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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a andlise de um dos tipos de publicidade vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro: a denominada “publicidade abusiva”. A defini¢ao acerca do
que é “publicidade abusiva” ¢é aberta, sendo que em sede da legislagdo estatal é ela
conceituada mediante exemplos (art. 37, §2° do Cddigo de Defesa do Consumidor), e, por
outro lado, no &mbito do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria séo tracados
determinados “principios gerais” os quais regulam a matéria.Neste sentido, buscou se analisar
a “publicidade abusiva” caracterizada pelo desrespeito a um desses “principios gerais”
elencados no diploma privado de autorregulamentacdo da matéria, o qual é denominado
“principio geral da decéncia”.Com base nesta delimitagdo do tema, e movido pelo pressuposto
de que o “principio geral da decéncia” ¢ um instituto sobremaneira subjetivo e aberto,
mediante a analise de outros principios relacionados a matéria, dentre os quais da “liberdade
de expressdo” publicitaria ¢ a efetiva prote¢do do consumidor na relagcdo de consumo advinda
da publicidade, foram explorados meios para uma “objetivagdo” analitica do tema, com base
em dados estatisticos e analise jurisprudencial do érgdo judicante do Conselho Nacional de
AutorregulamentacaoPublicitéaria.Por fim, indispensavel salientar que o presente trabalho se
apoiou nos conceitos e bases conceituais advindos da ciéncia marketing, pois que

indispensaveis para a profunda e mais completa analise do tema.

PALAVRAS-CHAVE: Publicidade. Abusiva. Decéncia. Autorregulamentacdo. CONAR.

Conselho de Etica.






ABSTRACT

The present study aims to analyse one of the types of prohibitedadvertising by Brazilian Legal
Order: the so-called “abusive advertising”. The definition of the “abusive advertising” is an
open question, according to the state hall legislation, it is conceptualized by examples ( article
37, 82nd of the Code of Consumer Protection), and on the other hand, in the scope of
Brazilian Advertising Self-Regulation Code are explained in “general principles” which
regulate the matter.In light of this, we sought to analyse the ‘“abusive advertising”
characterized by the disrespect of these “general principles” listed in the private diploma of
Self-Regulation Code matter, which is denominated “the general principle of decency”. On

the basis of this theme deliniation, and moved by the assumption that “the general principle of
decency” is particularly subjetive and open institute, through the analysis of other principles
related to the matter, among them the advertising “freedom of expression” and the consumer
affective protection in the consume relation arising from the advertising, means were explored
for an analytical objectification of the theme, using statistical data and analyses of the case-
law and the National Advertising Self-Regulating Counsil (CONAR).Finally, it is vital to
stress that the present study was supported by the concepts and conceptual basis of the
marketing science, because they were essencial for a deep and more complete analysis of the

theme.

KEY-WORDS: Advertising.Abusive.Decency.Self-Regulation Code.National Advertising
Self-Regulating Counsil (CONAR).
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Introducéo

Elemento presente no dia-a-dia, a publicidade é um fendbmeno que atinge o
cotidiano de inimeras pessoas, mediante incontaveis veiculos informativos: radio, televis&o,
jornais, revistas, outdoors, entre outros. Seja de maneira direta ou indireta, ao consumidor ou
aquele que a ele se equipare, segundo alguns autores “Nao ha sociedade de consumo sem
publicidade™.

N&o podendo ficar alheio a tal questdo, o advento da Constituicdo Federal de
1988 (art. 5°, XXXII e art. 48 do ADCT) e a promulgacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, modernizaram a tutela das relacdes de consumo, tanto no tocante as situacdes
contratuais individualmente consideradas, quanto em relacdo ao momento pré-contratual no
qual ndo se é possivel determinar a extensdo dos sujeitos nela envolvidos.

Porém, héa de se destacar que desde 1980, com o advento do Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR), ja existia ainda que de forma prematura a
tutela dos direitos do consumidor na seara da regulacdo privada. Hoje, aliado a regulacéo
estatal — formando o sistema misto de regulacéo publicitéria — se traduz como de importancia
impar no combate as formas viciadas de publicidade, sendo que, inclusive, sdo raros 0s casos
de judicializacdo das demandas relativas ao tema, pois que se esgotam no efetivo controle de
julgamento no &mbito do Conselho de Etica do CONAR.

E de se reconhecer que a “publicidade” exerce importante papel na relagdo de
consumo, uma vez que se localiza em momento pré-contratual, influenciando sobremaneira a
intencdo do consumidor (determinado, determinavel e indeterminavel), mediante técnicas que
tem por finalidade estimular o consumo e, em outras palavras, propiciar o lucro aos
fornecedores. Mais além, mesmo que ndo se observe a concretizacdo de tal finalidade
(consumo-lucro), a “publicidade” igualmente atinge a populagdo como um todo na medida em
gue expBe seu produto — e, portanto, a marca — introduzindo no imaginario do consumidor
potencial um meio de vida o qual julga ser o ideal.

N&o sem propoésito, os legisladores constituinte, ordinario e privado
(autorregulamentar) previram que através da mensagem publicitaria, poder-se-ia verificar

abusos e ilicitudes em torno da relacdo de consumo presente ou potencial, com a problematica

! BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 3. ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p. 227.
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de que seria dificil — ou impossivel — prever legalmente todas as atividades ilicitas nesse
panorama.

Assim, observar-se-4, que por ser um elemento da relacdo dindmica das
relacdes (obrigacionais ou ndo) de consumo, sofrendo mudangas muito rapidas dificeis de
serem acompanhadas pelo legislador ordinario, as regras que dispde acerca da “publicidade”
sdo regulamentadas por clausulas abertas e gerais, garantindo ao operador do direito liberdade
e flexibilidade quando em sua aplicagéo.

Um desses conceitos juridicamente indeterminados é o da “decéncia”, o qual
motivou a presente pesquisa, presente no art. 22 do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitaria como um dos “principios gerais”.

E possivel objetivar uma interpretagio acerca do que é “decéncia”? O
tratamento dispensado as publicidades ilicitas sob o critério geral da decéncia é unanime?
Repreende-se indevidamente publicidades tidas como “indecentes”? Se sim, ndo se esta
presente casos de violagdo ao direito fundamental de liberdade de expressdo? Até que ponto
se pode/deve sustar a veiculacdo de uma peca publicitaria?

Procurar-se-a esclarecer todas essas questdes que se mostram socialmente
relevantes, frequentemente verificveis e sensiveis ao senso comum, além de serem de
atualidade indiscutivel e passiveis de maiores e melhores discussGes académicas.

Abordar-se-4, no Capitulo 1, os conceitos importantes ao trabalho, levando-se
em conta o vocabulario proprio da ciéncia “marketing” a qual influencia diretamente o &mbito
juridico-prescritivo concernente a materia consumerista.

No Capitulo 2, serd exposto o tratamento juridico geral acerca do tema,
enquanto no Capitulo 3 serd descrito, de maneira mais pormenorizada, 0s tipos de
publicidades vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

O Capitulo 4 trata das formas de regulacdo acerca do tema no Brasil, e 0s
meios de controle da publicidade ilicita.

Seguindo, Capitulo 5 destina-se a apresentacdo do conceito, da problematica e
da discussdo acerca da Publicidade ilicita sob o critério geral da “decéncia”, em conjunto a
verificacdo da jurisprudéncia do Conselho de Etica do CONAR a esse respeito.

O método utilizado serd a andlise de material bibliografico, verificagdo
jurisprudencial no ambito autorregulamentar e levantamento estatistico baseado nos dados a
que se tem acesso pelo sitio eletrénico do CONAR, sem prejuizo se apresentacdo de exemplos

de Publicidades abusivas que ferem o “principio geral da decéncia”.
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Concluindo, objetiva-se demonstrar a dificuldade quando da aplicagéo de
conceitos juridicos indeterminados, mas que se mostram esses essenciais para a construcao de
um ordenamento juridico capaz de se remodelar/atualizar, jurisprudencial e doutrinariamente,

sem que isso demande reformas legislativas nas searas estatal e autorregulamentar.
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CAPITULO 1 - DOS CONCEITOS FUNDAMENTAIS SOBRE O TEMA

1.1.  Marketing

H& de se distinguir que marketing e “publicidade” ndo possuem o mesmo

significado.

O marketing, na condicdo de ciéncia humana auténoma, adquiriu importancia
mormente ap6s 0 comeco da revolucdo industrial — século XVI1II — com a producdo em massa

dos produtos.

Em um primeiro momento, a preocupacdo do marketing era por se dizer
utilitarista? sob a analise da producéo, uma vez que era tal caracteristica a qual sujeitava a sua
apreciacdo (utilidade de forma, tempo, lugar e posse) do ponto de vista da producdo em
relacdo a tais utilidades, com a finalidade de facilitar as trocas para que se aumentasse a

satisfagdo de todas as partes envolvidas®.

A partir dos anos de 1950, no pds-guerra e apOs 0 surgimento de novos
métodos do sistema de producdo (do fordismo ao toyotismo), e as alteracbes advindas em
ordem social — guerra fria, movimento da contracultura — e cultural®, fizeram com que o

conceito do marketing se amoldasse a uma nova realidade.

Propagou-se de maneira mais efetiva inicialmente em relacdo as indudstrias de
bens ndo-duraveis, e “estendeu-se a empresas produtoras de bens duraveis e de servigos, em
consequéncia do desenvolvimento da tecnologia, do aumento da concorréncia, da utilizacéo
crescente da propaganda e da publicidade, da instabilidade do sistema econémico e do novo

papel do consumidor, mais critico e mais consciente de seus direitos.”

2 PINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e funcdes da propaganda em relacdes ptblicas. 5 ed. Sdo Paulo:
Summus Editorial, 1990. p. 20.

*ldem ibidem. p. 22.

