a apreciacao judicial dos documentos acostados e do testemunho de
Jeffrey Wigand (o cientista que expds os fatos) ou “Mr Butts” na versao oficial. O Dr.
José Rosemberg, alias, comenta a versdo oficial em um longo dossié sobre a
nicotina de mais de duzentas paginas e 1.112 notas de rodapé citando obras

cientificas. 38

Apoés a ciéncia mundial desses acontecimentos, no Brasil passaram a ser
movidas diversas acdes responsabilizando as companhias fumageiras pelos
males causados aos usuarios, alegando entre outras razbes, omissao nha
publicidade quanto aos conhecidos maleficios do produto, que, ao invés lancava
arrebatadoras campanhas, associando o cigarro a virilidade, coragem,
aventuras, esportes, emocdes fortes, etc., justamente o resultado oposto a que

produto conduzia, configurando assim — propaganda enganosa. >*°

Sem considerar a atividade manipulativa da industria tabagista exposta nos
EUA, diversos argumentos tém sido acolhidos para dar-lhe ganho de causa, tais

CoOmo 0s que sao objeto dos seguintes excertos:

(...) “o cigarro classifica-se como produto de periculosidade
inerente (art. 9° do CDC) de ser, tal como o alcool, fator de
risco de diversas enfermidades. Nao se revela como produto
defeituoso (...) ou de alto grau de nocividade ou periculosidade
a saude ou seguranca, esse Ultimo de comercializagéo proibida
(...). O art. 220, § 4°, da CF/1988 chancela a comercializagédo
do cigarro, apenas lhe restringe a propaganda, ciente o

legislador constituinte dos riscos de seu consumo.” >2°

$LISTAS DE 10. Filmes de Cigarro. Disponivel em: < http://listasde10.blogspot.com.br/2010/12/10-
filmes-sobre-cigarros-e-fumantes.html>. Acesso em: 10.10.2014.

%18 ROSEMBERG, José. Nicotina Droga Universal. Disponivel em:
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(...) “antes da CF/1988 (génese das limitagbes impostas ao
tabaco) e das legislacbes restritivas do consumo
e publicidade que a seguiram (notadamente, o CDC e a Lei n.
9.294/1996), ndo existia o dever juridico de informacdo que
determinasse a industria do fumo conduta diversa daquela que,
por décadas, praticou. Nao ha como aceitar a tese da
existéncia de anterior dever de informacgdo, mesmo a partir de
um angulo principiolégico, visto que a boa-fé (inerente a
criacdo desse dever acessoério) ndo possui conteddo per se,
mas, necessariamente, insere-se em um conteldo contextual,

afeito a carga histérico-social.” ***

“A boa-fé ndo possui um conteddo per se, a ela inerente, mas
contextual, com significativa carga histérico-social. Com efeito,
em mira os fatores legais, histéricos e culturais vigentes nas
décadas de cinquenta a oitenta, ndo ha como se agitar o
principio da boa-fé de maneira fluida, sem contetdo
substancial e de forma contraria aos usos e aos costumes, 0s
quais preexistiam de séculos, para se chegar a concluséo de
que era exigivel das indUstrias do fumo um dever juridico de
informacédo aos fumantes. Nao havia, de fato, nenhuma norma,
quer advinda de lei, quer dos principios gerais de direito, quer

dos costumes, que lhes impusesse tal comportamento.” 3%

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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reforcado quimicamente pelo vicio causado pela nicotina (fato cientificamente
comprovado)** ***para impedir o abandono do produto:

“Em realidade, afirmar que o homem nao age segundo o seu
livre-arbitrio em razdo de suposta "contaminagao
propagandista” arquitetada pelas industrias do fumo, é afirmar
gue nenhuma opcéo feita pelo homem é genuinamente livre,
porquanto toda escolha da pessoa, desde a compra de um
veiculo a um eletrodoméstico, sofre os influxos do meio social e

do marketing. E desarrazoado afirmar-se que nessas hipoteses

a vontade n3o é livre.”*®

Como sinala o Dr. Rosemberg, em documento encravado no sitio do INCA, “a
industria tabaqueira que, vinha desde 1950 promovendo pesquisas sofisticadas
sobre a farmacodindmica da nicotina, havia chegado a conclusdo de que ela era
droga geradora de dependéncia organica. Assim em marco de 1963, um ano
antes do acima citado relatério do 6rgao oficial da satude publica dos Estados
Unidos, negando que a nicotina causa dependéncia, a Brown and Williamson, na
reunido de seus dirigentes, face as pesquisas de seus técnicos, concluiu pela

propriedade da nicotina causar dependéncia.” 32

Mais sensiveis a argumentacao cientifica tem sobrevindo decisdes 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 habito de
fumar a partir de poderoso condutor do comportamento
humano consistente em milionaria e iterativa propaganda da ré
gue, ocultando do publico os componentes maléficos a saude
humana existentes no cigarro, por décadas, associava O
sucesso pessoal ao tabagismo.”

“3- Tese da ré consistente na insita periculosidade do
produto-cigarro e do livre-arbitrio no ato de fumar que, no caso
concreto, se eshoroa ante o comprovado poder viciante da
nicotina, a auséncia de informacfes precisas quanto aos
componentes da férmula do cigarro e de qual a quantidade
supostamente segura para 0 seu consumo, bem ainda ante
a enorme subjetividade que caracteriza a tese,
particularmente incompativel 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 arbitrio n&o serve para afastar o dever de
indenizar das companhias fumageiras, justamente porque
estamos a examinar a comercializacdo de um produto
capaz de eliminar a capacidade humana de

autodeteminacgao.” **%(

grifo ndo original)
Apesar da noticiada evolucao, a acédo foi julgada improcedente por razdes
ndo ligadas a publicidade. Vale dizer, a decisdo do TJ-RS, mantida pelo STJ,

afastou a existéncia do “nexo de causalidade entre a doenca desenvolvida pelo
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consumidor e o consumo de cigarros”. **°Isto porque “ o perito cardiologista foi
absolutamente claro ao estabelecer que - no caso desta consumidora - havia
dois fatores de risco identificados para a cardiopatia isquémica: histéria familiar

e tabagismo grave.” 3%°(..)

“No tocante a sindrome de dependéncia ao tabaco,
também nao é possivel estabelecer nexo de causalidade, pois o perito concluiu
que a periciada ja possuia um perfil psicoldgico propenso a drogadicdo. Tanto
€ assim, que na tentativa de curar o tabagismo mediante a introducdo de
tranquilizantes sedativos e hipnoéticos, a periciada acabou dependente desses
medicamentos”. ***Como argumento final, agregou que o perito apontou que a
autora possufa intacta a capacidade autodeteminacao.>*?

Em que pese ndo ser o objeto desta monografia tratar do assunto
apresentado em sua plenitude, mas somente no que tange a publicidade, nos
sentimos obrigados a realizar consideragbes sobre o tema — considerada sua
relevancia social. Cabe assentar que o fato de o tabagismo n&o ser a Unica
causa (causa isolada) da doenca, mas uma das causas concorrentes, nao lhe
retira a condicdo de causa. Assim, a nosso ver, ha nexo de causalidade, até
porque suprimida uma das causas € possivel que a doenga ndo tivesse
ocorrido ou se entdo se manifestado exatamente como ocorreu, vale dizer, de
uma forma menos agressiva. A fim de quantificar a indenizacdo, caberia,
cremos nos, utilizar o raciocinio que se utiliza para fundamentar a teoria da
perda de uma chance (no caso a perda da chance de permanecer saudavel),
segundo a teoria adotada no direito americano que nele enxerga uma

“‘commodity” e ndo um critério de tudo ou nada, como vislumbram diversos
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autores franceses, conforme explica Nancy Andrighi.®*® N&o concordamos
assim com o conservador entendimento de que o dano potencial (possivel),
ndo seja indenizavel para fins de responsabilidade civil, mas apenas o certo. **

No que tange a alegada dependéncia quimica, nos parece que a tendéncia a
drogadicdo é um fator subjetivo que indica a maior vulnerabilidade do consumidor
— ndo um fator de exclusdo. Além disso, é contraditorio dizer que ele permanece
com a capacidade de autodeterminacdo inalterada (o que possivelmente soé
aconteceu apds abandonar o vicio), mas € dependente de medicamentos. Ora, é
fato notério que a grande maioria dos drogados, se questionada dird que néo é
viciado, sabendo que beber/fumar ndo é saudavel — estando a situacao (vicio)
sob seu controle, embora os resultados em sua vida familiar, afetiva e
profissional estejam a apontar justamente o contrario.

A omissao da industria tabagista em informar os prejuizos que fumar causava
(e que conhecia), elaborando carissimas campanhas publicitarias que pregavam
exatamente o contrario, lanca-nos a proposta de formular indagacdo sobre a
possibilidade de n&o dever a publicidade estar exclusivamente a servico do
fornecedor, mas, ao par disso, possuir obrigatério contetdo informativo ou quica
educativo ao consumidor.

A seu turno, Fabio Ulhoa Coelho sustenta que “em fung¢édo da ndo adoc¢éo do
principio da transparéncia pelo direito brasileiro, em matéria de disciplina das
relacfes Coletivas de consumo. O empresario ndo se encontra obrigado a fazer
publicidade de seu fornecimento, salvo na hip6tese de constatar, apds a entrada
em circulagdo do produto ou servico. a existéncia de grau de periculosidade

anteriormente desconhecido (CDC, art. 10, § 1.9). 3%°
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O referido autor assim arremata: 3¢

“Néo esta, portanto também obrigado em regra a promover
publicidade com determinado conteldo. A legislacdo tutelar
dos consumidores ndo lhe impde o dever de subsidiar os
espectadores da publicidade com a transmissdo de dados Uteis
a escolha destes no sentido de consumir ou ndo o produto ou

servico anunciado.”

Para n0s a questdo € polémica, pois se é fato que o fornecedor ndo esta
obrigado a subsidiar o consumidor com publicidade, e mesmo que se possa
entender que nao estaria obrigado a fornecer minimas informacdes Uteis,
parece-me que ndo se poderiam olvidar de relatar de plano, ja na publicidade,
possiveis restricdes ao uso do produto que pudessem por o consumidor (ou
determinada espécie de consumidor) em risco, por exemplo, quem usa marca-
passo>*’ deve obedecer algumas restricdes em relacéo ao uso de aparelhos de
micro-ondas e celular. Esta seria uma possivel interpretacdo a conciliar o direito
a publicidade com a informacdo (fundamental) ao consumidor, presidida pela
protecdo e a vida, o que nos parece adequado ao principio da razoabilidade.
Todavia, a questao pode estar a indicar que em tal caso tratar-se-ia de omissao
geradora de abusividade, ou seja, de conduta negativa que colocaria o
consumidor em risco, ndo apenas de omissdo através da qual o consumidor
simplesmente ndo adquiriia o produto por entender que ndo atende seus

desejos ou necessidades (publicidade enganosa).

Por outro lado, Nelson Nery Jr. cita outra hipétese do CDC de publicidade
obrigatoria, vale dizer, a contrapublicidade, com base nos artigos 56, Xl e 60, §
1.°, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou
abusiva, citando como exemplo Ac¢éo Civil Publica ajuizada pelo MP-SP a fim de
que empresa que divulgou ser o melhor plano de saude, segundo pesquisa do

IBOPE, quando, na verdade, a pesquisa nao continha qualquer elemento capaz

%% COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade enganosa no cédigo de defesa do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, rev. dos tribunais, 1993. V. 8, p. 69-78.

%37 PROCARDIO. Disponivel em: < http://procardionatal.com.br/dica_marcapasso.htm >. Acesso em:

07.06.2014.
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de afirmar tal conclusdo.®® A conduta, alids, configura, a nosso ver, também o
delito do art. 66 do CDC:**° “Fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir
informacdo relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade,
seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou
servigos.”

Por outro lado, observa-se que ha& normas regulatorias, obrigando a
publicidade — no sentido originario, ou seja, ‘publicus, tornar publico, publicar de

forma geral, vulgarizar, divulgar” 3*

e ndo com “sua utilizagdo com o atual
aspecto comercial” que teria sido generalizada “no inicio do Século XIX”,
conforme ensina a professora Claudia Lima Marques. Como exemplos, podemos
citar a Resolucdo n.° 426, de 9 de dezembro de 2005 da ANATEL**, que aprova
0 Regulamento do Servico Telefénico Fixo Comutado — STFC, que dispbe em
seu art. 41 a obrigacao da prestadora de dar ampla publicidade a seus planos de
servico e PUC (prestacao, utilidade ou comodidade vinculada a utilizacdo da
rede) nas localidades da prestacédo, devendo a publicidade “conter informacdes
que permitam a compreensdo do plano de servico ou PUC, os valores
praticados, os critérios de tarifacdo ou de estabelecimento de precos, as
alteragées introduzidas, assim como os descontos oferecidos” (8 1.° do art. 41).
Conforme o art. 41, § 2.° da norma em questdo a publicidade também inclui,
entre outras providéncias, “a publicacdo do plano de servico ou PUC e suas
alteracdes em jornal ou, na sua falta, outro meio de grande circulagdo em cada
localidade de sua prestagéo e no sitio da prestadora na Internet”. O Regulamento
em guestdo, conforme norma aditada pela Resolugédo n.° 615, de 7 de junho de
2013, também estipula em seu art. 116, § 3.° que em havendo ‘“alteracdo de
coédigo de acesso mediante autorizacdo expressa do assinante, a prestadora
deve informar o novo cédigo que lhe sera designado, bem como dar ampla

publicidade do novo cddigo de acesso, sem Onus, por meio do sistema de

%38 NERY JUNIOR, Nelson. O regime da publicidade enganosa no cédigo de defesa do

consumidor. Direito. Sdo Paulo, PUC, programa de p6s- graduagdo em direito, 1995. n. 1, p. 111-
117.