* Neste sentido: HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. 2 ed. 34. reimpressao.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006.p. 198-252 e 314-337. O historiador faz analise minuciosa acerca do
periodo de crise enfrentado pelos moldes do liberalismo cléssico, 0s quais resultaram nas duas grandes guerras
da primeira metade do século passado. No mais, explora o desenvolvimento das novas formas de produgdo, das
novas tecnologias advindas com o embate indireto da denominada “Guerra Fria”, e explora os movimentos de
contracultura — hippies, e etc. — os quais foram determinantes para tracar 0s panoramas atuais de
desenvolvimento do mercado e da sociedade.

* PINHO, J.B. op. cit. p. 23.
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Neste sentido, marketing passa a ser uma ciéncia voltada & orientacdo do
mercado — e ndo mais da producdo como antes — passando por uma orientagcdo em relagdo as
vendas (embora com essa nao se confunda), garantindo a organizacdo comercial da empresa,

bem como de sua perenidade.

Para Philip Kotler®, marketing é “um processo social e gerencial pelo qual
individuos e grupos obtém o que necessitam e desejam através da criagcdo, oferta e troca de

produtos de valor com outros.”.

E possivel definir as atividades do marketing, como ja acima descrito mas
agora sob a Otica do mercado, em quatro “P’s”, derivados dos termos ingleses product

(produto), place (lugar), price(preco) e promotion (promocéo)’.

A “publicidade” esta contida dentro da ciéncia do marketing, a qual envolve
inimeras outras analises mercadoldgicas, no que tange a promotion ou promocao do produto

ou servico o qual se disponibiliza no mercado de consumo.

1.2. Publicidade

Antes que seja possivel tecer quaisquer consideracdes acerca do conceito de
“publicidade” € necessario ressaltar que tal instituto, conforme acima introduzido, pode ser
abarcado em diversas areas do conhecimento, notadamente das ciéncias humanas, como por
exemplo nos campos da ciéncia do marketing, do direito, da psicologia, sociologia, dentre

outras.

A depender do enfoque, podera a publicidade assumir os mais variados
conceitos, tendentes a explicar aquilo o qual melhor se aproveite ao campo do saber no qual o

pesquisador opera.

A palavra “publicidade” advém do termo latino publicuse segundo o dicionario
de lingua portuguesa HOUAISS®, o vocébulo publicidade tem diversos significados, dentre

eles:

® KOTLER, Philip. Administracéo de marketing: anélise, planejamento, implementagéo e controle. 5 ed.
(traducgdo da 9 ed. Norte-americana). Sdo Paulo: Editora Atlas, 1998. p. 25.
"PINHO, J.B. Comunicacdo em marketing. 9 ed. Campinas: Papirus, 2008. p. 35.
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1.Caracteristica do que é publico. 2. arte, ciéncia e técnica de tornar
(algo ou alguém) conhecido nos seus melhores aspectos, para obter
aceitacdo do publico. 3. Divulgacdo de matéria jornalistica, por
encomenda de uma empresa, pessoa, instituicdo etc., por qualquer
veiculo de comunicacéo. 4. Propaganda.

Superada a questdo da formacdo histérico-linguistica da palavra, a ciéncia que
tem por objeto a aplicacdo, 0 manejo profissional, as etapas de criagdo, etc. da “publicidade” é

0 marketing.

J4

Segundo o renomado publicitdrio Eugénio Malanga, “publicidade” ¢ o
conjunto de técnicas de acdo coletiva utilizadas no sentido de promover o lucro de uma

atividade comercial conquistando, aumentando ou mantendo clientes®.

O comité de definicbes da American AssociationofAdvertising Agencies
(AAAA) oferece a seguinte nogao “Publicidade ¢ toda e qualquer forma paga de apresentagao
impessoal e promoc¢do tanto de ideias, como de bens ou servigos, por um patrocinador

identificado.”*°

A Diretiva Europeia 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia estipularam, neste diploma o qual regula a publicidade enganosa e
comparativa, no art. 1° entender ser “qualquer forma de comunicagao feita no ambito de uma
atividade negocial, comercial, artesanal ou liberal com o objetivo de promover o fornecimento

de bens ou de servigos, incluindo bens mdveis, direitos e obrigagdes”.

Ressalte-se que o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (v.
Capitulo 2) equipara o termo “publicidade” ao termo “antncio”, conforme €& possivel
visualizar nos primeiros artigos (art. 1° ao 7°) em sede do denominado “preambulo” do
diploma que é tido como um verdadeiro Cddigo de Etica Publicitaria, advindo no dia 05 de
maio de 1980.

8 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2001. p. 2330.

° MALANGA, Eugénio. Publicidade: uma introdugdo. In: PINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e
funcdes da propaganda em relagdes publicas. 5 ed. Sdo Paulo: Summus Editorial, 1990. p. 15.

19 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 3. ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p. 229.
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Conforme ¢ possivel observar, muitas vezes os vocabulos “publicidade” e
“propaganda” sao tidos como sindnimos na lingua portuguesa, o que também ocorre dentro do

vocabulario juridico.

Para o vocabulario juridico por exceléncia, a publicidade assume significado
diverso aquele utilizado na lingua corriqueira. Conforme se observa no dicionario juridico,
para evitar quaisquer erros conceituais, existe a separagdo entre o vocabulo “publicidade” e a
“publicidade comercial”, sendo esta “a soma de atos ou processos empregados pelos
comerciantes, produtores e industriais a fim de divulgar ou propagar suas mercadorias e

1
produtos.”

Inclusive, ndo raro é possivel observar mesmo em sede legislativa a confuséao
entre os conceitos de “publicidade” e “propaganda”, conforme mais bem serd abordado a

sequir (v. item 1.3).

Topologicamente, o regramento especifico da publicidade no direito brasileiro
estd inserido no Microssistema do Cddigo de Defesa do Consumidor, na Sessdo III “Da
Publicidade”, inserida no Capitulo V “Das praticas comerciais” do Titulo I “Dos direitos do

consumidor”.

Segundo Adalberto Pasqualotto®?, o Cédigo de Defesa do Consumidor néo traz
um conceito explicito acerca do que vem a entender ser “publicidade”, o que a priori sugere
que ndo existem quaisquer limitacGes interpretativas para a questdo o que, conforme o autor

conclui, é salutar tendo em vista a grande abrangéncia da publicidade no Brasil.

O jurista segue sua linha de raciocinio expondo que para uma conceituacao de
“publicidade”, tendo em vista o seu cardter abrangente conforme ja explicitado, hd de se
observar duas caracteristicas presentes em seu nucleo duro: 1) a finalidade de influenciar o
plblico; e 2) o favorecimento, direto ou indireto, de produtos e servicos*>. Em igual sentido,

José Geraldo Brito Filomeno™ explicita serem as finalidades especificas “(1) tornar um

1 SILVA, De Pléacido e. Vocabulério Juridico(atual.: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho). 27 ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 1135.

12 PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.p. 23.

1dem ibidem. p. 25-26.
“ FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direito do consumidor. 9. ed. rev., ampl., sist. e atual. de acordo
com o cadigo civil de 2002 e leis subseqientes. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007.p. 179.
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produto ou servi¢o conhecidos do publico-alvo-potencial-consumidor, (2) tentar convencer

esse mesmo publico a comprar o produto ou servi¢o anunciados.”.

J& segundo Antdnio Herman V. Benjamin, os critérios para definicdo séo
outros: difusdo e informacao™. Ao passo que a difuséo é o elemento material da publicidade,

sendo seu meio de expressao, a informacdo compreende o seu elemento finalistico.

Porém, em suma, os conceitos de marketing ha de se levar — sempre — em conta
o contetido comercial da “publicidade”, na qual finalisticamente induz ao lucro do
patrocinador da mensagem/anuncio, sendo parte integrante de seu significado para o aplicador
do direito, relativamente ao Microssistema protetivo do Consumidor.

1.3. Publicidade x Propaganda

Conforme j& explicitado no item anterior, ndo é raro haver confusdo quando da
aplicacdo dos vocabulos “publicidade” e “propaganda”, seja em linguajar corriqueiro, seja no

linguajar técnico.

Segundo o dicionario HOUAISS™, “Propaganda”:

1.divulgacdo, propagacdo de uma idéia, uma crenga, uma religido;
apostolado, proselitismo, catequese (Ex.: trabalho de p. da Igreja catélica)
2.a¢80 de exaltar as qualidades de (algo) para um ndmero ger. grande de
pessoas; andncio, reclame (EX.: <fazer p. de um candidato><a p. é a alma do
negocio>) 3.disseminacdo de idéias, informacdes (verdadeiras ou falsas),
boatos etc., com o fim de ajudar ou prejudicar (outrem); campanha (Ex.: <p.
anticomunista><p. anti-semita><p. religiosa>) 4. Rubrica:
publicidade.difusdo de mensagem verbal, pictérica, musical etc., de
conteddo informativo e persuasivo, em TV, jornal, revista, volantes,
outdoors etc.; publicidade (Ex.: escritorio de p.) 5. Derivagdo: por extensdo
de sentido. peca de propaganda; anincio (g.n.)

O vocabulo “propaganda” advém do gerundio latino do verbo propagare, que

por sua vez quer dizer propagar, difundir, comunicar ideias, crencas, principios e doutrinas®’.

> BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 229.
® HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Obijetiva, 2001. p. 2312.
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Ademais, cumpre ressaltar que historicamente a palavra “propaganda”
apresenta origem atrelada a propagacdo da fé (cristd) dos séculos XVI e XVII, com um

enfoque a combater os efeitos do ideario da Reforma Luterana™.

Portanto, desde a sua origem historica, o termo “propaganda” busca informar a
propagacdo de um ideario sem que, com isso, de maneira direta, estivesse de qualquer forma
vinculado a algum proposito comercial, diferentemente do que ocorre com a “publicidade”.

Prima-se pela difusdo das ideias, e ndo pela maximizacgao dos lucros.

E seguindo tal linha de raciocinio, operadores das ciéncias do marketing e do

direito convergem o seu entendimento quanto ao conceito dos vocéabulos.

Porém, apesar de em sede de doutrina ndo haver maiores confusdes
terminoldgicas quanto aos termos, existe por parte da populacdo em geral e dos proprios

legisladores a troca de uma palavra pela outra.

E o que ocorre, por exemplo, no §4° do art. 220 da Carta Constitucional da
Republica Federativa do Brasil de 1988 quando o constituinte originario se refere que a
“propaganda comercial” acerca de determinados produtos estariam sujeitas a certas restricoes
legais, sem que com isso ofendessem a livre manifestacdo da expressédo nas comunicagoes

sociais.

E possivel citar dispositivo do proprio Codigo de Defesa do Consumidor (art.
56, XII e 60) os quais dispde acerca da imposicdo de “contrapropaganda”, ou ainda em
relacdo a Lei 4680/1965 e seu respectivo Regulamento (Decreto 57690/1966) que em diversos

dispositivos também operam a mencionada confusao.

Ha de se fazer a ressalva quanto no ambito dos especialistas das ciéncias do
marketing, devidamente representados pelas Associagdes respectivas quando da feitura do
Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitéria, que aplicaram a forma escorreita dos

vocabulos mencionados, conforme o art. 8°:

Y PINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e funcdes da propaganda em relacdes publicas. 5 ed. Sao Paulo:
Summus Editorial, 1990.p. 19-20.

¥ MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 22
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Art. 8° O principal objetivo deste codigo é a regulamentacdo das normas
éticas aplicadveis a publicidade e propaganda, assim entendidas como
atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servicos, bem como
promover institui¢des, conceitos ou idéias.

Paragrafo Gnico: ndo sdo capituladas neste cddigo as atividades de relacBes
publicas e “publicity”, por serem ambas distintas tanto da publicidade quanto
da propaganda.

A doutrina consumerista majoritaria entende que as normas de defesa do
consumidor apenas se voltariam a publicidade comercial, ndo alcancando a propaganda, uma
vez que a ndo configuracdo do lucro, em seu sentido comércio-mercantilista, descaracterizaria

qualquer relagéo de consumo advinda da propaganda™.

1.4.  Funcbes da Publicidade

Superadas as questfes terminoldgicas e conceituais, conforme se observou a
“publicidade” adquiri, de per si, a funcdo de finalisticamente favorecer ao lucro daquele o
qual veicula a publicidade.

Entretanto, por se tratar de uma area do conhecimento de conteddo complexo,
inserida dentro da macro ciéncia do marketing, na qual envolvem fatores econémicos, sociais,
psicoldgicos e juridicos, a doutrina especializada do tema aponta que a publicidade ndo tem

por funcdo Unica funcdo aquilo a qual — para o direito — finalisticamente a define: o lucro.

Muito além disso, é possivel apontar, sob o enfoque da ciéncia do marketing:
1) cumprir toda a fungéo de vendas (no caso, por exemplo, marketing através do reembolso
postal); 2) langar novo produto ao publico (tornando conhecida dos compradores em potencial
a nova marca); 3) convencer os intermediarios a aderirem ao produto (estratégia de impulso);
4) cultivar a preferéncia pela marca (tornando mais dificil aos intermediarios vender
sucedaneos); 5) recordar aos clientes que eles devem comprar o produto (estratégia de
retencdo); 6) tornar publicas as eventuais alteracdes ocorridas na estratégia de marketing (por
exemplo, modificacdes do preco, novo modelo, algum aperfeicoamento do produto e assim

por diante); 7) fornecer elements para a racionalizagcdo das compras (por exemplo, desculpas

19 Neste sentido: MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 23 e BENJAMIN, Antonio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 229.
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socialmente aceitdveis); 8) combater e neutralizar a propaganda dos concorrentes; 9) melhorar
o moral dos representantes, dos revendedores e dos proprios vendedores (mostrando que a
empresa esta cumprindo o papel que Ihe cabe no composto promocional); 10) familiarizar os
compradores reais e 0s potenciais com novos usos para o produto (estender o ciclo de vida do

produto)®.

Fazendo uma interligacdo com a propria conceituacdo que a ciéncia do
marketing adquiriu ao longo dos tempos (v. item 1.1, supra), a publicidade conforme
enumerado adquiriu fungdo de destaque igualmente no tocante a importante ferramenta de
estimulo de consumo, mediante técnicas de persuasdo?' préprias, ndo se privando unicamente

ao carater meramente informativo.

Para Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias?:

O carater informativo da publicidade passa entdo a ser acompanhado de uma
intensa funcdo persuasiva. Ressaltam os publicitarios, de um modo geral,
gue em um mercado de producdo e comercializagdo massificado ndo bastaria
a publicidade apenas informar sobre a existéncia de bens e servicos; é
importante que o produto se torne atrativo para essa massa desconhecida e, a
priori, desinteressada de consumidores, o que ocorre por meio do uso da
publicidade de recursos emocionais e do enaltecimento dos beneficios e
vantagens de produtos e servigos enunciados.

Neste sentido, toda a publicidade juridicamente relevante para os termos de
controle e regulacdo contem elementos tendenciosos, na medida em que informa com a
finalidade especifica de vender, de fixar uma marca ou até mesmo criar estilos de vida (e ndo

desinteressadamente)?*.

Sob o enfoque econdmico e juridico, hd também uma grande funcdo no que
toca ao fato de ser a “publicidade” um importante instrumento concorrencial®, sujeita a

regulacdo (v. Capitulo 5) e aos regramentos juridicos proprios que coibam a utilizacdo

%0 CUNDIFF, Edward W. etalii. Marketing bésico: fundamentos. p. 427 apud. PINHO, J.B. Propaganda
institucional: usos e fungdes da propaganda em relagGes publicas. 5 ed. Sdo Paulo: Summus Editorial, 1990. p.
18.

2 PASQUALOTTO, Adalberto. op. cit. p. 30.

22 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 27.

Z|dem ibidem. p. 28.

* MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 27
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improépria de tal ferramenta no tocante a regulamentagdo acerca do que € publicidade ilicita
(v. Capitulo 3).

1.5. Tipos de publicidade

Conforme o objetivo especifico da publicidade, levando-se em conta a
informacéo a qual pretende fornecer ao seu publico-alvo, podera ela assumir algumas facetas,

as mais variadas.

Para alguns, podera ela ser institucional ou promocional: a primeira na qual se
anuncia a propria empresa e a sua filosofia de producédo, ndo se detalhando especificamente
um determinado produto; a segunda, relativamente a um produto ou servico colocado a

disposicdo no mercado do consumo®.

A publicidade institucional compreende objetivos que serdo alcancados a longo
prazo, uma vez que busca reforgar a imagem da marca da empresa in abstrato, criando no
imaginario do consumidor (potencial ou ndo) qualidades advindas de produto ou servigo que

estdo colocados & disposicéo, ou mesmo aqueles que virdo a ser colocados®.

Em outra analise®’, é possivel classifica-la em: de produto, de servico, de

varejo, comparativa, cooperativa, industrial e de promocéo.

As publicidades de produtos e servigos, como o0 proprio nome ja induz, sao
aquelas as quais se anuncia o oferecimento no mercado de consumo da disposi¢éo de produtos

ou servicos, estimulando sua comercializacao.

A denominada “publicidade de varejo” sdo aquelas realizadas nao
necessariamente pelo fornecedor-produtor do bem (produto ou servigo) em si, mas sim pelos
intermediarios (varejistas) 0s quais possuem o contato direto com o consumidor, como por

exemplo lojas de departamentos ou supermercados.

Publicidade comparativa, a luz da defini¢do de J.B Pinho, ¢ a técnica utilizada

quando da publicidade em que a0 mesmo tempo na qual se instiga e se exulta os valores e

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 230.
26 H
Idem ibidem.
" PINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e fungées da propaganda em relagdes ptblicas. 5 ed. Sdo Paulo:
Summus Editorial, 1990. p. 18.
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qualidades do bem (produto ou servigo), a0 mesmo tempo Sse compara a outros equivalentes
oferecidos no mercado de consumo como maneira a atribuir a peca publicitaria maior grau de

convencimento.

Publicidade cooperativa, como sendo a juncao de esforcos entre dois ou mais
lojistas, ou até em relacdo a uma associacdo de fabricantes, principalmente com o fulcro de

diminuicdo dos gastos para a veiculagéo da publicidade.

A industrial, a qual a depender do contexto na qual se insere ndo sera uma das
publicidades sujeitas a regulamentacdo do codigo de defesa do consumidor, aplica-se no
campo do marketing industrial na qual ndo se tem como foco o consumidor final, mas téo

somente o fornecedor e as partes intermediarias da cadeia de produgdo-consumo.

Por fim, como uma denominacdo genérica a qual embarca os mais variados
tipos de “publicidade” acima elencados, a publicidade promocional atenta-se ao carater da

promocao de vendas em meios de comunicagdo massivos (tv, radio, jornais, etc.).

Importante atentar que os andncios veiculados em que ndo se pode extrair
qualquer pretensdo — mesmo que indireta — de lucro, seréo considerados para todos os efeitos
propaganda (v. item 1.3), como por exemplo a propaganda politica®®, sendo que a
“publicidade”, conceitualmente como um instrumento de marketing o qual visa os fins

econémico-mercadoldgico, visard sempre o beneficio do anunciante.

1.6. Agentes da publicidade

A atividade publicitaria envolve diversos agentes, dos quais é possivel destacar
trés como os principais: o fornecedor anunciante; a agéncia de publicidade; e o veiculo de

informagéo.

E possivel caracteriza-los como os agentes principais porque além de ser
amplamente verificavel de maneira indutiva na préatica, também a legislacéo especializada do

tema a qual compreende o Microssistema de protecdo do Consumidor (Lei 8078/1990), a Lei

%8 PINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e funcdes da propaganda em relacdes publicas. 5 ed. Sao Paulo:
Summus Editorial, 1990.p. 22. Ainda neste contexto, cite-se que o autor ainda menciona o0s seguintes tipos de
propaganda: ideoldgica, eleitoral, governamental, institucional, corporativa, legal, religiosa e social.
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do Publicitario (Lei 4680/1965) e o seu Regulamento (Dec. 57690/1966) regulamentam
especificamente tais atores.