*9BRASIL. Lei 8078 de 11 setembro de 1990.

%9 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 854.

$AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES. Resolucéo - RN n° 426, de 9 de dezembro de
2005. Disponivel em: http://legislacao.anatel.gov.br/resolucoes/20-2005/7-resolucao-426. Acesso em:
11. mar. 2014.
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interceptacdo de chamadas”. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS,
por meio da Resolucdo Normativa n.° 285, de 26.12.2011, entre outras
obrigacdes, estabeleceu “para todas as operadoras de planos de saude,
independentemente do numero de beneficiarios (porte), a obrigatoriedade de
divulgar em seus portais corporativos as informacdes de seus planos de saude e
suas respectivas redes credenciadas”. *** A ANS também aperfeicoou a RN n.°
267/2011°*, estabelecendo selo de qualificacdo para hospitais e médicos,
devendo “no material de divulgagdo de cada médico vinculado ao plano”, constar
“as informacgbes sobre especializagdo ou, no caso de um hospital, o certificado
de acreditacdo, no caso deste possuir um. O livro de convénio e a pagina da
operadora na internet deverao ter o icone relativo a esses atributos nas listas de
sua rede prestadora de servigos de satide”, 3**

Este retorno ao conceito originario de publicidade s6 tem validade se vistas
em funcdo de uma salutar regulamentacdo de direitos fundamentais do
consumidor, mas especificamente acerca das regras positivadas no CDC**® em
seu art. 6., 1l (direito a informacao) e art. 6.2, Il, direito a educacéao e divulgacéo
acerca do consumo adequado, atendido o principio da proporcionalidade —
impondo limites, no caso concreto, a liberdade de iniciativa. Esta exegese &
fundamental, visto que as normas (infralegais) em exame nada tém de
regulatério no sentido econémico ou de protecéo da leal concorréncia, o que as
levaria a esbarrar nos principios constitucionais®*® da legalidade (ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei, art. 5.°,
I) e da livre iniciativa (E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de 6Orgados publicos,
salvo nos casos previstos em lei, art. 170, paragrafo (nico), entdo

desmoronando.

2 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE COMPLEMENTAR. Resolucgéo - RN n° 285, de 26 de dezembro
de 2011. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/index.php/a-ans/sala-de-noticias-
ans/consumidor/1264-operadoras-de-planos-de-saude-terao-que-divulgar-mapa-de-rede-conveniada-
na-internet. Acesso em: 15. mar. 2014.

3 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE COMPLEMENTAR. Resolucdo - RN n° 267, de 24 de agosto de
2011. Disponivel em: http://legislacao.anatel.gov.br/resolucoes/20-2005/7-resolucao-426. Acesso em:
15. mar. 2014.

PERNAMBUCO. Secretaria de Desenvolvimento Social e Direitos Humanos. Procon Pernambuco.

Hospitais e médicos passam ater selo de qualificacao. Disponivel em:
http://www.procon.pe.gov.br/noticias/ler.php?id=4847. Acesso em: 10. Mai. 2014.
%> BRASIL. Lei 8078 de 11 setembro de 1990.

FILHO, Nylson Paim de Abreu. (organizador). Constituicao Federal: promulgada em 05 de

outubro de 1988. 12. ed., Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 14.
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Alias, vale lembrar que mesmo uma norma com legal e materialmente, tal
como a Lei 9.294/96, editada com o proposito de atender o art. 220, 8§ 4.°, CF, foi
contrastada com o principio da livre iniciativa. Acerca das restrices legais a
publicidade de bebidas alcodlicas e tabaco, inexistiu desvirtuamento ou excesso,
encontrando as regras editadas pleno suporte nos principios constitucionais da
defesa do consumidor e da saude publica, conforme defesa dos professores
Claudia Lima Marques®*’ e Bruno Miragem.

Por sua vez, o TRF da 4.2 Regido ***reconheceu, de forma unanime — decis&o
ja transitada em julgado, que a Resolucdo **°da Diretoria Colegiada n.° 335, de
21 de novembro de 2003, com suas alteracdes subsequentes, que estabeleceu a
“utilizagao de imagens impactantes nas embalagens e propagandas de produtos
oriundos da industria tabagista”, conforme grafado na ementa do julgado,
adequou-se ao disposto na Lei 9.294/96 - sem qualquer ofensa aos ditames da
adequacdo e da necessidade.

Em contraposicdo, sem apreciar a Constituicdo Federal, a defesa do
consumidor, a protecdo da saude ou o principio da proporcionalidade, mas tendo
como questdo nodal avaliar se a ANVISA, com base em seu poder regulatorio
estipulado pela Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999, pode aditar, através de
Resolucdes (normas infralegais) - restricbes ndo expressadas na Lei 9.294, de
15 de julho de 1996. No caso, tratava-se da referéncia ao registro na Agéncia e a
principal contraindicacdo do produto, decidiu 0 TRF da 1.2 Regido, de forma

unanime, conforme excerto da ementa do julgado a seguir transcrito: 3*°

" MARQUES, Claudia Lima; MRAGEM, Bruno. Constitucionalidade das restricdes a publicidade
de bebidas alcodlicas e tabaco por lei federal. Didlogo e adequacéo do principio da livre iniciativa
econdmica a defesa do consumidor e da saude publica (artigo 170 da CF/88). Revista de Direito do
Consumidor, v 59. Sao Paulo: RT, jul.-setr. 2006, p. 197-240.

%8 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4 Regido). Acdo Civil Publica n® 2008.72.05.002189-2.
Apelante: Ministério Publico Federal. Apelado: Unido Federal. Relator: Juiz Sérgio Renato Tejada
Garcia. Acordao: 11 nov. 2009. Diario de Justica Eletronica: 23.11.09. Disponivel em: <
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=
200872050021892&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&todaspart
es=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave=>. Acesso em: 19.07.2014.

9 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Resolugdo - RN n° 335, de 21 de novembro
de 2013. Disponivel em:
http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/a4190e00474597559fdedf3fbc4c6735/2003-11-

21 Resolu%C3%A7%C3%A30+RDC+335_ Embalagens+e+Propaganda 21Nov03_OK_PDF.pdf?MO
D=AJPERES. Acesso em: 17. jul. 2014.

%9 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1 Regi&o). Apelacdo Civel n°® 0058163-07.2011.4.013400.
Apelante: Globo Comunicacdes e Participacbes S/A. Apelado: Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitario. Relator: Jirair Aram Meguerian. Acérddo: 13 dez.2013. Diario de Justica Eletrbnica:
28.01.2014. Disponivel em: <
http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=58db8f25604eb283c5b
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“Ill - Em razdo da previsdo de que a propaganda de
medicamentos seja regida por lei federal, foi editada em 1996 a
Lei n°® 9.294, de cujo art. 7° ndo consta a necessidade,
tampouco qualifica como infracdo a omissdo, de que seja
informado "o numero de registro do medicamento na ANVISA"
e a "contraindicacdo principal do produto”, infracdes nas quais
incorreu a impetrante e que apenas estdo previstas na
Resolucdo RDC n° 102/2000 (arts. 3° I, e 12,"a",

respectivamente)”.

Guardando sintonia com a protecdo do consumidor, reconheceram o STJ**! e
o TAMG**? a auséncia de publicidade (no sentido de ampla divulgacdo) como
elemento de apoio (indicativo da falta de transparéncia do fornecedor) para
apoiar sua decisao favoravelmente ao consumidor. As decisfes, apontadas na
obra da professora Claudia Lima Marques®®®, enfrentaram a recusa de empresa
de refrigerantes de pagar prémios aos consumidores ao argumento de que 0s
produtos eram fruto de lotes paridos com falha na impressdo dos cédigos
impressos nos produtos, razdo pela qual ndo eram os auténticos vencedores.
Ora, nao tendo o fornecedor dado publicidade (ampla divulgacdo) acerca da
existéncia de falha na impressdo, tampouco os critérios para diferenciar os
objetos legitimos dos ilegitimos ndo era razoavel frustrar a expectativa do
consumidor que consumiu o produto, inegavelmente, motivado (exclusivamente
ou nao) por publicidade que divulgou a existéncia de prémios, tendo,
justificadamente, a vista da imagem contida na coisa, se entendido vencedor.

O projeto ***de alteracdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, presidido por

Herman Benjamin, tendo como relatora Claudia Lima Marques e também

6e96f705d06a6&trfl_captcha=4ntj&enviar=Pesquisar&proc=00581630720114013400&secao=TRF1>.
Acesso em: 202.03.2014.
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Industria do Amazonas Ltda. Recorrido: Spaipa S/A Industria Brasileira de Bebidas e Arlete Lopes
Dias. Relator Min. Nancy Andrighi. Acérdao: 22 jun. 2004. Diario de Justi¢a Eletrdnica: 16.11.2004.
Disponivel em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 17.07.2014.
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%3 LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentarios
ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 4. edicao revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 867 e 872.
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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

paragrafo ao art. 36 do CDC, com a seguinte redacdao.

BAIE. 3B, e

§ 2° Sem prejuizo do disposto no art. 37, a publicidade de
crédito ao consumidor deve indicar, no minimo, o custo efetivo
total e a soma total a pagar, com e sem financiamento. (NR)”

Outro enfoque relevante para o tema omisséo, € a adverténcia de Bruno
Miragem®*® de que “ha de se considerar que, em termos de linguagem, e das
técnicas adotadas pela publicidade, a determinacdo do que seja verdadeiro ou
falso é de dificil verificacdo, uma vez que, em termos linguisticos, certa
mensagem podera ser considerada verdadeira, mas ao se ter em conta também
o modo como a informacdo é divulgada no anuncio publicitario, pode ser
apreendido de modo diverso pelo publico consumidor”. Entretanto, tendo a
publicidade carater contratual, conforme sustentado pela professora Claudia,

%% nos parece a ela aplicaveis, entre outras, as

conforme citado pelo autor
seguintes regras: a) “As clausulas contratuais seréo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor” (art. 47, CDC). b) redigida “em termos claros e
com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor” (Art. 54, §
3.9); e ¢) as clausulas que implicarem limitacao de direito do consumidor deveréo

ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo (Art.

DORG&site=site&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8> . Acesso em: 21.07.2014.

%5 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 252.
%% MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 251.
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54, § 3.9) . Assim, havendo omissao, falta de clareza ou ambiguidade o conflito
deve resolver-se favoravelmente ao consumidor.

Alias, omissivas (e enganosos) sdo, a nosso ver, por exemplo, aqueles
anuncios que lancam por escrito em destaque (acompanhado ou ndo da fala do
locutor), exibindo muito rapidamente, em letra minima (tornando esta parte da
mensagem ilegivel) - observacdes especiais sobre o0 preco (tais como nao incluir

o frete,*®’

impostos, etc.). Na mesma seara, a meu ver, os anuncios de “juros
zero”, objeto de represséo pelo projeto de alteracdo do CDC, art. 30, paragrafo
anico, |, parte relativa ao crédito ao consumidor e o superendividamento, que
estipulava ser atitude vedada “na oferta, publicitaria ou ndo, fazer referéncia a
crédito “sem juros”, “gratuito”, com “taxa zero” ou expressdo semelhante.**® Em
um pais em que existe inflagdo € inviavel vender-se a prazo pelo mesmo preco
que se vende a vista. O preco a vista s6 podera ser igual ao parcelado se nele
estiverem projetados os encargos do financiamento como forma de compensar a
depreciacdo do capital imobilizado sob a forma da mercadoria desacompanhado
da imediata e integral contraprestacdo do equivalente em dinheiro. Em tal
hipétese, com finalidade principal de incentivar o consumo, dando a aparéncia
(enganosa) de diluicdo do preco (em face de sua decomposi¢cdo em parcelas) o
fornecedor venda “de forma casada” um financiamento oculto. Falta com a
verdade dizendo que o preco € idéntico em ambas as opcgles (a vista e
parcelado), descumprindo assim o art. 52 do CDC**°, que estipula: a) o dever de
informar o montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros (inciso Il);
b) o dever de informar a soma total a pagar, com e sem financiamento (inciso V);
c) o dever de conceder desconto - “E assegurado ao consumidor a liquidacdo
antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante reducéo proporcional dos

juros e demais acréscimos” (8§ 2°), considerando-se que, no caso, 0 pagamento a

%7 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1261824. Recorrente: Fundacéo de Protecdo e Defesa do Consumidor do Estado de Sao
Paulo. Recorrido: Peugeot Citroen do Brasil Automoveis Ltda. Relator: Herman Benjamin. Acérdéo:
14  fev. 2012. Diario de  Justica  Eletronica: 09.05.2013. Disponivel  em:<
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100791323&dt_publicacao=09/05/2013>.
Acesso em: 17.07.2014.

%% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Disponivel em:
http://google9.tjrs.jus.br/search?g=cache:www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/cdc.htmlI+CONSUMI
DORG&site=site&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8> . Acesso em: 21.07.2014.
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vista equivale a liquidacdo antecipada do débito (em oposicdo ao termo
representado pelo pagamento parcelado — oferta alternativa). Alias, a nosso ver,
a hipétese em questdo sequer deveria voltar-se a oferta e publicidade, mas a
proibicdo de venda a “juros zero”, uma vez que o fornecedor pode restringir-se a
colocar o preco na oferta (sem alusdo a juros), mas oferecer o parcelamento
quando procurado. Nao ha duvida que os “juros zero” sdao uma publicidade
enganosa (e eficiente) — que a norma assim como esta redigida evita, entretanto,
ndo coibe o financiamento casado. O ideal seria que fosse proibida a venda a
juros zero, caso tal niumero ndo traduza a inflacdo do pais (fora dessas
condicBes € materialmente impossivel ofertar crédito sem encargos), bem como
fosse divulgado por 6rgdo oficial de Defesa do Consumidor, com base em
estimativas mercadolodgicas, a taxa minima de desconto de juros, conforme o
namero de parcelas — que as empresas estariam obrigadas a conceder. Em
assim agindo, ndo so se coibiria a oferta/publicidade enganosa, se impediria a
venda casada de financiamento, bem como se incentivaria o consumidor a pagar
a vista (desconto), o que resultaria triplamente positivo como arma de combate
ao superendividamento, fato que a norma visa a combater.

Em adicdo a todos os comentarios ja efetivados, ainda é digna de nota a
alusdo a um caso concreto que, a nosso ver, bem ilustra a insercado da locucao
“ou, por qualquer outro modo”, no art. 37, 8 1.° do CDC, em face ardiloso
expediente utilizado pelo anunciante em ordem a iludir o publico. Embora o

artigo®®

tenha sido redigido h& muito, minima observacéo das atuais mensagens
publicitarias da conta que a técnica continua a ser amplamente utilizada. Tratou-
se do caso de um curso pré-vestibular que lancou folhetos, a pretexto de
homenagear determinado estudante que havia conquistado o primeiro lugar geral
na classificacdo da universidade federal local, mas que, na verdade, intencionava
promover-se. Nao apenas omitia completamente a longa formagéo do estudante
em tradicional escola local, mas, pela configuracdo do letreiro, atribuia o sucesso
do ex-vestibulando, exclusivamente, a preparacdo que recebera no ano em que

cursara disciplinas naquela instituicdo. O artigo redigido lanca luz sobre

360
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pesquisa que iluminou as razdes de decidir de um famoso julgamento ocorrido na
Inglaterra, conhecido como “Big Mac Case”. A pesquisa apontava que, naquele
pais, em que pese o elevado nivel de escolaridade (sabidamente bem superior
ao do Brasil), a maioria dos cidadaos, 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” (concorréncia desleal), pois o anuncio publicitario 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 nivel de concorréncia
empresarial, conforme Jeremy Philips®®*, em obra redigida em 1986, néo se pode
olvidar as consequéncias que dele se extraem para outro objetivo — a protecao
do consumidor.

Lance-se realce que o artigo 37 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
conforme ja4 decidiu o STF*®? tutela também os aspectos ideolégicos da
publicidade enganosa, ao rejeitar o argumento do impetrante de mandado de
injuncdo que a propaganda ambiental enganosa (‘greenwashing’) nao tinha
regulacdo no direito patrio.

Ressalta Bruno Miragem,3¢3

tratar-se de questdo da maior importancia definir-
se 0s sujeitos passivos civilmente obrigados ao pagamento de indenizacdo em
caso de publicidade enganosa ou de falta de guarda de dados técnicos que déo
suporte ao contido no andncio. Aponta, em sintese, que existem diversas

%43) a defendida por doutrinadores como Rizzato Nunes, Scartezzinni

correntes:
Guimardes, Nelson Nery Junior, Fernandes Neto que sustentam a
responsabilidade solidaria das agéncias de publicidade e dos veiculos de

comunicacdo, com base no fato de que seus ganhos provém da publicidade; b)

%1 COSTA, Judith Hofmeister Martins. A distingdo entre publicidade enganosa e clandestina e os
principios do codigo de defesa do consumidor. Revista da faculdade de direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, liv. Do advogado, 1993. V.9, n.1, p. 78-88.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Mandado de injuncdo n° 4766. Impetrante: Presidente da

Republica. Relator: Herman Benjamin. Impetrado: Congresso Nacional. Acorddo: 04 mar. 2013. Diario
de Justica Eletronica: 07.03.2013 Disponivel em:<
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17.07.2014.

%3 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 253.
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tiragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, ps. 254-255.
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Scartezzinni Guimardes defende que também as celebridades séo
solidariamente responsaveis; c¢) Ana Llacia Ancona que advoga a
responsabilidade solidaria da agéncia de publicidade, mas ndo dos veiculos de
comunicacdo ao argumento de que nao tem condi¢cdes de verificar a veracidade
da mensagem; d) Bruno Miragem, Claudia Lima Marques e Herman Benjamin
sustentam que a responsabilidade subjetiva das agéncias de publicidade e
veiculos de comunicacdo (mas nao das celebridades), limitada a comprovacao
de culpa, assim verificada as hipoteses dos artigos art. 186 do CCB (ato ilicito) e
187 do CCB (abuso de direito) ou 36 do CDC (violagdo do dever de veracidade);
e e) Tepedino, Barbosa e Bodin de Moraes sustentam que a ideia de culpa
(enquanto previsibilidade) deve progredir para uma analise de “padrbes objetivos
de conduta” (Standards), o que associado ao fato de que as agéncias congregam
profissionais versados na técnica da publicidade — afigura razoavel defender-se a
existéncia de culpa presumida (negligéncia ou impericia).

Por outro lado, se lancarmos foco nos poderosos mecanismos psicologicos
que a publicidade movimenta, estimulando e moldando ndo apenas os habitos e
a vida de individuos (separadamente considerados), mas a prépria configuracdo

365

da sociedade® em que vivem, € possivel acrescentar mais op¢fes aquelas ja

elaboradas pelos eminentes doutrinadores antes citados. Conforme o

pensamento de Frank Knight®®

, 0 gue compramos hao se restringe as
propriedades fisicas da coisa ou atividade, mas é uma terceira coisa
(representada pelo resultado da interagdo da parte material com sua
publicidade). Lancando luz a esta premissa entendemos ser possivel invocar o
CDC para sustentar que aqueles de alguma forma envolvidos no convencimento
consumidor para aquisicdo do produto ou servigo, ndo apenas quanto a sua

elaboracdo (mas também quanto a divulgacdo) sdo também responsaveis. Se é

% BAUDRILLARD, J.A. A sociedade de consumo. Lisboa: Edi¢des 70, 1995. BAUMAN, Z. Vida
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Feliciano. A crianga na contemporaneidade e a psicanalise: mentes e midia: dialogos
interdisciplinares, 1l. Sdo Paulo: Caso do Psicélogo, 2001. BITTENCOURT, R.N. Seduc¢éo para o
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fato, conforme afirma o professor Bruno®®’, que pode haver produto sem
publicidade, o contra-argumento € que - uma vez editada ela passa a integra-lo e
consequentemente a propria a cadeia produtiva. Assim, todos que os
envolvidos séo responsaveis objetivamente, nos termos do CDC.

Quanto as empresas de comunicacdo, ndo ha davida que sua atividade,
dando azo a que mensagem atinja consumidores que ordinariamente nao seriam
atingidos pela mensagem (e, portanto ndo seriam consumidores) Ihe coloca
também no bojo da cadeia produtiva, apesar de haver decisées do STJ**® em
sentido contrario. Penso, todavia, que sua responsabilidade deve ser vista
conforme sua participacdo (e lucro) em cada caso concreto. Por exemplo,
guando publica simpldrios anuncios lancados por terceiro, tal como classificados
em jornal, especialmente em se tratando de anunciante pessoa fisica, ndo se ha
de exigir-lhe que fiscalize o teor da mensagem, conforme também ja decidiu o
STJ®®°. Entretanto, em tais casos, parece-nos que lhe incumbe exigir a perfeita
identificacdo (fiscaliza-la) e arquiva-la daquele que lanca o anuncio — em face do
notdrio potencial lesivo que representa.

Sobre as celebridades, a situacéo descrita pelo professor Jason G. Karlin®”°,
violentamente marcada no Japdo, ndo nos é estranha ao redor do mundo,
inclusive no Brasil. Realmente, a sociedade de consumo constroéi idolos e icones
com o propésito de incorporar-lhes a imagem mercadorias que deseja vender a
massa anonima. Cria-se nos “seguidores” a ideia de que podem alcangar o
idolatrado (através de “suas” marcas e simbolos) se fazendo a sua imagem e

semelhanca, demonstrando pertinéncia a mesma pléiade, unidos em comunhéao
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através do ato de segui-lo. A celebridade cria assim um verdadeiro traco de
identidade, uma marca social no “consumidor anénimo”, que s6 assim ganha seu
passaporte de integracdo ao organismo social. Ora, partindo desta premissa, a
participacdo da celebridade no ato de consumir € muito maior do que a
“sociedade consumista® quer fazer crer; ndo é dificil de inferir que se das
celebridades se exigisse cautela quanto aos que anunciam isto poderia restringir
significativamente sua atuacdo na formacdo da opinido mercadolégica (e até
surtir efeito contrario, e favoravel ao consumidor, imaginando-se que alguma
celebridade, apos 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 proprios interesses em continuar a pari-las. O resultado
desse processo possivelmente geraria um inegavel efeito positivo na repressao
do que Harvey** bem denomina “sociedade do descarte”.

Por outro lado, com base no principio da razoabilidade e na precedéncia dos
interesses entre o fornecedor, agéncia de publicidade, veiculo de comunicacao e
celebridades, parece- nos que a dos dois primeiros deveria ser, nesta ordem,
subsidiaria, vale dizer, passando-se ao seguinte apenas na hipotese de o
primeiro obrigado ndo possuir patrimdnio para suportar o dano, passando-se aos
seguintes. Tal solucdo equalizaria a relacdo juridica, considerada a
vulnerabilidade psicolégica®? do consumidor — além do fato que ele préprio se
sentiria refratario em ver seu canal preferido ou seu idolo no banco dos réus,
hipétese que, contudo, ndo pode ser descartada, uma vez que aquele que trai a

confianca mostra que dela ndo era digno.

3.2 PUBLICIDADE ABUSIVA

O Cddigo de Defesa do Consumidor assim define em seu art. 37, § 2.° a

publicidade abusiva:

“E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de

qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou

¥ HARVEY, David. Condic&o P6s-moderna. 132 edicdo. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2004, p. 258.
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a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma

prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga.”

Esta definicdo, conforme se observa, possui quatro condutas relativamente
delimitadas e uma formula genérica. As condutas delimitadas séo:

a) incite a violéncia,

b) explore o0 medo ou a supersticao;

c) desrespeite valores ambientais; e

d) aproveite-se da inexperiéncia e deficiéncia de julgamento da crianga.

A foérmula genérica assim se concretiza: capacidade de indugcdo do
consumidor a um comportamento que prejudique ou ponha em perigo sua saude

Ou seguranca.

O Coédigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria®”, ao tratar dos

temas em questao:

a) veda terminantemente qualquer foco que conduza a violéncia (art. 26);

b) veda a exploracéo da supersticdo (art. 25);

C) preconiza que a publicidade se deve embasar no medo “sem que haja
motivo socialmente relevante ou razao plausivel” (art. 24). Todavia, a ressalva s6
se aplica porque a amplitude daquela norma é mais ampla do a relacdo de
consumo. Neste caso especifico ndo existe razao plausivel para que se possa
explora-la.

d) estipula que a “publicidade devera refletir as preocupacbes de toda a
humanidade com os problemas relacionados com a qualidade de vida e a
protecdo do meio ambiente”, proibindo diversos tipos de atividades publicitarias
que estimulem quaisquer atividades poluidoras, desde as mais Obvias, como o
ar, a agua e as matas, até tipos mais complexos, como a sonora, urbana e de

desperdicio de recursos naturais (art. 36). Na sequéncia do dispositivo enuncia

%3 CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/. Acesso em: 12. Jun.2014.
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uma série de premissas que se referem mais a enganosidade da publicidade
ambiental do que propriamente a abusividade, estipulando que em se tratando de
publicidade institucional com alusdo a indicativos ambientais estabelece sua
submisséo aos principios da veracidade (as informacfes ambientais devem ser
verdadeiras e passiveis de verificacdo e comprovacédo); exatidao (as informacdes
ambientais devem ser exatas e precisas, ndo cabendo informacgdes genéricas e
vagas); pertinéncia (as informacdes ambientais veiculadas devem ter relacdo
com o0s processos de producdo e comercializagdo dos produtos e servigcos
anunciados); e relevancia (o beneficio ambiental salientado devera ser
significativo em termos do impacto total do produto e do servico sobre o meio
ambiente, em todo seu ciclo de vida, ou seja, na sua producédo, uso e descarte),
conforme estabelece o art. 36, § Unico.

e) quanto a publicidade infantil preconiza que devera funcionar como “fator
coadjuvante na formacdo de cidaddos responsaveis e consumidores
conscientes”, vedando expressamente que se utilize “apelo imperativo de
consumo diretamente a crianga”. Estabelece diversos deveres negativos, entre
0S quais destacamos “impor a no¢ao de que o consumo do produto proporcione
superioridade ou, na sua falta, a inferioridade”; “provocar situacdes de
constrangimento aos pais ou responsaveis, ou molestar terceiros, com o0
propdsito de impingir 0 consumo; apregoar que produto destinado ao consumo
por criancas e adolescentes contenha caracteristicas peculiares que, em
verdade, sdo encontradas em todos os similares”; bem como deveres positivos,
entre eles “respeitar a dignidade, ingenuidade, credulidade, inexperiéncia e o
sentimento de lealdade do publico-alvo”; “dar atencéo especial as caracteristicas
psicolégicas do publico-alvo, presumida sua menor capacidade de
discernimento”; e “obedecer a cuidados tais que evitem eventuais distor¢cdes
psicolégicas nos modelos publicitarios e no publico-alvo”, conforme estabelece o
art. 37.

A professora Claudia Marques®#, ao tratar da publicidade abusiva a resume
esclarecendo que se trata da “publicidade antiética, que fere a vulnerabilidade do

%% LIMA MARQUES, Claudia, HERMAN V. BENJAMIN, Antonio e MIRAGEM, Bruno, Comentérios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. 4. edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 864.
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consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a prépria sociedade como

um todo”.

Por sua vez, Bruno Miragem*®”®, esclarece que a definicdo 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.°,l e 5.° ,caput,da Constituicao da
Republica, que estabelecem expressa vedacédo a discriminacéo
de qualquer natureza; e

b) aquela que contaria a boa fé ou aos bons costumes, incita

comportamentos prejudiciais ao individuo & comunidade.

O doutrinador®”® adrede citado destaca que a definicdo de publicidade
abusiva constitui um “conceito juridico indeterminado”, razdo pela qual as
condutas expressadas no CDC sdo exemplificativas, comportando outras, tais
como as que se prevalecem das deficiéncias 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, 0 que,
indiscutivelmente, ndo afasta a possibilidade de tutela individua, com o que
concorda a professora Claudia Marques.®’’

Antes de encerrar o topico, jA que o tema é longo e por si sé poderia
comportar uma monografia, merece mencao € a publicidade infantil.

No passado o marketing e a publicidade n&o tinham limites, sendo normal
verem-se personagens infantis até mesmo fumando em desenhos animados
americanos, como algumas producdes da década de 60 dao conta, citando-se

como exemplo um anuncio dos cigarros “Winston” que exibe os carismaticos

¥ MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edi¢o revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 256-257.
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homens das cavernas Fred e Barney demonstrando, ndo apenas as qualidades
do produto, mas o quanto fumar é um ato lGdico.®"®
Nos Estados Unidos e na Australia € comum que empresas invistam e

financiem atividades de escolas em troca de espaco publicitario (direct

37 na busca de lealdade & marca (positive associations) **°, o que se

chama de “Commercialism in Schools”,®! com algumas de suas praticas

advertising)

configuradoras iniciando ja no jardim da infancia®?. Entre elas n&o incluem
apenas anuncios nas dependéncias escolares, murais, ©6nibus escolares ou
placares, mas também assistir doze minutos por dia do canal 1 (Channel 1
Network),®*® cuja maior parte do contetido é autopromocional e relativo anincio
de produtos ndo saudaveis (40% das escolas da 6.2- 8.2 série do ensino
fundamental e de todo o ensino médio dos EUA participam);*®* fornecimento de

385 _ muitas

materiais escolares patrocinados (sponsored educational materials)
empresas ndo se contentam em familiarizar os estudantes com a marca na capa
do seu caderno ou na ficha de identificacdo do possuidor, mas também ensinam
matematica através da soma de m&m’s, divisdo de fatias de uma Pizza Hut,
assim como estudantes de desenho tem acesso a um ao argumento de que €

mais “divertido”; ou ainda®®®

promover torneios (tal como prémios para o aluno
gue mais coletar rétulos de alguma marca de sucrilhos altamente cal6rica),
concursos de conteudo exclusivamente publicitario (vencer o desafio de
responder o maior nimero de perguntas corretas acerca de determinada marca

ou produto) e doar computadores ( a fim de ndo apenas conquistar lealdade
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através da gratiddo, mas conhecer o perfil dos consumidores beneficiados
através de prévia extensa pesquisa para a escolha, entre as participantes, da
escola selecionada para o “prémio”), viagens e passeios “educativos™®’ para
conhecer a sede da patrocinadora, “apreciar sua responsabilidade social’ e
“receber lembrangas”, entre outras diversas praticas afins.

Gracas a este crescente anuncio de produtos, dentre 0s quais se destacam a
prolifera quantidade de “junk food”, na Australia “a dieta ndo saudavel”’ € a maior
causadora de doencas (disfuncbes cardiacas, problemas na circulacdo do

38 superando o habito de fumar®®®, com destaque

sangue, cancer e diabetes)
para o risco aumentado de diabetes®® - cuja causa preponderante foi apontada
como o consumo de refrigerantes (por serem excessivamente caléricos). Alias,

330 ml de Pepsi ou Coca Cola *%!(*

uma garrafa pequena”) representa 35g de
acucar processado, enquanto o valor recomendado pelo Scientific Advisory
Committee on Nutrition (SACN)**? do Reino Unido, nos termos do maior estudo ja
produzido pelo 6rgdo®®, é de que a ingestdo diaria deste tipo de ingrediente ndo
deve exceder 25g para mulheres e 35g para homens. Nos Estados Unidos, em
junho de 2013, na reunido anual da American Medical Association (AMA) foi

recomendado guindar a obesidade (em si mesma) a condicdo de doenca.>**

Cabendo asseverar que, segundo a publicacdo cientifica The Lancet*®®, o

ndmero de pessoas obesas e com sobrepeso®®® aumentou de 875 milhdes,
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em 1980, para 2,1 bilhdes em 2014. Por sua vez, o Overseas

397

Development Institute™’ aponta que os EUA, em 1980 tinham em torno de

45% de pessoas obesas ou com sobrepeso, enquanto o México em torno
de 35%, o0 Reino Unido com 39% e o Japao com 15%, enquanto em 2008
estes numeros aumentaram radicalmente para 72%, 68%, 65% e 25%. No
México sdo bebidos 163 litros de refrigerante por pessoa, por ano,
tratando-se do pais com maior indice de diabetes entre os membros da
OECD, razéo pela qual impés recentes restricbes quanto ao horario de
anuncio de tais produtos.

A questdo ndo é diferente no Brasil, pais onde a obesidade ja atingiu um
nivel epidémico, estimando-se que mantendo o atual ritmo de crescimento em

3% a0s Estados Unidos. Atualmente a

dez anos o pais tera se igualado
obesidade ja atingiu 12,5% da populacdo masculina e 16,9% da populacéo
feminina, segundo pesquisa oficial realizada em 2013, publicada pela PubMed,
editora integrante da US National Library of Medicine, que € ligada aos National
Institutes of Health.3*® O consumo de refrigerantes em solo brasileiro atingiu, em
2012%%° a casa dos R$ 45,2 bilhdes de reais, representando um aumento de 2%
(de 15% - 17%) a titulo de taxa de retorno de investimento. Por sua vez, a
pesquisadora Jennifer Harris***, da Universidade de Yale, ao examinar o impacto
dos anuncios nas escolhas alimentares detectou que as criangas consumiam
45% a mais de comida ndo saudavel quando expostas, enquanto os adultos
aumentavam, além do percentual de comida ndo saudavel, também a quantidade

de comida (saudavel e ndo saudavel) em face do estimulo.
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Em que pese a necessidade do controle dos pais*®

sobre as criangas
(parental control), nem sempre corretamente informados, possuidores de habitos
adequados (ou de capacidade de se determinar de acordo com um correto
entendimento), além das carentes de tempo dado alucinante ritmo da vida
moderna, ndo se pode desprezar o poder de pressao das criangas na busca dos
desejos que lhe sao incutidos (pester power). Considerando tais questdes, bem
como a peculiar condicdo das criancas e adolescentes, que sdo seres em
formacéo, e, portanto, incapazes de concederem um consentimento informado
(informed consent), o Conselho Nacional de Direitos da Criangca e do
Adolescente — CONANDA editou a Resolucéo n.° 163, de 13.03.2014%%, a fim de
tratar da “abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicacdo
mercadoldgica a crianca e ao adolescente, em conformidade com a politica
nacional de atendimento da crian¢ca e do adolescente prevista nos arts. 86 e 87,
incisos I, 11, V, da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990” (art. 1.°, caput*®®). Sinale-
se que a norma em questao procura atingir além do que, eventualmente, possa
ser entendido como fora do conceito de publicidade, valendo-se, para tanto, do
conceito de “comunicagdo mercadolégica”, que definiu como sendo “toda e
qualquer atividade de comunicacdo comercial, inclusive publicidade, para a
divulgacdo de produtos, servicos, marcas e empresas independentemente do
suporte, da midia ou do meio utilizado” (art. 1.°, §1.°), incluindo neste roteiro o
merchandising (art. 1.2,§ 2.0).%%°

A norma em questdo foi explicita ao proibir, de forma enunciativa, diversas
formas e expedientes no uso da publicidade e comunicacdo mercadolégica para
criangas em seu art. 3.°, vedando assim o emprego de linguagem infantil, efeitos
especiais e excesso de cores; trilhas sonoras de musicas infantis cantadas por

vozes de crianca; representacdo de crianga; pessoas ou celebridades com apelo
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ao publico infantil; personagens ou apresentadores infantis; desenho animado ou
de animacéo; bonecos ou similares; promocao com distribuicdo de prémios ou de
brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantii e promocdo com
competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil (art. 2.2, 1 a IX). “°®No intuito
de reprimir o “Commercialism in Schools” estipulou ainda como abusiva a
‘publicidade e comunicacdo mercadolégica no interior de creches e das
instituicbes escolares da educacado infantil e fundamental, inclusive em seus
uniformes escolares ou materiais didaticos” (art. 2.°, § 2.°).%%

Por derradeiro, estipulou “principios gerais” a serem observados na
publicidade a ser dirigida ao adolescente no art. 3.2, “®preconizando respeito a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as instituicdes e
simbolos nacionais; atencao e cuidado especial as caracteristicas psicologicas
do adolescente e sua condicdo de pessoa em desenvolvimento; ndo permitir que
a influéncia do anuncio leve o adolescente a constranger seus responsaveis ou a
conduzi-los a uma posicdo socialmente inferior; ndo favorecer ou estimular
qualguer espécie de ofensa ou discriminacdo de género, orientacdo sexual e
identidade de género, racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade; nao
induzir, mesmo implicitamente, sentimento de inferioridade no adolescente, caso
este ndo consuma determinado produto ou servico; ndo induzir, favorecer,
enaltecer ou estimular de qualquer forma atividades ilegais; nao induzir, de
forma alguma, a qualquer espécie de violéncia; a qualquer forma de degradacédo
do meio ambiente; e primar por uma apresentacdo verdadeira do produto ou
servico oferecido, esclarecendo sobre suas caracteristicas e funcionamento,
considerando especialmente as caracteristicas peculiares do publico-alvo a que
se destina (art. 3.9, | a 1X).%%°
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Em que pese os principios do art. 3.° ndo se reportarem a crianga, mas
apenas ao adolescente, ndo ha duvida que a ela também abrange, eis que, salvo
melhor juizo, ndo esta vedada qualquer propaganda direcionada a crianca, mas
apenas as que utilizem alguma das técnicas do art. 2.° ou outro meio que
provoque influéncia indevida ou manipuladora.

Por outro lado, ha quem defenda que a norma ofende o sistema juridico, seja
por violar principios constitucionais como a livre iniciativa, a liberdade econémica
mesmo por agressao ao principio da legalidade, uma vez que restricdes de tal
quilate deveriam ter sido procedidas por legislac&o ordinaria*'°.