O fornecedor anunciante € a personagem a qual se enquadra nos requisitos do
art. 3° do Microssistema de defesa do Consumidor — sob uma definicéo relacional por base do
consumidor® — e almeja informar o mercado (leia-se, consumidores atuais e futuros) acerca

de produto ou servigo nos termos da conceituagdo acima elencada (v. item 1.2).

Para tanto, existem as “agencia de publicidade”, assim denominada a empresa

ou pessoa fisica, que conforme o art. 3° da Lei 4680/1965 é

especializada na arte e técnica publicitaria, que, através de especialistas,
estuda, concebe, executa e distribui propaganda®® aos veiculos de
divulgacédo, por ordem e conta de clientes anunciantes, com o objetivo de
promover a venda de produtos e servigos, difundir idéias ou informar o
publico a respeito de organizagdes ou instituicbes colocadas a servi¢o désse
mesmo publico.

Os veiculos de comunicacdo, segundo o mesmo diploma normativo ja citado

em seu art. 4° assim definem como sendo:

quaisquer meios de comunicacdo visual ou auditiva capazes de transmitir
mensagens de propaganda ao publico, desde que reconhecidos pelas
entidades e 6rgdos de classe, assim considerados as associacdes civis locais e
regionais de propaganda bem como os sindicatos de publicitarios.

Nos dias atuais, em que se observa um mercado de consumo com as mais

variadas ofertas de bens (produtos e servi¢os) de inumeros fornecedores, as agéncias de

31
|

publicidade exercem um relevante papel®, pois, diante da enorme concorréncia entre as

? Neste sentido: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op.
cit. p. 99.

% Note-se que conforme acima ja mencionado (item 1.3), o legislador usou sem distingdo os vocabulos
“publicidade” e “propaganda”, mas que, no contexto, ¢ possivel extrair o real significado da mens legis.

1 SANTOS, Gilmar. Principios da publicidade. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2005. p. 60. O autor escreve de
maneira muito interessante em relacdo ao tema: “Devido ao grande nimero de apelos publicitarios a que o
publico vive exposto nos dias atuais, cada anunciante procura fazer com que sua mensagem ganhe destaque em
meio as demais. Esse esforgo é denominado estratégia de audiéncia e engloba todos os recursos utilizados para
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empresas, tornou-se praticamente inconcebivel a produgdo de uma campanha publicitaria sem

a contratacdo de uma agéncia especializada pelo anunciante®.

Os veiculos de comunicacdo também séo conhecidos como midia — que deriva
do termo latino media o qual significa “meio” — dividem-se nos mais variados tipos, sendo as
trés grandes categorias: a midia impressa (jornais, revistas e outdoor), eletrénica (radio,

televisio e cinema) e atualmente a denominada interativa (internet)®.

A escolha por parte do fornecedor anunciante em relacdo ao tipo de midia a
qual pretende veicular a peca publicitaria produzida pela agéncia de propaganda é importante
na exata medida em que através de tal escolha, determinard com certo grau de certeza o

pUblico-alvo desejado, o qual sera expectador do antincio®.

Conforme se verd a seguir (v. Capitulo 4), é de fundamental importancia
reconhecer, de modo mais ou menos determinavel — uma vez que é impossivel aferir com
precisdo quais os expectadores da peca publicitaria — qual o publico-alvo® para aferir se o
andncio possui carater abusivo, ou que corrobore a uma afronta ao conceito aberto da

“decéncia”.

1.7. Génese da publicidade

Existe uma grande importancia, repercutindo na regulamentacgdo juridica e na
propria autorregulamentagdo publicitaria, a analise da génese da “publicidade”, na medida em
que a partir de tais informacGes obtém-se os dados quanto a quem produziu a pe¢a, quem a

patrocinou, etc™.

atrair e reter a atengdo do receptor e gerar a memoria. Talvez por isso, a criatividade sempre foi proclamada
como a principal técnica publicitaria, o que até certo ponto ¢ verdade.”

%2 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 31.

% PINHO, J.B. Comunicac&o em marketing. 9 ed. Campinas: Papirus, 2008. p. 186.

¥ MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 31.

% Neste sentido: SANTOS, Gilmar. op. cit. p. 60. “No tocante ao conteGdo da mensagem, a publicidade é
uniforme e invariavel, ou seja, todas as pessoas expostas a uma mensagem publicitaria receberdo o mesmo
conteddo. Entretanto, a percepcao de cada receptor sera distinta, devido as diferencas nos niveis de atengdo, do
conhecimento prévio do assunto, do estado psicoldgico e de tracos culturais e comportamentais. E necessario,
portanto, proceder a uma avaliacdo prévia desse conteido para se certificar de que, resguardadas as diferengas
individuais, as formas de percepcdo da mensagem se aproximem."

% Neste sentido: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op.
cit. p. 230.
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Toda esta atividade complexa se inicia com o chamado resumo ou briefing, que
consiste em um verdadeiro brainstorm na qual se retinem todas as informacdes e instrucbes
preliminares que o anunciante fornece a agéncia para orientar seus trabalhos. O briefing deve
conter as informacdes a respeito do produto, do mercado, do consumidor, da empresa e dos

objetivos do cliente.

Ao término do briefing, “os holofotes voltam-se para a agéncia, tendo inicio o
segundo momento da criacdo publicitaria, que poderiamos denominar reflexio estratégica.”’.
E apos tal reflexdo, na qual se escolhe dentre as ideias a que melhor se adequa as pretensdes,
da-se inicio a fase de feitura do layout da peca publicitaria bem como do slogan, ou, em suma,

para a sua criagio™®

Entdo, passa-se a execucdo e a distribuicdo da peca publicitaria aos meios de
comunicacdo almejados, de acordo com o publico alvo, levando-se conta o bem a ser

comercializado (produto ou servigo), etc.

Oportunamente, expde Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias que a
campanha publicitaria nos dias de hoje ndo pode ser vista como uma concatenacdo de atos
estaticos entre si, pré-moldados. Ao contrério, é extremamente dinamica e cuidadosamente
acompanhada ao longo da execucdo. Algumas pecas, inclusive, estendem-se e se modificam
em relagdo ao plano publicitério pré-definido a depender do sucesso da publicidade veiculada
ou das vendas dos produtos™.

Em suma, a génese da publicidade depende de algumas variantes, que se
iniciam quando da exposi¢do de idéias e motivos 0s quais movem o fornecedor anunciante,
passando pelas etapas de criacdo no ambito das agéncias publicitarias, e, por fim a anélise da
resposta do mercado consumidor em relacdo a peca publicitaria ja veiculada em algum dos
veiculos de informacdo, caracterizando um verdadeiro didlogo entre os quatro principais
agentes: fornecedor anunciante, agéncia de publicidade, veiculo de informacdo e consumidor-

expectador®.

*|dem ibidem. p. 231.

%8 SANTOS, Gilmar. op. cit. p. 179 e ss.

¥ MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 33.
“ MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 33.
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CAPITULO 2 - DISCIPLINA JURIDICA DA PUBLICIDADE

2.1  Breve escor¢o historico da publicidade no Brasil: origem, tratamento legal e
regulamentacéo

Historicamente, € dificil apontar qual o ponto em que se principiou a atividade

publicitaria no mundo, quais os fornecedores-anunciantes que introduziram tal pratica, etc.

Na literatura estrangeira especializada®, existe um conto classico, o qual
remonta as origens da publicidade, do cego pedinte da ponte do Brooklin. Resumidamente,
nela se narra a histéria de um mendigo cego que carregava consigo um cartaz que trazia
escrito “cego de nascenga”. Profundamente tocado por tal fato, um homem lhe entrega
algumas moedas e faz alguns rabiscos atrds do cartaz. No dia seguinte, muitas pessoas
jogaram notas ao mendigo que ficou surpreso com a mudanca de sua rotina de esmolas.
Quando indagou ao homem o que havia escrito no cartaz, este respondeu “escrevi: E

. ~ Y,
primavera e ndao a vejo” .

No Brasil, a atividade publicitaria em seu principio, quando ainda muito
rudimentar, envolvia fatos pitorescos, nas palavras de Gilmar Santos*, nos quais 0s mascates
a faziam de maneira verbal. Relata-se, ainda, que antes da utilizacdo da midia impressa
(jornais), as publicidades eram lidas pelos padres nas missas e pregadas nas portas das igrejas,
0 que garantiam grande visibilidade e alcance das mensagens de cunho comercial pretendido

pelo fornecedor.

Em termos de midia impressa, a mais antiga noticia que se tem acerca da
publicidade diz respeito a venda de imdveis, de escravos, aos leildes de tecidos, escravos

foragidos e & solicitacdo de servicais para trabalhos nas casas senhoriais™.

Note-se que houve o impulso (massificacdo até determinado ponto) dos

anuncios publicitarios em midia impressa (jornais), mormente com a vinda da coroa

*I LEDUC, Robert. Propaganda: uma forca a servico da empresa. Citada por PINHO, J.B. Comunicagdo em
marketing. 9 ed. Campinas: Papirus, 2008.

*2pINHO, J.B. Propaganda institucional: usos e fungdes da propaganda em relagdes publicas. 5 ed. S&o Paulo:
Summus Editorial, 1990.p. 17.

* SANTOS, Gilmar. Principios da publicidade. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2005.p. 35.

* PINHO, J.B. op. cit. p. 17.
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portuguesa para a entdo coldnia do Brasil, que dentre as inimeras reformas que a capital, Rio
de Janeiro, sofreu para que fosse possivel abrigar a familia real em conformidades, foi a

criacdo do Jornal Gazeta do Rio de Janeiro, bem como no clandestino Correio Braziliense.

Ressalte-se que em 1821 foi criado o primeiro jornal especifico para anincios:
o Diéario do Rio de Janeiro. N&o se observavam técnicas apuradas como as da atualidade
(grande qualidade criativa, efeitos graficos, slogans marcantes, etc.), mas sim textos longos e
sem gravuras, aos moldes dos atuais “classificados” que sdo encontrados em se¢do especifica

dos jornais®.

Pari passu, ainda que ndo de maneira ideal e da maneira como hoje é
concebida a defesa do que se conhece como “consumidor” frente ao “fornecedor”, o Codigo
Comercial de 1850, nos artigos 629 e 631, estipulou elementos da relagdo entre “passageiro” e
“capitdo” ao que modernamente se conhece como “fato do produto e do servi¢o” (art. 12 e ss

do Cédigo de Defesa do Consumidor)*®.

A partir dos anos de 1880, verificou-se uma sensivel e crescente influéncia da
revolucdo industrial no pais, com a producdo em massa de produtos e o oferecimento macico
de servicos, modernizou-se igualmente a producdo das pecas publicitarias, com a incluséo de

gravuras e mensagens com maior cunho persuasivo®’.

No ano de 1914 em Sdo Paulo, observa-se o inicio da profissionalizacdo da
publicidade no geral, com o surgimento da Eclética (razdo social Castaldi&Bennaton), tida
como a primeira agéncia de publicidade do Brasil*®.

Neste contexto, o Cddigo Civil de 1916, a exemplo do citado Cédigo
Comercial de 1850, também regulou de maneira rudimentar o regime juridico das relagdes

entre consumidores e fornecedores nos contratos de empreitada®.

®XAVIER, Jurema Brasil. In: <http://www.casperlibero.edu.br/noticias/index.php/2009/09/25/historia-da-
publicidade,n=1564.htmI> (acesso em 26/07/2012, as 01h16).

*® Neste sentido, interessante notar o histérico desenvolvido pela fundacio PROCON de SP em seu site
<http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=1146> (acesso em 31/07/2012, as 22h28).

" SANTOS, Gilmar. op. cit. p. 36; PINHO, J.B. op. cit. p. 17-18.

“ SANTOS, Gilmar. op. cit.; PINHO, J.B. op. cit.; e MARTINS, Ana Luiza. Publicidade Comercial. In:
ADAMI, Antonio; HELLER, Barbara; CARDOSO, Haydée Dourado de Faria (orgs.). Midia, cultura e
comunicacgdo 2. Sdo Paulo: Arte & Ciéncia Editora, 2003. p. 300.

* |gualmente, <http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=1146> (acesso em 31/07/2012, as 22h28).



http://www.casperlibero.edu.br/noticias/index.php/2009/09/25/historia-da-publicidade,n=1564.html
http://www.casperlibero.edu.br/noticias/index.php/2009/09/25/historia-da-publicidade,n=1564.html
http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=1146
http://www.procon.sp.gov.br/texto.asp?id=1146
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Mesmo com a crise do liberalismo cléssico, com o advento da primeira guerra
mundial, o nimero de agéncias continuou a crescer, observando crescente crescimento no

campo da publicidade inclusive, também, no pos-crise de 1929.

Uma publicidade que até entdo era em sua maioria veiculada mediante a midia
impressa (notadamente jornais, mas também revistas, folhetos e cartazes), a partir dos anos de
1930 houve uma intensificacdo de outro tipo de midia: o rédio. Ocorreram incentivos do
governo federal, que passou a conceder a exploracdo do sinal de r&dio a iniciativa privada.
Existe a estatistica de que a época de todo o investimento aplicado em publicidade, cerca de

60% era na publicidade de midia eletronica (radio)*.

A partir deste contexto, em 1937 é fundada a ABP — Associacdo Brasileira de
Propaganda — entidade de carater civil, sem fins lucrativos, até hoje sediada na cidade do Rio
de Janeiro, entdo capital do Brasil. Dentre os seus principais objetivos estdo: trabalhar pelo
desenvolvimento e enobrecimento da propaganda; incentivar o desenvolvimento das técnicas

da propaganda; e defender os interesses dos que trabalham na profissdo>’.

Rememora-se que até o governo sentiu a constante influéncia da publicidade
no ambito comercial com os anuncios cada vez mais criativos, e que embarcou também sob
tal influéncia com a instituicdo no entdo “Estado Novo” de Getulio Vargas do DIP*? —
Departamento de Imprensa e Propaganda — no ano de 1939, o qual tinha por objetivo difundir

os idearios do regime ditatorial, em verdadeira propaganda politica®.

Em um ambiente propicio ao crescimento da atividade publicitaria —
brevemente interrompido pela segunda grande guerra — fortalece-se ainda mais o setor com a
criacdo da Associacao Brasileira de Agéncias de Publicidade (Abap), fundada em 1° de agosto
de 1949.

No ano de 1965 houve o principio da regulamentacéo legal da publicidade no
Brasil propriamente dita — em detrimento da regulamentacdo pela via reflexa conforme
explicitado em relagdo aos Codigo Comercial de 1850 e Codigo Civil de 1916 — com o

advento da que veio a ficar conhecida como a Lei da Propaganda (Lei 4680/1965), a qual —

0% AVIER, Jurema Brasil. op. cit.

51 Maiores informagdes presentes no sitio eletronico da entidade: <www.abp.com.br>(acesso em 31/07/2012, as
23h00).

52 ABREU, Alzira Alves de; PAULA, Christiane Jalles de. Dicionério histérico-bibliografico da propaganda no
Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas: ABP, 2007. p. 12.

5 Reitera-se neste particular a distingio ja feita no Capitulo 1 acerca dos vocabulos “publicidade” e
“propaganda”.
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conjuntamente com o seu regulamento (Dec. 57690/1966) — regulamenta a atividade do
publicitério, das agéncias de publicidade e veiculos de comunicacéo, etc.

Por todo este contexto dos anos de 1960 e 1970, nos quais perdurava
novamente o regime ditatorial no Brasil — porém desta vez realizado pelos militares —
observou-se uma drastica mudanca social e econémica que ja vinha sendo instituida desde os
anos de 1930, a saber: o éxodo rural®™ e uma maior rigidez legislativa a exemplo da
Constituicdo Federal de 1967 (e sua Emenda de 1969) e do Ato Institucional nimero 5.

Surgem, entdo, suspeitas de que seriam impostas maiores limitacbes a criacdo
artistica mediante a censura prévia dos antncios publicitarios®. Nas palavras do texto o qual
narra o historico da criagio do CONAR — Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria — houve uma resposta inspirada por parte daqueles que seriam diretamente
prejudicados por tal questdo: a elaboragdo de um Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo
Publicitaria.

Posteriormente apresentado no 111 Congresso Brasileiro de Propaganda, em
1978, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria foi aprovado, e, logo em
seguida foi fundado o CONAR (v. Capitulo 4).

Por fim, e mais importante sob o ponto de vista de marco juridico acerca da
regulamentacéo legislativo-estatal da matéria, a Carta Constitucional da Republica Federativa
do Brasil de 1988 veio a introduzir, dentre o rol dos principios e garantias individuais, o
direito do consumidor o qual, por forca dos Atos de Disposi¢es Constitucionais Transitorias

veio a ser promulgado o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A partir de entdo, do ponto de vista juridico-formal, a publicidade passa a
consubstanciar-se em um dos direitos do consumidor, bem como se revela possivel uma
relagdo de consumo entre “fornecedor” e “consumidor” a partir da simples veiculacdo de uma

peca publicitaria, conforme se vera abaixo.

2.2  Relagéo juridica de consumo advinda da publicidade

* ABREU, Alzira Alves de; PAULA, Christiane Jalles de. op. cit. p. 14.
5 CONAR. In: <www.conar.org.br>. (Acesso em 31/07/2012, as. 23h00).
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, XXXIlI, art. 170, V e
art. 48 das ADCT) o ordenamento juridico brasileiro reconheceu legalmente o novo sujeito de
direitos denominado “consumidor”, nas suas facetas individual e coletivo, que apesar dos

esforcos e da praxis ndo existiam no ambito formal.

Nas palavras de Claudia Lima Marques™:

a Constituicdo Federal de 1988 é a origem da codificagdo tutelar dos
consumidores no Brasil, pois no art. 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias encontra-se 0 mandamento (Gebot) para que o
legislador ordinario estabelecesse um Coédigo de Defesa e Protecdo do
Consumidor.

Se anteriormente o consumidor carecia de toda e qualquer regulamentacao
acerca de sua definicdo relacional quando em relacdo ao fornecedor (anunciante), com a
promulgacdo da Lei 8078/1990, o Microssistema Protetivo do Consumidor, este agora
abrange, amplamente, tais conceitos, tendo em vista seus fundamentos constitucionais: ao
passo que o artigo 5°, XXXII, prima pela protecdo do consumidor individualmente concebido,
o art. 170, V d& um enfoque sob a perspectiva do consumidor em sua coletividade, uma vez
que se insere dentre os dispositivos constitucionais os quais tratam da atividade e ordem

econdmica®’.

Neste ambito, o artigo 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, define o
vulneravel como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo

como destinatario final.”, sob o enfoque de seu carater individual e concreto.

Ja& “fornecedor”, que para o contexto deste estudo se diz “anunciante”, vem
previsto logo no artigo subsequente, o qual se trata de “toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,

exportaco, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo de servicos.”®,

¢ BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 31.
*'Idem ibidem.
%8 Art. 3° do C6digo de Defesa do Consumidor.
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Segundo Claudia Lima Marques®®, para a definicdo das figuras juridicas
“consumidor” e “fornecedor” (anunciante) ha de se conjugar determinados dispositivos do
Microssistema de protecdo do consumidor na medida em que sdo conceitos relacionais: ndo é
possivel conceber uma figura abstrata de “consumidor” sem que se visualize do outro lado um
“fornecedor” e vice-versa , no que pese a sua determinacdo legal nos artigos 2° e 3° ja

supramencionados.