Os argumentos em questdo, entretanto, ndo podem ser acolhidos, uma vez
gue a norma é lidima expressao do poder regulamentar, vindo a conferir maior
efetividade a “diretriz genérica” do art. 37, § 2.°, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, conforme concluiu a Nota Técnica n.° 02/2014**, da Procuradoria
Regional dos Direitos do Cidaddo no Estado de S&o Paulo, da lavra do
Procurador Regional dos Direitos do Cidaddo Substituto em S&o Paulo,
Representante da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo no CONANDA e
no CNDI, Jeferson Aparecido Dias. Ademais, a Resolucdo esta em plena
consonancia com o principio da liberdade econémica (do qual deriva a
publicidade e as demais formas de estimulo ao consumo), principio que pode ser
contido, quando necessario e adequado, em face de outros principios
constitucionais — como a protecdo a criangcas e adolescentes (quem tem
pouguissimo ou insuficiente discernimento), conforme autoriza o sistema juridico,
forte no principio da proporcionalidade.

O ultimo tipo é a publicidade que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca, tipo que,
a nosso ver, seria passivel enquadrar o anuncio de iniUmeros tipos de produtos,
nao apenas os de publicidade restrita (alcool e medicamentos), mas os que hoje

passam em branco promovendo exacerbadamente todos os tipos de “junk food”
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“2em face dos perigos vistos anteriormente, assim como aqueles que estimulam
um consumo irrefletido, banal e voraz — contribuindo para “sociedadedo
descarte”. Nos casos em questdo, no minimo, deveriam 0s anuncios ser
acompanhados de adverténcias e informacdes, por exemplo, no tocante a
alimentos “cheios de calorias vazias” quanto a necessidade de uma dieta
saudavel, indicacdes caldricas recomendaveis e dos produtos anunciados, etc.

Da mesma forma, havendo risco a determinada espécie de consumidor, tal
como quem usa marca-passo’’, conforme j4 exposto, parece-nos que se
deveria promover uma interpretacdo conciliadora do direito & publicidade (por
parte do fornecedor) com a informacédo (fundamental) ao consumidor, presidida
pela protecao e a vida, o que nos parece adequado ao principio da razoabilidade
(direito do consumidor a uma publicidade informativa).

Questéo relevante seria, em tal caso, quais os limites deste dever de informar.
Em relacdo a &gua, Bruno Miragem cita caso em que foi considerada
propaganda enganosa a utilizacéo da expressdo “diet por natureza”,*** imprépria
segundo a legislacdo. Todavia, tomando o exemplo como ponto de partida, cabe
questionar, se algum consumidor inspirado nesta frase ou em outra viesse a
consumir imoderadamente adgua em ordem a sofrer efeitos colaterais ou até a
morte, em razdo de excessivo consumo de agua, ja que mesmo este produto
contém restricbes, embora ndo constem na publicidade e sequer no rétulo,
havendo uma lista de pessoas que ja morreram por um consumo extremado de

416

agua’™®. Entre outros, no Reino Unido “*®uma mulher morreu por consumir quatro

litros em menos de duas horas (extrapolou os limites de um regime denominado

417

Lighter-Life diet), uma californiana™"’ tomou 6 litros em aproximadamente trés
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horas, jA que o consumo excessivo de agua causa uma condi¢do denominada
hiponatremia (insuficiente sal no sangue), que pode ser fatal. Alias, segundo
Heinz Valtin,**® a kidney specialist from Dartmouth Medical School, autor de uma
revisdo critica publicada em 2002 no American Journal of Physiology—
Regulatory, Integrative and Comparative Physiology ndo ha qualquer evidéncia
cientifica que prove que tomar, em condi¢cdes normais de clima e atividade fisica,
gue suporte até mesmo os usuais 2| de agua diarios. Parece-me que a melhor
solucéo seria que da publicidade de quaisquer produtos alimenticios constassem

adverténcias em destaque, tais como “consuma de forma consciente”, “consuma
em niveis/quantidades seguras”, “observe as indicagbes de consumo adequado”,
sendo assim o direito a informacdo e a protecdo da vida e da saude do
consumidor conciliados com a liberdade de iniciativa publicitéria.

Alias, adverténcias quanto ao consumo consciente deveriam constar de
quaisquer produtos, inclusive eletrodomésticos e veiculos, eis que além de
representarem potencial risco — sua proliferacdo conduz a sociedade do
descarte.

Categoria especial de produtos, alias, sdo os de risco potencial aumentado,
tal como os que funcionam a base de micro-ondas, entre eles, fornos, telefones
sem fio e telefones celulares*’®. Estes Ultimos em especial estdo ligados a
pesquisas que apontam potencial risco aumentado de cancer*®, especialmente
em criangas e pessoas que comecaram a utiliza-lo antes dos vinte anos*?*. E fato
que todos os estudos sofreram criticas ou necessidades de pesquisas
posteriores, embora seja inegavel o risco potencial, o que parece em muito

assemelhar-se com o tabaco, que, desde a década de 1950**? j4 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 principio da
precaucdo, principio constitucional que nos parece aplicavel ndo apenas as
questdes ambientais, mas também as de salude, salutar seria que a publicidade e
a oferta fossem instadas a divulgar a existéncia dos estudos (inconclusivos). Isto
porque por si s6 o fato de o consumidor saber que existem estudos chama-lhe a
atencao para um potencial problema, o que parece conciliar a livre iniciativa com
a protecdo constitucional do consumidor, jA que nada proibe (restricdo minima
indispensavel), apenas informa. Alias, apesar de ser a saude um bem
indisponivel, funciona como uma espécie de consentimento informado,

fundamental para determinados produtos e categorias de usuarios.

3.3 PUBLICIDADE RESTRITA

O tbépico em questdo refere-se a restricbes a propaganda de determinados
produtos, considerados nocivos a saude, através conforme esclarece Bruno

Miragem*®

, tendo base no art. 220, § 4.°, da Constituicdo Federal e na Leli
9.294/96, com suas alteracdes posteriores. Buscando a conferir suficiente
protecdo a saude e a seguranca da crianca também foi editada a Lei
11.265/2006, contendo a proibicdo da promocdo comercial de determinados
produtos.

Caso a publicidade editada desrespeite as regras limitativas ou proibitivas
antes elencadas padecera de ilicitude.

No que tange aos produtos, ou seja, tabacos, bebidas alcodlicas,
medicamentos e terapias, bem como agrotoxicos, cuja publicidade, por forca
constitucional, devera, sempre que necessario, assinalar adverténcia sobre os

maleficios de seu uso (art. 220, § 4.°, CF), cabe tecer algumas consideracdes.

A primeira delas € que ndo vemos qualquer razdo para a expressao “sempre
que necessario”, uma vez que tais produtos, seja em face de sua nocividade sem
nenhuma contraprestagdo positiva ao ser humano (fumo e alcool), seja em razédo

dos riscos a que potencialmente sujeitam o préprio usuario ou o meio ambiente

22 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edic&o revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 257.
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(medicamentos e agrotéxicos) devem ter a rememoracdo de suas possiveis
consequéncias a toda oportunidade em que séo, de qualquer modo, apregoados
ou utilizados, pois cada unidade empregada (ou dose) possui uma parcela de
risco (autbnomo ou cumulativo).

Outra questao € que outros produtos estao a clamar pela edicédo de legislacao
qgue insira 0 mesmo tipo de adverténcia e estabeleca rigidas regras para sua
comercializagdo, 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."** Em face da publicidade apelativa e manipuladora*®
gue apregoa produtos tdo nocivos para a saude quanto o tabaco e o alcool, ja
causando uma incessante onda de obesidade, diabetes e outras moléstias
associadas ao consumo inadequado de alimentos jA h& diversos paises se

426com a edic&o de normas “?’sobre o tema.

preocupando

Dos produtos restritos, o de maiores limitagcdes € o tabaco cuja publicidade
ficou restrita a apenas a parte interna dos locais de venda, sendo vendada
propaganda eletrdnica, inclusive pela internet, bem como o patrocinio a eventos
culturais, distribuicdo de brindes, etc. (arts. 3.2 e 3.-A da Lei 9.294/96).*?® Foram
estipulados diversos principios a que a propaganda deve ajustar-se, sendo
proibida a sugestdo, inducdo, estimulo ou a associacdo a diversas fatos e
condutas, tais como: nao inducdo ao bem-estar ou saude, ou fazer associacao a
celebracg@es civicas ou religiosas; ndo associar ideias ou imagens de maior éxito
na sexualidade das pessoas, insinuando o aumento de virilidade ou feminilidade
de pessoas fumantes; ndo associar o uso do produto a pratica de atividades
esportivas, olimpicas ou ndo, nem sugerir ou induzir seu consumo em locais ou
situacbes perigosas, abusivas ou ilegais; nao empregar imperativos que

induzam diretamente ao consumo e nao incluir a participagdo de criancas ou
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mar.2014.
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adolescentes. Também foi criado um rol de frases de adverténcia a ser
empregado de forma rotativa em ordem a desestimular o habito (art. 3.°-C). **°
Acerca do alcool houve limitacdo de horarios de divulgacéo da publicidade, s6
podendo ocorrer nas emissoras de radio e televisdo entre as vinte e uma e as
seis horas (art. 4.° da Lei 9.294/96), sendo vedado associar o produto ao esporte
olimpico ou de competicdo, ao desempenho saudavel de qualquer atividade, a
conducao de veiculos e a imagens ou ideias de maior éxito ou sexualidade das
pessoas (art. 4. 8 1.°, da Lei 9.294/96). Os rétulos das embalagens de bebidas
alcodlicas conterdo adverténcia nos seguintes termos: "Evite o Consumo
Excessivo de Alcool" (art. 4., § 2.°) e na parte interna dos locais em que se
vende bebida alcodlica, devera ser afixada adverténcia escrita de forma legivel e
ostensiva de que € crime dirigir sob a influéncia de alcool, punivel com detencéo
(art. 4.°- A); teria sido extremamente salutar que também constasse essa
obrigatoriedade na publicidade. Igualmente relevante seria que 0s principios que
regem a proibicdo dos derivados de tabaco também reger os produtos alcodlicos,
ja que tdo nocivos quanto os primeiros, conforme sabido. Alias, outro grave erro,
conforme anota Bruno Miragem “*foi a definicdo de bebida alcodlica como
aguela superior a treze graus Gay Lussac (art. 1.°, § Unico), o que acabou por
deixar de alcancar diversos produtos, tais como as cervejas e as bebidas ice,

tendo a regra sido considerada constitucional pelo STF**

, @0 argumento de que
0 juiz ndo poderia atuar como legislador positivo. A posi¢cdo do STF, com o
passar dos anos, atenuou-se em relacdo a colmatacdo de lacunas em
provimentos legais, passando a entender que pode ocorrer ofensa constitucional
nao apenas de forma comissiva, mas por “protecdo insuficiente”, tal como
ocorreu na ADI 135%%, Assim, ndo age como legislador positivo o juiz quando

adéqua a norma a fim de que ela ndo confira protecdo em grau condizente com a

29 BRASIL. Lei 9294 de 15 julho de 1996.

*0 MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor. 4. edicéo revista, atualizada e ampliada, 2.
tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 257.

*1 STF ADIn 1755-5/DF, Pleno, rel. Min. Nelson Jobim, DOU08.06.200, p. 4.

*“?’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adin n° 135-3. Recorrente: Associacdo dos
Magistrados. Recorrido: Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba. Relator:
Octavio Gallotti Acordao: 21.nov.1996. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266215. Acesso
em: 20.06.2013.
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demandada pela Constituicdo Federal, s6 pena de negar-se efetividade aos
principios daquele texto.

Por sua vez, a propaganda de defensivos agricolas que contenham produtos
de efeito toxico, mediato ou imediato, para o ser humano, devera restringir-se a
programas e publicagdes dirigidas aos agricultores e pecuaristas, contendo
completa explicacdo sobre a sua aplicacdo, precaucdes no emprego, consumo
ou utilizacdo, segundo o que dispuser o 6rgao competente do Ministério da
Agricultura e do Abastecimento, sem prejuizo das normas estabelecidas pelo
Ministério da Saude ou outro 6rgdo do Sistema Unico de Saude (art. 8°, da Lei
9.294/96),**® sendo ainda vedada a utilizacéo de trajes esportivos, relativamente
a esportes olimpicos, para veicular a propaganda (art. 6°, da Lei 9.294/96).%%

Quanto a medicamentos e terapias de qualquer tipo ou espécie podera ser
feita em publicacbes especializadas dirigidas direta e especificamente a
profissionais e instituicbes de saude (art. 7.°), todavia em relacdo aos
medicamentos anodinos, assim considerados os de venda livre, conforme
classificacdo do 6rgdo competente do Ministério da Saude (atualmente a
ANVISA), poderdo ser anunciados nos 6rgados de comunicacdo social com as
adverténcias quanto ao seu abuso, conforme indicado pela autoridade
classificatoria (art. 7., 8 1.°). A norma estabeleceu também regra, a nosso ver,
meramente explicitativa, uma vez que ja decorrente do principio da veracidade,
ao estipular que a propaganda de medicamentos ndo podera conter afirmacdes
gue ndo sejam passiveis de comprovacdo cientifica, nem podera utilizar
depoimentos de profissionais que ndo sejam legalmente qualificados para fazé-lo
(art. 7.°, 8§ 29, que toda a propaganda de medicamentos contera
obrigatoriamente adverténcia indicando que, a persistirem os sintomas, o médico
deverd ser (art. 7., 8 2.°), assim como é vedada a utilizacdo de trajes esportivos,
relativamente a esportes olimpicos, para veicular sua propaganda (art. 6.°).