A teoria mais bem aceita em ambito doutrinario e jurisprudencial® é a
denominada “teoria do finalismo aprofundado”, em detrimento as teorias finalista e
maximalista as quais, conforme explanacdo doutrinaria, pecaram por deixar de lado um dos

temas essenciais a relacdo de consumo: a vulnerabilidade.

Sob tal enfoque, a relacdo de consumo do prisma da “teoria do finalismo
aprofundado” ¢ toda aquela na qual, além de presentes os requisitos dos artigos 2° e 3° do
Microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, os quais prescrevem as qualidades de
“consumidor” e “fornecedor” in concreto, havera o aplicador do direito de analisar a situacédo
fatica também em virtude da existéncia da vulnerabilidade de um das partes em detrimento da
outra, a qual podera ser de ordem técnica, juridica, fatica (socioeconémica) e — aquela
intrinseca a toda e qualquer relacéo de consumo necessariamente - informacional®.

Conforme afirma Antonio Herman Benjamin®, a vulnerabilidade é a peca
fundamental do direito do consumidor, e ponto de partida para toda a sua aplicagdo, uma vez
que a fundamentacdo teleologica da protecdo constitucional (e de toda uma evolucdo
legislativa sob tal tema) é justamente assegurar o principio da igualdade (material) nas

relacdes entre entes ndo dotados da mesma capacidade contratual ou negocial.

Tal contexto ¢ aplicado sobretudo em vistas de uma “teoria geral” das relagdes
de consumo, mormente voltada ao primeiro momento da producédo (v. Capitulo 1) mas
também aplicavel ao segundo momento o qual o Microssistema de Defesa do Consumidor

denominou “praticas comerciais”, envolvendo, por exemplo, a oferta e a publicidade.

¥ BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 82.

% Cite-se 0 REsp 476428-SC, j. 19.04.2005, rel. Min. Nancy Andrighi, no qual findou a discussdo que perdurava
desde a promulgagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 acerca de qual a teoria mais correta no
tocante as relagdes de consumo.

1 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 87/88.
®2Idem ibidem.
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Além dos artigos 2° e 3° do Microssistema Protetivo do Consumidor, ainda é ha
de se citar que os dispositivos dos artigos 17 e 29, bem como do paragrafo Gnico do art. 2°, 0s

quais abrem margem aos denominados “consumidores por equiparagao’:

Art. 2°7..]

Paragrafo Unico. Equipara-sea consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indetermindveis, que haja intervindo nas rela¢Bes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

[.]

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas. (grifou-se)

Indubitavelmente ndo poderd o aplicador do direito analisa-los sem que
anteriormente tenha apreendido os conceitos e defini¢des do que se chamou acima de “teoria
geral” das relacdes de consumo (artigos 2° e 3°) pois, por propria técnica hermenéutica, os
dispositivos se referem aos conceitos ja pré-formulados para remeter, apds, a no¢do da
equiparacao.

Igualmente, conforme comentarios dos redatores do anteprojeto do Cddigo de
Defesa do Consumidor®, tais artigos implicam a ampliacdo da nogo da relagdo de consumo

e, consequentemente, do &mbito de aplicacdo da Lei 8078/90.

Neste sentido, no que pese o dispositivo do artigo 17 que expde o conhecido
em sede de doutrina como o conceito de consumidor bystander®®, tal ndo se revela importante
para as relacdes atinentes as praticas comerciais, uma vez que, inclusive por sua localizacéo
no Microssistema de Defesa do Consumidor (Capitulo IV “Da Qualidade de Produtos e
Servigos, da Prevengdo e da Reparagdo dos Danos”), serdo aquelas (praticas comerciais,
previstas no Capitulo V de igual denominacgéo) sujeitas ao tipo especifico de seu conceito de

consumidor por equiparagéo (art. 29), bem como ao paragrafo Gnico do art. 2° o qual, apesar

% GRINOVER, Ada Pellegrini; et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 269.
% BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 165-166.
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de ser uma das formas equiparadas, estd inserida no rol do contexto da “teoria geral” das

relacdes de consumo.

A questdo se mostra discutivel, uma vez que a0 mesmo tempo em que pode se
cometer a injustica de se considerar toda e qualquer situacdo como relacdo de consumo (dois
civis ou dois comerciantes entre eles), como reza a teoria maximalista, em igual proporcao em
outro lado também existe o perigo de se menosprezar as equiparacGes legais que o
Microssistema protetivo expressamente impde, em especial para a materia o paragrafo unico
do art. 2° e o artigo 29, sendo portanto de real utilidade e aplicabilidade a ja citada “teoria do

finalismo aprofundado”Gs.

Em ambos os casos, procurou o legislador ordinario expandir o campo de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aquele ndo considerado individual e
concretamente: as atividades dos fornecedores no mercado, pelo contrério, muitas vezes

atingem um sem nimero de consumidores e/ou potenciais consumidores.

Por isso, o paragrafo tnico do art. 2°, nas palavras de Claudia Lima Marques®,
apresenta caracteristicas de “norma genérica, interpretadora, aplicavel a todos os capitulos e

secdes do Codigo™.

Feita a contextualizacdo do panorama genérico, a relacdo de consumo advinda
da publicidade é expressa no texto da legislacdo pertinente, no ja transcrito dispositivo do

artigo 29.

O artigo 29 se insere no macrocapitulo “Das praticas comerciais”, mas que
também ¢é igualmente aplicado em relagdo ao capitulo posterior “Prote¢do contratual”, sendo
considerado, atualmente, como a mais importante norma extensiva do campo de aplicacdo da
lei®”, imprimindo verdadeira definicdo da politica legislativa com o intento de harmonizar os

interesses presentes no mercado de consumo.

Logo, por sua natureza interventora e em sede de regulacdo estatal mediante a

lei, tal dispositivo vem a conceituar a relagcdo de consumo existente, para 0s casos da

%1dem ibidem. p. 96.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao codigo de
defesa do consumidor: artigo por artigo: doutrina: jurisprudéncia: conexdes rapidas para citacdo ou reflexdo:
didlogo entre o codigo civil de 2002 e o codigo de defesa do consumidor. 2. ed. rev., atual. eampl. Séo Paulo:
RT, 2006. p. 87.

¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno.op. cit. p. 451.
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publicidade, entre fornecedor-anunciante e consumidor-expectador mesmo que ndo se venha a

efetivar o contrato e o ganho econémico decorrente de produto ou servico.

Com base em tal natureza interventora da vontade legislativa, “a idéia basica,
porém, é a mesma, de imposicdo de um patamar minimo de lealdade e boa-fé objetiva™®®,
considerando a referente Politica Nacional de Rela¢Ges de Consumo (artigos 4° e 6°do Codigo
de Defesa do Consumidor, em especial) com o fim de regular tal relacdo de consumo advinda

da publicidade baseada em determinados principios.

2.3 Principios aplicados a publicidade

Para melhor visualizacdo em relacdo aos principios proprios do tema
relacionado a publicidade, os quais serdo invocados tanto aqueles derivados do Microssistema
de Defesa do Consumidor, quanto aqueles expressamente previstos no Cédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, ha de se compreender preliminarmente o que s&o
“principios”, a0 menos sob o ponto de vista do presente trabalho. Para tanto, faz-se mister
diferenciar “principios” de demais estruturas normativas capazes de induzir em erro o

aplicador do direito.

A discussdo acerca das diferencas entre “Normas-Principio”, “Normas-regra” e
“normas-garantia” ndo € recente. “Principios” € o vernaculo utilizado para exprimir a “nocao

de ‘mandamento nuclear de um sistema’®®

. “Normas-regra” sdo “preceitos que tutelam
situacdes subjetivas de vantagem ou vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou
a entidades a faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo acdo ou
abstengdo de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a obrigacdo de
submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacdo, acdo ou abstencdo em favor de
outrem”’°. “Garantias”, por sua vez, € a palavra na qual carrega em seu bojo semantico a idéia

de que sdo aqueles direitos que tem a fungdo de “assegurar outros direitos”, conforme ja

classica definicdo de Ruy Barbosa’".

%81dem. p. 452.

8 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. pg. 91.

1dem ibidem.

"1dem ibidem. p. 413.
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E de se notar que existe uma diferenca — ou separacio — qualitativa entre

regras, principios e garantias

A tese mais difundida no Brasil é a de que a diferenca se da em relacdo ao
grau: os “Principios” ou “Normas-Principio” tém um maior grau de abstragdao, de

generalidade e de fundamentalidade. Para tanto cite-seHumberto Avila’:

A defini¢do de principio (“Grundsatz”) foi elaborada por
ESSER j& em 1956. Para ele os principios, ao contrario das
normas (regras), ndo contémdiretamente ordens, mas apenas
fundamentos, critérios para justificacio deuma ordem. A
distincdo entre principios e regras ndo seria, portanto,
apenascom base no grau de abstracdo e generalidade da
prescricdo normativarelativamente aos casos aos quais elas
devem ser aplicadas: a distingdo seria de “Qualitit”. Os
principios ndo possuem uma ordem vinculada estabelecida de
maneira direta, sendo que apenas fundamentos para que essa
seja determinada.

Tanto Ronald Dworkin quanto Robert Alexy, partem desse pressuposto e vao
além, e debatem que os principios apresentam caracteristicas que as normas-regra nao

apresentam: o peso (para Dworkin) ou a regra de otimizagdo (para Alexy)".

Ambas, explicando em forma sucinta, atentam para 0 ponto de que,
diferentemente das “Normas-regra” em que sdo expressos direitos ou deveres definitivos — e
absolutos -, os “Principios” podem ser moldados e interpretados em confronto - ou coalis&o -
sem significar que serdo excluidos do ordenamento juridico ou entdo sempre interpretados

dessa maneira.

Ademais, ¢ necessario ressaltar que os “Principios” ou “Normas-Principios”,
justamente pelo carater geral e abstrato que carregam em sua significancia, ndo conseguem se
fechar em conceitos juridicos normativos’, ou seja, definicdes que por si mesmas ja carregam
em si contetdo de significancia suficientemente claras ao intelecto do interlocutor, sendo por

assim dizer, *“ esquemas mentais, ndo verdadeiros nem falsos, dotados de funcédo de ordenacao

ZAVILA, Humberto. A distincao entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista
didlogo juridico, Salvador, a. 1, v. 1, n. 4, p. 1-35, jul. 2001.

® AVILA, Humberto. op. cit. p. 18.

“TOMASETTI JR., Alcides. O objetivo de transparéncia e o regime juridico dos deveres e riscos de informagéo
nas declaracfes negociais para consumo. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, v. 04, p. 52-90, nimero
especial. 1992. pg. 75.
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e de sintese para ulteriores reconhecimentos da experiéncia futura, fazendo-se, fazendo-se

(iteis ou necessérios em exata funcéo dos fins para os quais foram elaborados.”".

Logo, por ndo possuirem tal caracteristica, ou melhor, conteudo semantico
fechado e estrito, os “Principios” ou “Normas-Principios” devem ser transportados ao caso
concreto, em funcdo dos fatos bem como dos dispositivos aplicaveis, e nesse momento

funcionarem como balizas de interpretacdo conjunta.

Para melhor sistematizacdo do que se prople a apresentar no tocante aos
principios, dividir-se-4 a explanagcdo sob o seguinte enfoque: primeiramente, se abordara
aqueles denominados “principios gerais da relagdo de consumo”, dentre 0s quais se destaca a
boa fé objetiva; adiante, os principios norteadores da publicidade presentes no Cddigo de
Defesa do Consumidor (principio da identificacdo da mensagem publicitaria, principio da
vinculacdo contratual da publicidade, etc.) e no Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo
Publicitaria.

2.3.1 Principios gerais da relacdo de consumo

Acertadamente, para Nelson Nery Janior’® os principios gerais das relacdes de
consumo se inserem dentre os artigos 1° ao 7° do Microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor, influenciando toda a aplicacdo dos demais (em especial, aqueles que tocam as

mensagens publicitarias).

Dentre estes, no que pese a importancia dos dispositivos 0s quais reconhecem a
vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor ou até mesmo os meios de facilitacdo de
defesa do consumidor em juizo como verdadeiras “normas-principio”, destaca-se um o qual

regula — em certa medida — todo o ordenamento juridico brasileiro: a boa-fé objetiva’.

"Idem ibidem.

®NERY JR., Nelson. Os principios gerais do codigo de defesa do consumidor. Revista de direito do consumidor,
S&o Paulo, v. 03, p. 44-77, set./dez. 2004.p. 50.

" Neste tocante, vale lembrar que dentre os principios gerais da relacdo de consumo importantes ao tema, a
doutrinadora Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias também destaca a “harmonizagdo dos interesses do
consumidor e do fornecedor”, também presente no art. 4°, 111 do Microssistema de Protecdo do Consumidor. Sem
dividas, se trata de principio muito caro ao tema, mas que, a0 mesmo tempo, em apertada sintese, parece ao
autor da presente tese ja estar englobado dentro do que se reportou “macroprincipio” da boa-fé objetiva. Em
reflexdo, ¢ possivel sustentar que a “harmonizacdo dos interesses do consumidor ¢ do fornecedor”, traz ao
aplicador do direito a nogdo de que se deve observar a globalidade da relagdo de consumo, isto €, ambos os



44

Principio  basilar do ordenamento juridico brasileiro, implicito
constitucionalmente, e expressamente previsto nos Codigos Civil (arts. 113, 187 e 422) e de
Defesa do Consumidor (art. 4°, 11l e 51, IV), € motor hermenéutico nas relac@es publicas ou

privadas.

Com base nos principios éticos na qual a regem, fundadas na lealdade,
confianca e probidade, a boa-fé objetiva € aquela em que é possivel se constatar tendo em
vista os fatos combinados a legislagdo aplicavel, os usos e costumes, etc., independendo o
status intimo-psicolégico do agente’®.

N&o restam duvidas que na relacdo contratual — seja no momento da feitura do
contrato, em sua execugao ou mesmo no momento em que a relacdo de consumo é apenas um
fato em potencial (publicidade x expectador) — ha de se observar, sempre, a boa-fé objetiva,

“principio” esse pacificador das condutas humanas e relagdes na sociedade.

Alvo de criticas pelo ja saudoso Prof. Antonio Junqueira de Azevedo’™, ele
considera insuficiente o conceito de boa-fé objetiva trazida Diploma de Direito Privado de
2002, uma vez que sé é disposto nos dispositivos sobre dois momentos: conclusdo do contrato
— isto €, 0 momento em que o contrato se faz — e execucdo. Nada preceitua sobre o que esta
depois, nem sobre o0 que estd antes, a saber, a fase pré-contratual e 0 momento posterior a
execucéo do contrato.

Nesse sentido, ha de se interpretar o principio da boa-fé objetiva em maneira
elastica, ndo se limitando a apenas reconhecé-la na fase contratual das relagdes privadas ou de
consumo, mas também em momentos que antecedem ou posteriores, sendo possivel afirmar

que a boa-fé é o principio méximo orientador do CDC¥.

Derivados desse “macroprincipio”, se assim o podemos designar, estdo os
chamados deveres anexos ou secundario, tais quais o dever de esclarecimento, de protecao, de
conservacéo, de lealdade, de cooperacdo, de informacéo, etc. Dentre eles, 0 mais importante

para a questao-tema do trabalho é o dever de informar.

sujeitos que relacionam entre si (consumidor e fornecedor). D&-se especial enfoque, quase sempre, ao
consumidor tendo em vista sua situacdo de vulnerabilidade as prote¢des por isso advindas. Porém, ndo se deve
esquecer o contraponto que deverd também o consumidor dirigir sua conduta pautado no principio genérico da
boa-fé objetiva a fim de harmonizar ambos os interesses presentes.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. Ill:contratos e atos unilaterais. 6. ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 34.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado: com remissdes ao novo Cédigo
Civil (lei n. 10.406, de 10-01-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2004.p. 148-158.

% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 65.
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Verdadeiro “principio”, o dever de informar pode ser denominado um
“microprincipio” inserido no Cddigo de Defesa do Consumidor e regente das relagcOes de
consumo. Enumerado no art. 31 e ss. c/c 0 caput do art. 4° do CDC, o dever de informar é
pedra de toque da publicidade, uma vez que prepara o consumidor para 0 ato de consumo,
baseado em informacgdes adequadas que geram seu verdadeiro e livre consentimento

(principio da identificacdo da mensagem publicitaria).

O dever de informar, fruto da transparéncia necessaria nas relagdes de consumo
haja vista se localizarem nos polos da relacdo figuras com poderes diferentes (sendo o
consumidor presumidamente vulneravel), a amplitude do instituto se justifica na
imprescindibilidade de cooperacéo entre 0s contratantes — ou “pré-contratantes” — originando
onuspositivo ao fornecedor — e/ou anunciante — uma vez que o CDC da grande énfase ao

aspecto preventivo da prote¢do do consumidor .

Baseado nesse Nebenpflicht, a regulamentacdo da publicidade no Brasil,
obedecidos igualmente os mandamentos legais se vé limitada haja vista direitos convergentes

aos seus efeitos, a saber, os direitos do consumidor.

2.3.2 Principios atinentes a publicidade

Feito o introito, tratar-se-4 dos seguintes principios a seguir: principio da
identificacdo da mensagem publicitaria; principio da veracidade; principio da vinculacdo da
oferta publicitaria; principio da ndo abusividade; principio do 6nus da prova a cargo do
fornecedor anunciante; principio da correcdo do desvio publicitario; e principio da ndo

captura (abusiva) do consumidor.

Além destes os quais se reportam mormente ao Microssistema do Codigo de
Defesa do Consumidor — e demais diplomas normativo-juridicos — também sera exposta
consideragdes acerca do Capitulo II “Principios Gerais” do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, os quais, quando ndo expde igualmente principios
juridicamente expressos (a exemplo dos acima citados), nos primeiros artigos do capitulo
tratam de normas de conduta comum que podem ser, em reflexdo, derivadas do principio da
boa-fé objetiva e da interpretacio sistematica do que se diz o Codigo de Etica Publicitario (v.
Capitulo 1).
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2.3.2.1 Principio da identificacdo da mensagem publicitaria

O principio da identificacdo da mensagem publicitéria aquele a qual é dirigida
(consumidor-expectador), vem prevista expressamente no artigo 36 do Microssistema do
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como nos artigos 28 e seguintes do Codigo Brasileiro

de Autorregulamentacéo Publicitaria.

Tal norma-principio se cuida a exteriorizar o fato de que tanto o legislador
ordinario quanto os proprios publicitarios — em seu codigo de ética promulgado mediante
participacdo de associacOes representativas — vedam e ndo reconhecem protecdo juridico-
formal a denominada “publicidade clandestina” ou “subliminar”. Cite-se neste contexto o

artigo 29 do Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria:

Artigo 29. Este Cdodigo ndo se ocupa da chamada “propaganda subliminar”,
por ndo se tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma
juridicamente inconteste. S8o condenadas, no entanto, quaisquer tentativas
destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.

Paragrafo Unico. Este Codigo encoraja os Veiculos de Comunicacdo a
adotarem medidas ao seu alcance destinadas a facilitar a apreensdo da
natureza publicitaria da agdo de “merchandising”.

Outros diplomas normativos no direito europeu, por exemplo®, também
acolhem expressamente tal direcionamento das normas de conduta quando da producéo e
veiculacdo da peca publicitaria. E possivel citar a Diretiva da Comunidade Europeia
1989/552/CEE, o Code de Pratiques LoyalesenMatiére de Publicité da Camara de Comércio
Internacional, a Ley General de Publicidadda Espanha, o Codigo da Publicidade Portugués e
0 Codicedel Consumo lItaliano.