Importante trazer a lume o esclarecimento cientifico acerca do conceito de
medicamentos anddinos, como sendo, conforme mencionado, agueles que nao
estdo sujeitos a uma receita médica, uma vez que um olhar desatento ao art.
7.58 1.° da Lei 9.294/96 pode levar a entender que sao um tipo diverso dos

medicamentos de venda livre (“Os medicamentos anodinos e de venda livre”

“3BRASIL. Lei 9294 de 15 julho de 1996.
434 BRASIL Lei 9294 de 15 julho de 1996.
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(...)), escrito pelos farmacéuticos Eduardo Borges de Melo, Jorge Juarez Vieira
Teixeira e Graciele Cristiane More Manica, em 01.12.2006, na Revista da
Associacdo Brasileira de Saude Coletiva, que também da conta de que tais
produtos ndo sao tao inofensivos como o comércio que fazer parecer que seja, ja
que também tem aptiddo para causar sérios danos ao organismo humano,

conforme se observa por excerto do texto, a seqguir:

“Mesmo os medicamentos anddinos, também denominados
medicamentos isentos de prescricdo (MIP), conhecidos
internacionalmente como produtos "OTC" (Over-the-Counter:
sobre o balcéo)7, apresentam alto risco para a salde se nao
utilizados corretamente, ao contrario do que acredita a
populacdo em geral. Os salicilatos, por exemplo, estido
relacionados com a ocorréncia da sindrome de Reye,
ocorréncia rara, porém com indice de mortalidade importante
em criancas e adolescentes, que pode manifestar-se quando
esta classe de medicamentos é utilizada para o tratamento de
sintomas relacionados a infeccdes virais®®. A utilizacdo de
salicilatos, como o &cido acetilsalicilico, também ndo é
recomendada para pacientes com dengue, ja que os efeitos
anticoagulantes deste farmaco podem potencializar o risco de
hemorragias gastrintestinais’®. J4 o paracetamol, se n&o
utilizado corretamente, pode causar gravissimas lesdes
hepaticas™. Levantamento  realizado  por  Alonzo et
al.”mostrou que, de 22.165 casos de intoxicactes
medicamentosas registradas por seis Centros de Controle de
Intoxicagbes, 2.263 (10,21%) eram por medicamentos

4

anodinos (dipirona, salicilatos e paracetamol)”. % (grifos

originais)
No que tange a publicidade restrita, consideramos relevante mencionar as
conclusdes de pesquisa ligada a area da bioética que demonstrou como, mesmo
inconscientemente, a publicidade é capaz de influenciar profissionais treinados e

capacitados, tais como os médicos (influéncia da publicidade quanto a prescricdo

** THE SCIENTIFIC ELECTRONIC LIBRARY ONLINE. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-81232007000500031&script=sci_arttext. Acesso em: 5.
Mai. 2014
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de medicamentos). Da pesquisa em questdo, promovida por pesquisadoras,
entre outras, da ANVISA e UNESCO, cuja versao final foi apresentada em

23.01.2006, merece realce o seguinte trecho:

“No que tange a opinido sobre a influéncia da propaganda na
prescricdo de medicamentos, 68% acreditam existir uma
influéncia direta da propaganda sobre a prescricdo, 24%
disseram que ndo h& qualquer influéncia e 8% nédo tém opinido
formada. Foi observado, ainda, que 68% acreditam haver
inverdades ou incorrecdes nas pecas publicitarias, 22%
dos médicos confiam plenamente nas informac&es recebidas e

10% néao tém opinido formada.” (grifos ndo originais)

Observe-se que os médicos, massivamente, reconhecem a influéncia direta
da publicidade de medicamentos sobre a prescricdo. Note-se que 68%, mesmo
admitiram o fato, enquanto o mesmo percentual, 68%, também relatou acreditar
gue no anuncio haja inverdades. Ora, ainda que houvesse coincidéncia minima,
0 que ndo é estatisticamente provavel, pelo menos 36%, mesmo sabendo da
inverossimilhanca (ainda que parcial) do material sente-se influenciado pelo
apregoamento comercial. Chama ainda atencdo para 0 menor namero,
aparentemente ingénuo (10%), que estd a crer que o0 material esta
absolutamente correto. Ora, isto deixa extreme de duvidas o elevado grau de
persuasao 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 ciéncia.

3.4 PUBLICIDADE INVASIVA

Sob o titulo publicidade invasiva langamos aquela que pelas suas
caracteristicas perturbe o consumidor, além do razoavel, para lancar sua
mensagem. Isto ocorre algumas vezes na televisdo, quando spots ou jingles séo
repetitivos excessivamente, o que, lamentavelmente, ndo esta regrado no direito
brasileiro. Todavia, é na publicidade através do uso da internet (e tudo que a ela

se liga) que o tema alcanca seu pico.
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Sustentam o0s anunciantes que a publicidade é fundamental para a
manutencdo dos sitios (gratuitos) da internet, em especial os buscadores,
dicionarios, tradutores, etc., ja que, se ndo fosse por ela teriam que cobrar do
usuario por seus servicos. Nesta senda, em setembro de 2010, o Internet
Advertsing Bureau (IAB), uma associacdo que congrega 0S anunciantes da
internet e telefones moveis sediados no Reino Unido, divulgou documento em

gue estima que, para acabar-se com 0s anuncios, seria necessario adicionar £44

(quarenta e quarto libras esterlinas) **

mensais ao valor ja pago pelos
usuarios — para utilizarem a internet. “*" 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. #®

Um efeito colateral deste fato que ndo se pode
desprezar considerada sua grande relevancia, embora ndo seja a tbnica da
presente discussdo, € uma confissdo de que a tese de que a bandeira da
gratuidade € uma falacia, ja que a contraprestacdo seria a obrigacdo do usuario
de tolerar a publicidade. Alias, o Poder Judiciario brasileiro ja reconheceu a
responsabilidade dos alegados provedores de e-mail gratuitos, em face do seu

ganho indireto**®

, sendo o rétulo de gratuito uma verdadeira estratégia mercantil
fundada no constructo da economia da abundancia, conforme as obras “Free o
futuro dos Precos” e “A Cauda Longa”, de Chris Anderson, segundo bem
apreendeu o juiz Anacleto Falci*°.

Por outro lado, na defesa de sua tese, o0s sitios inclusive criticam

profundamente programas capazes de bloquearem os anuncios online, bem

*8UOL .R$165,88, conforme a cotacdo da libra esterlina do site. Disponivel em:
http://economia.uol.com.br/cotacoes/cambio/libra-esterlina-reino-unido/. Acesso em: 15. jun. 2014.
“3’|AB EUROPE. Disponivel em:
http://www.youronlinechoices.com/white_paper_consumers_driving_the_digital_uptake.pdf. Acesso
em: 15. jun. 2014.
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como 0s usuérios que os utilizam.*** Ocorre que tal bloqueio, além de nao
extirpar todos 0s anunciantes, uma vez que é ineficaz quanto aos anunciantes
que tem parecerias com a empresa que disponibiliza o programa (whitelist), **?
bem como pode danificar a forma de exibicdo do site, uma vez que sob o formato
de publicidade sdo colocadas também informacgfes uteis ao usurario, ou seja, ou
ele desabilita o programa e tem acesso ao conteudo integral do site (inclusive
anuncios) ou vera uma versao deformada.

O fato é que a restricdo da publicidade quanto a determinadas formas de
exibicdo €, sem duvida, salutar, pelo que ja deveria ter sido regulamentada, em
especial quanto a servicos 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 0s sitios
brasileiros, tais como proibir animacdes, sons ou similares, (anincio apenas em
texto) e sem imagens apelativas, explicitacdo de que se trata de anuncio
(constando expressamente a mencdo — anuncio), regras especiais para
colocacdo de produto (devendo apresentar clara opcdo de fecha-lo
imediatamente, ndo se postar no meio do texto em ordem a interromper sua
leitura, ndo surgir de repente sobre o texto, ndo redirecionar 0 usuario para
pagina diversa, etc.**®* Em sintese, os anlncios passiveis de aceitacdo s&o os
que nao perturbam, ndo distorcem ou interrompem o contetdo da pagina, bem
como s&o transparentes na sua condicdo de publicidade.***

Outra questdo de suma relevancia, mas cuja extensdo ndo cabe na extensao
desta obra, consiste no rastreamento do uso da internet em ordem a tracar o
perfil do usuério, enquanto consumidor, visando a apresentar-lhe publicidade
direcionada. Nos EUA o tema ja foi objeto de uma série de normas, tais como

Do Not Track Me Online Act of 2011%*°, California Senate Bill 761**® Consumer
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5 IN THE HOUSE OF REPRESENTATIVES. Disponivel em: www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-
112hr654ih/pdf/BILLS-112hr654ih.pdf. Acesso em: 23.mai. 2014.

“° WIKIPEDIA. Disponivel em: http://info.sen.ca.gov/pub/11-12/bill/sen/sb_0751-
0800/sb_761_bill_20110510_amended_sen_v95.pdf

Acesso em: 2. mai. 2014.


http://en.wikipedia.org/wiki/FTC_regulation_of_behavioral_advertising#Do_Not_Track_Me_Online_Act_of_2011
https://adblockplus.org/en/acceptable-ads#optout
https://adblockplus.org/en/acceptable-ads#optout
http://www.bbc.com/news/technology-25219922
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr654ih/pdf/BILLS-112hr654ih.pdf
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr654ih/pdf/BILLS-112hr654ih.pdf
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Privacy Protection Act of 2011**” | A new Commercial Privacy Bill of Rights**®, Do
Not Track Online Act of 2011**°, Do Not Track Kids Act of 2011*°. A questao,
contudo, apresenta dificuldades, tanto no que tange ao consumidor saber que

estd sendo monitorado, embora existam alguns programas pagos que o fagam

|451

de forma razoavel™-, assim como quanto as providéncias a tomar, seja em face

da legislacdo nacional, seja porque muitas das empresas que 0 rastreiam nao
tém sede no Brasil, embora vendam os dados do consumidor a sociedades

parceiras aqui sediadas.

Como se néo bastasse, o Poder Judiciario, seja por ndo desatencdo ndo vem

dando a devida atencdo ao tema, conforme comprova o precedente a seguir:

INTERNET - ENVIO DE MENSAGENS ELETRONICAS -
SPAM - POSSIBILIDADE DE

RECUSA POR SIMPLES DELETAGCAO - DANO MORAL NAO
CONFIGURADO - RECURSO

ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1 - segundo a doutrina patria "s6é deve ser reputado como dano
moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhag¢éo que, fugindo a
normalidade,interfira  intensamente  no  comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar.

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral,
porquanto tais situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a

ponto de romper o equilibrio psicol6gico do individuo”.

*“’AUTHENTICAED U.S. GOVERNMENT INFORMATION. Disponivel em:
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr1528ih/pdf/BILLS-112hr1528ih.pdf. Acesso em:
13.02.2014.

*%IN THE HOUSE OF REPRESENTATIVES. Disponivel em:
http://lwww.kerry.senate.gov/imo/media/doc/Commercial%20Privacy%20Bill%200f%20Rights%20Text.
pdf. Acesso em: 23.mai. 2014.

*° IN THE SENATE OF THE UNITED STATES. Disponivel em:
http://www.commerce.senate.gov/public/?a=Files.Serve&File_id=85b45cce-63b3-4241-99f1-
Obc57c5clcff. Acesso em: 23.mai. 2014.

*% IN THE HOUSE OF REPRESENTATIVES. Disponivel em:
http://online.wsj.com/public/resources/documents/billdraft0506.pdf. Acesso em: 23.mai. 2014.
1 APPLICATIONS FOR THE MASSES. Disponivel em:
https://lwww.enigmasoftware.com/products/spyhunter/. Acesso em: 9. jun. 2014.


http://en.wikipedia.org/wiki/Do_Not_Track_Policy#cite_note-CPPAO2011-10
http://en.wikipedia.org/wiki/FTC_regulation_of_behavioral_advertising#Kerry.2FMcCain_Commercial_Privacy_Bill_of_Rights_Act_of_2011
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr1528ih/pdf/BILLS-112hr1528ih.pdf
http://www.kerry.senate.gov/imo/media/doc/Commercial%20Privacy%20Bill%20of%20Rights%20Text.pdf
http://www.kerry.senate.gov/imo/media/doc/Commercial%20Privacy%20Bill%20of%20Rights%20Text.pdf
http://www.commerce.senate.gov/public/?a=Files.Serve&File_id=85b45cce-63b3-4241-99f1-0bc57c5c1cff
http://www.commerce.senate.gov/public/?a=Files.Serve&File_id=85b45cce-63b3-4241-99f1-0bc57c5c1cff
http://online.wsj.com/public/resources/documents/billdraft0506.pdf
https://www.enigmasoftware.com/products/spyhunter/
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2 - Nao obstante o inegavel incbmodo, o envio de mensagens
eletrdnicas em massa - SPAM - por si sO ndo consubstancia
fundamento para justificar a acdo de dano moral, notadamente
em face da evolugdo tecnoldgica que permite o bloqueio, a
deletac&o ou simplesmente a recusada de tais mensagens.

3 - Inexistindo ataques a honra ou a dignidade de quem o
recebe as mensagens eletronicas, ndo ha que se falar em nexo
de causalidade a justificar uma condenacédo por danos morais.

4 - Recurso Especial ndo conhecido.

REsp 844736/DF, rel. p/acérddo Min. Honildo Amaral, vencido
o rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 4.2 T. do STJ, DJe 02.09.2010

O julgamento em questdo, a nosso ver, esta profundamente equivocado, em
face dos equivocos a seguir listados: a) o tribunal simplesmente ndo considera
gue o endereco eletronico ndo foi fornecido espontaneamente, ou seja, ou foi
obtido com violagdo do direito fundamental a privacidade do consumidor, seja
porque foi rastreado pelo anunciante ou afiliado (Do not Track e outras normas),
seja porque o endereco |lhe foi repassado pela venda de cadastro (através de
terceiro); b) desconsidera (desconhece) que os bloqueios sdo temporarios ou
ineficazes quando a remetente é afiliada do provedor do e-mail; ¢) desconsidera
que o0s anunciantes tém varios enderecos distintos de disparadores e-mails (o
bloqueio de um nao gera o de todos); d) ndo sopesa que 0 consumidor ndo esta
obrigado a conhecer a existéncia de bloqueio e que esta informacdo em geral
nao esta acessivel nos provedores de e-mail; e) leva o consumidor a ter que ler e
deletar diariamente uma grande quantidade de lixo eletrbnico (a presumir que a
conduta possa ser adotada por varios), arriscando inclusive “fechar” a caixa se o
provedor Ihe fornecer limite determinado, perdendo alguma informacéo
importante, se o0 consumidor ndo fizer limpeza diaria; f) alcanca uma
interpretacdo que prima aquele que age com abuso de direito na busca de
locupletamento sem qualquer previsdo de conduta repressiva, tratando o
antijuridico como se juridico fosse.

Com tais consideragdes, encerramos o topico.
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CONCLUSAO

No capitulo “A Influéncia da Publicidade na Configuracdo da Sociedade
Contemporanea” verificou-se que a publicidade esta exclusivamente
comprometida com a geracdo de consumo, a fim fomentar e satisfazer a
producdo. Para tanto utiliza um didlogo 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 € o grande motor do consumo, fenbmeno que, se
propagado de forma inconsciente e descontrolado, preocupa nao
exclusivamente por agredir o meio ambiente (desmatamento, geracao de
residuos, poluicdo, etc.); ferir a salude, seja como decorréncia da agressao
ambiental, seja por incutir-lhe condutas autolesivas (por exemplo, estimulando
uma dieta alimentar inadequada geradora de doencas e disfungbes), mas
também por liquidar a natureza humana em sua propria esséncia imaterial,
minando seus valores estruturantes, ao parir a cultura do descartavel. A
sociedade “do descarte” € um fendmeno que implica muito mais do que
destruir o mundo, a vida e a saude dos seres que nele habitam, de uma forma
material, mas caracteriza um novo padréo de conduta, interferindo na maneira
como as pessoas se relacionam com o mundo que as rodeia, inclusive com
as outras pessoas. Tal conduz a chamada sociedade “do descarte”, como
definiu Alvin Tofler, instituicdo que ndo apenas se livra dos bens produzidos,
mas € “capaz de atirar fora valores, estilos de vida, relacionamentos estaveis,
apego as coisas, edificios, lugares, pessoas e modos adquiridos de agir e
ser.”

Sublinhamos como exemplos concretos desta sociedade “do descarte”,
o das idosas, abandonadas por sua descendéncia, vendendo seus corpos na
emergente (e outrora tradicional) Coréia do Sul, a quantidade de pessoas que
se propds a mudar seus nomes (para o de produtos e marcas) em ordem a
promové-los, aqueles que marcaram (além da psigue) também o seu corpo
com publicidade e logotipos de empresas; as mogas 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 proprios (suicidas) quando
alijados da possibilidade consumir.

Aponta-se para a relevancia de importante relatério da renomada
PricewaterhouseCoopers Brasil Ltda, que é membro da network da renomada
PricewaterhouseCoopers, que elenca o Brasil como polo importantissimo
para o investimento em publicidade, ja 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 quadruplo do
Japdo. A estimativa esta a guardar plena consonancia com a realidade haja
vista a quantidade de eventos que foram realizados no Brasil, e 0s que estao
programados na agenda, tal como espetaculo de publicidade e marketing da
Copa do Mundo de 2014.

A fim de promover-se a adequada protecao da sociedade brasileira dos
nefastos efeitos a que esta sendo e serd de forma violenta, progressiva e
cumulativa exposta a publicidade opera-se cotejo das possibilidades de
defesa ofertadas no texto constitucional.

Destacamos que assiste ao consumidor o direito fundamental a uma
publicidade higida, o que, em um primeiro momento, a nosso ver, implica a
cognicdo e discussao dos objetivos, meios e consequéncias nacionais e
mundiais da publicidade. Os resultados deste processo sao fundamentais na
formacao dos paradigmas que devem guiar o intérprete na para a afericdo da
licitude e da ilicitude da publicidade, preenchendo o conteudo do texto legal,
assim como o artista, com sua pena, da cor e beleza, transformando em obra
a tela que diante dele se p&e. Ignorar estas premissas, a nosso ver, € fazer
tabula rasa ao principio da dignidade da pessoa humana, que muitas vezes
havera de operar através da instituicdo de uma protecao do individuo contra si
mesmo, nao permitindo que o consumidor acabe por se tornar o préprio
objeto de consumo, vale dizer, objeto de um sistema perverso que 0 consome
e descarta com exclusivo propésito de produzir e lucrar.

Por outro lado, se assevera que o fundamento constitucional da
publicidade ndo € a liberdade de expressado, mas a liberdade de iniciativa, ja
que a finalidade econdmica é o que a anima, justamente seu traco distintivo
para o conceito de propaganda, esta sim fulcrada em difusdo de contetudo
ideologico sem finalidade mercantil.
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No que toca a publicidade dissimulada, ndo ha duvida que seu
conteudo viola o principio da identificacdo, entretanto, a dificuldade, como
corretamente adverte Bruno Miragem, ocorre no campo probatdrio. A nosso
ver, considerando que a dignidade da pessoa humana, em ordem a evitar sua
manipulacdo da consciéncia e da liberdade de escolha, com propdsitos
econdmicos ocultos, diretiva que deve presidir a exegese do principio da
identificacdo, propomos que se admita que o sistema de defesa do
consumidor possa, em situagbes excepcionais, ser instado a determinar a
divulgagcéo de uma espécie de “contrapublicidade” por parte do veiculo, vale
dizer, fazer constar com o mesmo destaque em edicdo seguinte que eventual
matéria publicada (supostamente isenta), a partir da observacdo de
determinados elementos, tais como a linguagem, a falta de ponderacéo e a
radical parcialidade do texto, foi considerada como dotada de publicitario,
independentemente da prova de recebimento de valores para direciona-la. A
conclusdo em questdo nos parece encerrar um contetudo didatico para os
veiculos nado disfarcarem a publicidade, produzindo textos efetivamente
informativos (sua funcéo), quando esta for a proposta explicitada.

Acerca da publicidade subliminar afirma-se com veeméncia que
também estd proibida por violar o principio da identificacdo, todavia seu
conceito ndo 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 conteddo mais amplo tal como delineada na obra
de Leonard Mlodinow, Subliminar. A observancia ao principio, segundo
pensamos, poder-se-ia, por exemplo, se dar através da insercdo de avisos na
publicidade supostamente ludica que lembrassem ao consumidor que o
prospecto/cenario propde/configura idealizacdo do ambiente/produto/servico,
tendo sido concebido por profissional habilitado na técnica de estimular o
consumo. O objetivo € a protecdo do inconsciente da coletividade, em razéo
do incomensuravel nimero de pessoas que possam ser atingidas em face de
sua ampla e repetida divulgacao - entre elas as com desenvolvimento mental
incompleto (criangas), deficientes mentais, idosos com certo grau de
debilidade no entendimento ou mesmo pessoas rusticas ou excessivamente

ingénuas e influenciaveis.
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No que tange a publicidade clandestina considera-se que o0
impropriamente definido merchandising, na verdade colocacdo de produto -
conforme definicdo da Diretiva 2007/65/CE, s6 ndo se enquadrara neste
espectro vedado se vier adequadamente identificado. Considerando que no
Brasil praticamente ndo se dispde dos recursos que estimularam a revogacao
da proibicdo desta pratica, nos termos da Diretiva 200/65/CE; a poténcia
psicolégica deste tipo de publicidade, comprovada por estudos cientificos e
pelo elevado pregco do espacgo que desfruta no mercado em relagcdo a outras
modalidades, assim como o0 “chamado efeito zapping”, conforme lembra
Scartezzini, atencdo especial a ela se deve dar. Em que pese respeitaveis
vozes em contrario, este trabalho sustenta a necessidade de identificacdo
imediata do evento publicitario, de preferéncia através de simbolos - tal como
ocorre no Reino Unido, sem prejuizo de esclarecimento no inicio e lembranca
no final, listando-se os anunciantes. Isto devera ocorrer em obras nacionais
e estrangeiras, dado o carater globalizado da economia,
ao contrario do que propfe o Reino Unido (restricdo as obras nacionais),
devendo a adequacgao ocorrer quando da traducdo ou aposi¢cao de legendas
ao texto a fim de divulga-la ao grande publico. Lamentavelmente, no Brasil,
na falta de regulamentacéo especifica, conforme temos observado o uso do
“product placement”, quando ocorre, se da através de divulgagdo ao final,
sistematica adotada pela maior rede de televisdo aberta do pais (Rede Globo)
— 0 que nao atende ao principio da identificacdo, conforme a visdo aqui
proposta, dirigido pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Afirma-se que uma especial questao que estd a merecer regulacéo é o
“‘placement” de habitos negativos de consumir determinados produtos, tais
como “junk food”, cigarro, bebida e até drogas ilicitas, casos em que apesar
de nédo se identificar um fornecedor/produto especifico é interesse de uma
cadeia/grupo/grande empresa burlar uma restricdo ou proibicdo a publicidade,
estimular um habito destrutivo ao consumidor.

O teaser, a nosso ver, por si sO, ndo viola o principio da identificacéo,
todavia se, no intuito de criar expectativa, for capaz de provocar temor em
criangas, idosos ou ingénuos, explorando a credulidade, medo superstigdo ou

estimulando-os a violéncia — ensejara ilicitude.
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Quanto ao puffing, cremos que se devera ter especial atencdo para as
hipéteses em que apresentar garantias de servico quando parte do resultado
depender do consumidor, tal como o aprendizado de idiomas estrangeiros em
prazo determinado, assim como quando se colocar em posicdo de
superioridade em relacdo aos demais concorrentes sem qualquer
base/pesquisa devidamente identificada. Mesmo slogans, como “preferéncia
nacional” ou “ a n.° 1” devem ser repelidos, sendo os equivalentes em lingua
estrangeira (como forma de burla) vedados e os desenvolvidos em pais
estrangeiro (que aceita este tipo de publicidade) admitidos com a ressalva
expressa de que a afirmacdo ndo tem base comprovada/carater de mero
estimulo ao consumidor.

Ja a publicidade comparativa € salutar, desde que nao seja parasitaria
ou denigrante, conforme adverte a professara Claudia Lima Marques, bem
como quando ndo esteja desamparada por dados faticos, técnicos e
cientificos, sob pena, nesta ultima hipotese, de configurar ilicito penal.

Entendemos relevante apontar que, embora a publicidade possa ser
inteiramente “ludica”, conforme ensina a professora Claudia L. Marques, a
nosso ver, o principio da veracidade exige que a informacéo publicitaria, se
inteiramente fantasiosa devera deixar isto cristalino para o consumidor menos
atento e informado-o, sem prejuizo de apresentar informa¢des minimas sobre
o produto (s6 pena de inutil), informacdes legais (tais como relativas a
seguranca), assim como nao utlizar métodos que tirem proveito dos
hiposuficientes.  Incumbe-lhe especial atencdo quando misturar dados
técnicos e fantasiosos, situacdo mais propicia a confusdo, procedendo a
devida identificacdo. Em se baseando em dados fatos, técnicos e cientificos
(publicidade comparativa ou ndo) devera disponibiliza-los imediatamente ao
consumidor, indicando fonte, o que exige cada vez menor esforco em face do
exacerbado progresso tecnolégico.

N&o menos importante, a nosso ver, é sinalar que o ideal seria a
existéncia de norma legal que compelisse a publicidade a exibir, a0 menos,
informacdes minimas sobre o produto, tais como precgo, condi¢cdes de
pagamento, garantia e estoque (sob pena de o anuncio constituir-se em
instrumento modorrento e inutil para o consumidor) — meramente promotor do

consumo inconsequente.
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Quanto ao principio da vinculagdo, cremos que a oferta publicitaria
guando suficientemente precisa tem natureza contratual, devendo, a nosso
ver, conforme assevera a professora Claudia rever-se a nocao tradicional de
contrato como sendo um acordo de vontade de duas partes pré-determinadas
“ab initio”, para aceitar-se os contratos de consumo, hipétese em que o co-
contratante sera individualizado por ocasido da aceitacdo. Por sua vez, o
CDC, deixa o cumprimento do contrato a critério do consumidor (e ndo do
fornecedor), constituindo sua recusa, em tais casos, ato ilicito. O equivoco do
fornecedor quanto a oferta, em principio, ndo o afasta de cumpri-la, somente
eximindo-o em casos de forca maior. Cremos, todavia salutar que, em
havendo notéria desproporcdo entre a oferta e o valor de mercado o
consumidor investigue através de outros meios a seriedade do preco, ja que
os tribunais tem uma tendéncia a acolher alega¢des de erro. Em principio,
nao nos parece aplicavel o erro, conforme sustenta a professora Claudia Lima
Marques, em face da impossibilidade de didlogo das fontes em prejuizo do
consumidor, todavia, conforme destaca Scartezzinni, com base na licdo de
Ruy Rosado, o principio da boa-fé ndo protege somente o hiposuficiente. Em
restando, portanto, prejuizo de grande montada ao fornecedor, bem como
considerada a natureza do produto, parece-nos razoavel, em determinadas
circunstancias, com base na boa-fé objetiva, relativizar-se a oferta. Cabe
ressaltar que isto ndo estd, de forma alguma, a afirmar que o consumidor que
atendeu a oferta ndo agiu de boa-fé (elemento subijetivo), o que se estaria a
negar é a boa-fé objetiva (padréo de conduta), justamente razdo 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 preco” (ainda que aparentemente irrisério
ou desproporcional), bem como colher-se elementos acerca de imediata
divulgacdo do equivoco por parte do fornecedor através dos meios
disponiveis, inclusive tecnoldgicos.

De outra sorte, a nosso ver, ao contrario do que vem decidindo os
tribunais, a nosso ver, a recusa de cumprimento da oferta publicitaria
suficientemente precisa configura dano moral in re ipsa. Isto porque, salvo
situacbes de forca maior; erro (nos termos em que tratado no paragrafo

anterior); quando € possivel entender-se que a oferta ndo contém mensagem
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(perceptivel “ictu oculi”), por seu conteudo e redagdo, propositalmente
equivoca, hipotese em que o julgamento favorece ao consumidor
exclusivamente por forca do art. 47 do CDC, e na hipétese de fundadas
alegacdes quanto ao fato de ser a publicidade suficientemente precisa,
cremos que a negativa do fornecedor viola o direito fundamental do
consumidor, enquanto cidadao, a verdade. Tratando-se o direito a verdade
de direito constitucional ndo ha que se falar em mero aborrecimento, mas de
garantia passivel de ser titulada por quem a invoque.

Também afirmamos que j4 é tempo de se pensar em uma categoria
intermediaria entre o dano moral in re ipsa e 0 mero aborrecimento em caso
de violacBes de natureza contratual. Parece-nos que talvez seja 0 momento
de deixarmos o dano moral exclusivamente para situacdes de gravidade
extremada, tal como ofensa a vida, incolumidade fisica ou a honra, mas néo
simplesmente tratar o restante dos fatos da vida como meros aborrecimentos.
Quando o consumidor descumpre 0 contrato esta sujeito a sancfes, porque
ndo poderia o juiz fixa-las, no caso concreto, com base na boa-fé, ao
fornecedor, a fim de equilibrar a relagéo. Isto seria o ideal em situagbes como
a da oferta ndo cumprida, inclusive estimulando o fornecedor a uma
publicidade mais higida, assim como o cumprimento espontdneo em caso de
publicidade enganosa, a fim de evitar condenagao adicional por um “dano
turbat6rio” in re ipsa junto ao Poder Judiciario.

A publicidade ilicita € aquela que viola um dever juridico estipulado na
norma protetiva do consumidor, o CDC. Bruno Miragem sinala que nao se ha
de confundir publicidade ilicita com ato ilicito, embora toda a publicidade ilicita
seja um ato ilicito, nem todo o ato ilicito provém de uma publicidade ilicita, eis
gue o descumprimento da oferta publicitaria suficientemente precisa (ato
ilicito) provém de uma publicidade licita. Em que pese a assertiva ser
verdadeira, ha que se ter em mente que, na pratica, a publicidade geradora s6
nao sera ilicita quando a discussdo for fundada acerca de ser ou nao
suficientemente precisa a oferta publicitaria de molde a configurar contrato,
pois para a configuracdo da publicidade enganosa basta que seja capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito de elementos relevantes sobre
produtos e servi¢os, ainda que por omissao, ou seja, independentemente de

dolo ou culpa, conforme leciona a professora Claudia Lima Marques. Alias, a
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nosso ver, salutar seria que o CDC, ao invés de usar o rétulo “publicidade de
enganosa”, vocabulo que passa uma falsa imagem de haver uma intengao a
acompanhar os elementos materiais (conduta), talvez devesse ter dito, por
exemplo, “publicidade passivel de levar o consumidor a engano”, “publicidade
potencialmente indutora em erro” ou “publicidade equivoca”, por exemplo.
Poderia ainda ter separado a publicidade enganosa (hipétese em que se
pudesse divisar a intengao de enganar) da “publicidade equivoca” - enganosa,
segundo o CDC, que, pelo teor, ndo se possa afirmar “ictu oculi” a presenga
de intencao de ludibriar, ou, pelo menos, ter tratado da publicidade enganosa
escusavel (equivoca) da publicidade enganosa inescusavel. A distincao talvez
possa ser evoluida em nivel doutrinario e parece util para fins de avaliacdo
acerca da existéncia do dano moral in re ipsa, bem como quanto a fixacao de
sancdes, salvo a contrapublicidade (incorretamente chamada pelo CDC de

contrapropaganda).

Acerca do consumidor para que se tome a publicidade como enganosa,
na diccdo do CDC, entendemos que se deve descartar 0 conceito 0 mais
desprovido de conhecimentos médios dentre os pertencentes ao segmento de
consumidores habituais do fornecimento em promocao”, de Fabio Ulhoa
Coelho, para ficar-se somente com o0 ‘“observador menos atento” da
professora Claudia Marques. Afirmamos que a primeira concepcdo nos
parece superada pela sociedade contemporanea, dada a evolucao dos meios
tecnolégicos de comunicacdo, que tornam imprevisivel o alcance de uma
mensagem, assim como a producdo massificada deixa poucos produtos
reservados a castas. Ademais, 0s incautos e ingénuos é muito grande, em
especial os mais vulneraveis, tais como o0s idosos também merecem

protecéo.

Quanto ao cigarro e publicidade enganosa veiculada no passado, em
relagdo ao argumento da publicidade, verificamos que o ponto de escape do
direito do consumidor foi o fato de os tribunais ndo terem admitido que as
empresas ja conheciam o carater 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 o6rgdo do sistema de protecdo do consumidor, traduzidos e
disponibilizados, eis que mesmo havendo trabalho do INCA apontando o
grande engodo das fumageiras ainda ha julgamentos refratarios. Igualmente
os tribunais, para fulminarem a tese consumerista, se apegam em outros
argumentos, tal como a concorréncia de outras causas - 0 que, a N0SSsoO Ver,
nao exclui a parcela do tabagismo, bem como propensdo de alguns
consumidores ao vicio — 0 que, a nhosso ver, sO0 da conta de sua
vulnerabilidade aumentada, justamente o que lhes tornou presa fécil, para
serem, primeiro seduzidos pela publicidade e depois viciados pela nicotina.

Quanto a omissdo na publicidade, como forma de combater a
sociedade “do descate”, vemos a possibilidade de que a lei, os 6rgdos
regulatérios ou Judiciario, com base em principios, venha a instituir uma
publicidade com conteddo informativo em determinados casos ou que
compila-se o0s anunciantes a fazerem constar algumas informacdes
importantes junto com a publicidade, visando a um consumo mais consciente.
Um bom exemplo € 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 redacao do art. 36, § 2.°.

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
basicos, que fere a prépria sociedade como um todo”.

Como ponto de destaque concluimos quanto a Resolugcdo n.° 163, de
13.03.2014 do CONANDA, que ¢ lidima expressao do poder regulamentar, vindo
a conferir maior efetividade a “diretriz genérica” do art. 37, § 2.°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, estando em plena consonancia com o principio da
liberdade econdmica (do qual deriva a publicidade e as demais formas de
estimulo ao consumo), principio que pode ser contido, quando necessario e
adequado, em face de outros principios constitucionais — como a protecédo a
criangas e adolescentes (quem tem pouquissimo ou insuficiente discernimento),

conforme autoriza o sistema juridico, forte no principio da proporcionalidade.
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Advogamos, ainda que sobre a publicidade de determinados produtos,
além de recomendacdes para consumo consciente, em especial quanto a
produtos alimenticios (face os riscos inerentes) deveria haver adicionais
recomendacdes para o consumidor ingerir o produto em quantidade segura,
conforme rotulagem — que deveria ser esclarecedora quanto ao ponto, dando
efetividade ao direito a informacdo de forma a evitar a propaganda abusiva

por omisséao.

Da mesma forma, sustentamos quanto a produtos (risco potencial) em
gue existe um grande numero de pesquisas investigando a existéncia de
grandes males a saude, o fato deveria ser informado em adverténcia
publicitaria, 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 situaces ocorridas como com o cigarro, no qual se

suspeita que ja na década de 50 conhecia-se seu poder viciante.

Por seu turno, a chamada publicidade restrita € aquela objeto das leis
9.294/96 e 11.265/2006, em fiel obediéncia ao art. 220, § 4.°, da Constituicao
Federal. Caso desrespeite as regras limitativas ou proibitivas elencadas nas
normas que a regula padecera de ilicitude. Como principais defeitos deste
sistema apontamos a falha definicdo legal que exclui as bebidas alcodlicas
com gradacao inferior a treze graus Gay Lussac, lamentando-se o equivoco
do STF quanto ao entendimento de que regular o tema equivaleria a agir
como legislador positivo, pois em assim agindo chancelou norma que confere
protecéo insuficiente, fato que tem em nosso sistema juridico repulsa de igual
quilate da proibicdo de excesso. Igualmente a auséncia de adverténcias, tal
como ocorre quanto ao cigarro, quanto aos riscos em caso de bebidas
alcodlicas, inclusive de dependéncia fisica e psicologica. Aponta-se também
protecdo insuficiente quanto aos medicamentos anodinos, eis que
apresentam alto risco para a saude, sendo que o paracetamol, por exemplo,
pode causar graves lesdes hepaticas, apesar de ndo apenas 0s anuncios
publicitarios silenciarem, mas ser vendido sem esta informagdo na

embalagem e sequer possuir bula. A publicidade, ja que permitida, deveria,
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com base na protecdo da saude, ter conteudo essencialmente informativo e
minimo carater ludico, justamente o oposto do que a realidade nos mostra.

Sob o rétulo de publicidade invasiva optamos por definir a publicidade que
pelas suas caracteristicas perturba o consumidor, além do razoavel, para
lancar sua mensagem. E fruto da sociedade tecnolégica e destinada a ser o
maior foco do mundo contemporaneo, em face da proliferacdo dos telefones
celulares, tablets, computadores portateis, etc., que acessam e-mails, redes
sociais, aplicativos de chat, etc. E a contraprestacdo a cargo do consumidor
em uma relacdo rotulada pelo fornecedor como sendo-lhe “gratuita”, que é
vendida com base no constructo da economia da abundancia. Tal publicidade
necessita regulacao especifica de carater geral, ndo obstante possibilidade de
medidas baseadas em principios insertos na CF e no CDC, em casos
concretos, inclusive quanto a privacidade dos dados do consumidor, sendo
tema complexo que comportaria uma monografia a parte.

Em conclusdo, como ponto mais importante deste trabalho,
destacamos a necessidade de se compreender que a publicidade ndo € um
mero discurso fundado na liberdade de expressdo, muito menos uma
mensagem exclusivamente ladica ou mesmo inécua. Trata-se de uma
poderosa ferramenta estruturada em técnicas cientificamente comprovadas
gue influenciam a psique, manobrada exclusivamente para satisfazer
producdo e gear ndo apenas 0O CONsSUMO, mas O maior consumo possivel
(consumismo). Para atingir esta meta e satisfazer seus senhores, a producao
e o lucro, molda o sujeito e 0 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 0S
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 estd no art. 1.2 Ill, da

Constituicao Federal, a dignidade da pessoa humana.
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