A identificacdo da mensagem publicitaria pelo consumidor é de extrema

relevancia, pois deve estar ele consciente de que € destinatario de uma peca publicitaria cuja

8 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 66.
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finalidade Unica é promover a comercializacdo do produto/servi¢o e consequente lucro do

fornecedor-anunciante®,

No mais, h& de se considerar os efeitos psicoldgicos da mensagem publicitaria
qguando da analise do expectador pois além de ter em consideracdo o conteudo informativo da
peca, conforme muito bem assevera Lina Bolkenhagen®, quando da identificacdo publicitéaria
0 consumidor em seu consciente cria mecanismos de defesa em rela¢do ao anuncio, 0 que nao
se verifica quando da publicidade subliminar ou clandestina, ficando em um estado, portanto,
muito mais vulnerdvel em relacdo a potencial relacdo negocial ou as informagdes

transmitidas.

Por tais motivos, o principio da identificacdo publicitaria € muito caro a
matéria, derivando diretamente dos deveres de lealdade e transparéncia (art. 4°, caput, do
Codigo de Defesa do Consumidor), tanto por impor que o0 consumidor ndo assuma uma
posicdo ainda mais vulneravel em relacdo a que € legalmente reconhecido (art. 4°, 1), tanto
guanto que esteja ele ciente em todas as fases contratuais (pré-contratual e em execucdo) de
guem &,in casu, o patrocinador da peca publicitaria a qual beneficiara diretamente caso venha

a adquiri o produto/servico®.

2.3.2.2 Principio da Veracidade

A exemplo do principio da identificacdo publicitaria, também o principio da
veracidade vem disposto nos mais diversos diplomas normativos de direito europeu 0s quais
influenciaram de maneira direta a construcdo do sistema de defesa do consumidor no
ordenamento juridico brasileiro com o advento da Constituicdo Federal de 1988 bem como

com o Codigo de Defesa do Consumidor.

%2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao cédigo de
defesa do consumidor: artigo por artigo: doutrina: jurisprudéncia: conexdes rapidas para citacdo ou reflexdo:
didlogo entre o codigo civil de 2002 e o codigo de defesa do consumidor. 2. ed. rev., atual. eampl. Séo Paulo:
RT, 2006.p. 529.

8BOLKENHAGEN, Lina. Mershandising como técnica de publicidade: o seu impacto no mercado de consumo
e efeitos juridicos de sua veiculagcdo. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, a. 20, v. 80, p. 337-403,
out./dez. 2011.p. 349.

8 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 67.
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O legislador ordinario faz apelo a tal principio o qual é consequéncia direta do
principio basilar da boa-fé objetiva e dos deveres de transparéncia e informacdo, estando

consignado logo no art. 1° do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria®.

Segundo o artigo 6°, IlI, é direito basico do consumidor ser informado de
maneira adequada e clara acerca do bem da vida — produto ou servico — o qual sera fruto da

relagcdo de consumo.

Em especial ao tema das praticas comerciais, tal principio se encontra disposto
no art. 31 (da oferta), reforcando a mensagem de que deve o consumidor ser informado de
maneira clara acerca da oferta de produto/servi¢co, bem como no art. 37, 81° da mensagem
publicitaria, se conectando especificamente ao conceito de “publicidade enganosa” (v.

Capitulo 3).

Para efetivar o cumprimento de tal preceito, o paragrafo Gnico do artigo 36 do
Codigo de Defesa do Consumidor e o artigo 27 do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitéaria trazem os deveres anexos do fornecedor-anunciante de guardar para si — para
apresentacdo se eventualmente for questionado — dados que comprovem a veracidade da
veiculagdo publicitaria. E o que é chamado pela doutrina de “principio da transparéncia da

fundamentac;ﬁo”%.

Em suma, esse principio visa evitar que o consumidor, o qual ja se encontra por
pressuposto em situacdo de vulnerabilidade legalmente concebida, possa vir a ser ainda mais
prejudicado quando da relagdo de consumo advinda da publicidade, independentemente de
eventual prejuizo efetivo (efetuacdo do contrato de consumo). Seja a veiculacdo de mensagens
errdneas ou a omissao de dado relevante, deverad o fornecedor-anunciante, sempre, se pautar
com base no principio da veracidade®, arcando com o consequente 6nus de sua confirmaco
(art. 38 do CDC).

% Art. 1° Todo anincio deve ser respeitador e conformar-se as leis do pafs; deve, ainda, ser honesto e
verdadeiro.

% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit.. p. 72.

8 Hé de se excetuar, apenas, 0s casos da técnica publicitaria conhecida como puffing ou “exagero publicitario™,
na qual evidentemente sdo veiculadas informacgdes ndo verdadeiras mas que, em razao de seu préprio contetdo
fantasioso facilmente apreendido pelo consumidor, assume o papel de divertir e associar apelos emocionais, ndo
evidenciando informagdes relevantes ou outros dados que possam trazer algum prejuizo ao consumidor-
expectador.
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2.3.2.3 Principio da vinculacdo contratual da publicidade

Ja no plano contratual, superada a fase na qual a peca publicitaria informou o
consumidor potencial, por for¢a dos artigos 30 e 35 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
estara o fornecedor-anunciante obrigado a cumprir a oferta e publicidade nos exatos termos 0s

quais chegaram ao conhecimento do vulneravel.

Para tanto, logicamente deverad o aplicador do direito partir de determinados
pressupostos de composicdo da mensagem publicitaria, a saber, se ela contém informacdes

suficientemente precisas® sobre os bens ou servicos oferecidos™.

Para Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias™, ao proteger a expectativa de
que a publicidade de fato vinculara a oferta a qual leva a informacdo ao publico, a atividade
evita de cair ao descrédito perante seus destinatarios e garante grande eficiéncia como técnica

de maketing para alavancar vendas, ou criar estimulos especificos ao consumo.

2.3.2.4 Principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria

O principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria acaba por se
confundir com o proprio conceito de “publicidade abusiva” (v. Capitulo 3), uma vez que se
baseia nos idearios da vedacdo de que se veiculem mensagens aos moldes do art. 37, §2° do
Codigo de Defesa do Consumidor, o qual descreve — exemplificativamente — hipoteses de
configuracdo da abusividade que, em palavras genéricas, afrontem a moral, os bons costumes
ou que possam induzir o consumidor a se comportar de maneira prejudicial a sua salde e

seguranca’.

2.3.2.5 Principio do 6nus da prova a cargo do fornecedor anunciante

% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit.. p. 76.

8 H4 de se lembrar neste tocante que conforme visto no Capitulo 1 do presente trabalho, ndo necessariamente a
publicidade veiculard informagdes e ou ofertas de bens e produtos, podendo ser o caso de uma “publicidade
institucional” por exemplo, em que no que pese ndo oferecer um bem/servigo especifico ou informagdes
relativas, mediatamente visara o fortalecimento da marca no mercado.

% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 78.

*!1dem ibidem.p. 89.
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Tal principio, especificacdo do principio genérico o qual informa a facilitagdo
da defesa dos direitos do consumidor mediante a inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do
Microssistema do Cddigo de Defesa do Consumidor), vem expresso no artigo 38 do diploma
protetivo do consumidor, o qual dispde que “o O6nus da prova da veracidade e correcdo da

informagao ou comunicag¢do publicitaria cabe a quem as patrocina.”.

A diferenca entre elas, entretanto, se d& na medida em que ao passo que uma
(art. 6° VII) impBe a verificagdo de requisitos genéricos (hipossuficiéncia ou
verossimilhanca das alegacOes), a outra imp&e real obrigacdo ao fornecedor-anunciante de
manter com si todos os elementos que satisfacam a inversdo processual que ja opera de plano

ope legis, incondicionalmente, a exemplo do ja citado artigo 36 (principio da veracidade).

De fato, “¢ mesmo o fornecedor o Unico capaz de provar a adequacao de suas

92 nois indubitavelmente deixar tal exercicio ao

afirmacdes ao principio da veracidade
consumidor seria Ihe conferir prejuizo desproporcional a sua situacdo de vulnerabilidade,
sendo-lhe exigido, pois, apenas a comprovacdo do nexo de causalidade existente 0s prejuizos

eventualmente sofridos com o veiculo da publicidade.

2.3.2.6 Principio da correcdo do desvio publicitario

Uma vez veiculada peca publicitaria de conteddo enganoso ou abusivo, em
outras palavras, publicidades vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro (v. Capitulo 3), o
Codigo de Defesa do Consumidor impde ao fornecedor-anunciante a san¢do denominada

“contrapropaganda”, prevista nos artigos 56, XII e 60.

Conforme j& abordado anteriormente (v. Capitulo 1), a denominacédo
“contrapropaganda” ¢ errénea do ponto de vista conceitual do vocabulo mas que, para todos
os efeitos, ndo surte qualquer prejuizo na pratica, sendo bem compreendido que haja vista 0s
interesses do consumidor em que se mantenha um ambiente publicitario saudavel e com as
diretrizes éticas esperadas quando das informacGes que chegardo ao seu conhecimento para

futura celebracéo de contrato de seguro®®

2 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de.op. cit. p. 92.
% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 92.
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2.3.2.7 Principio da ndo captura (abusiva) do consumidor

Conforme visto anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro veda
veementemente a chamada “publicidade abusiva”, tendo sido considerado, inclusive, para os
fins do presente trabalho um dos principios norteadores da matéria relativa a publicidade o

que se denominou “principio da ndo abusividade da mensagem publicitaria”.

Para tanto, tal principio diz respeito a mensagem publicitaria em si
considerada, isto €, as suas qualidades quanto as informagdes transmitidas ao expectador,
sendo vedado, por exemplo, a publicidade que ofenda a moral e os bons costumes,

genericamente falando.

Diferentemente, o “principio da ndo captura (abusiva) do consumidor”diz
respeito a forma de veiculacdo de tal mensagem publicitaria. Melhor explicando, pouco
importard para a seguinte analise se a mensagem publicitaria é perfeitamente licita ou se
possui algum vicio (abusividade), pois analisar-se-a tdo-somente a forma a qual o fornecedor-

anunciante levou ao conhecimento do consumidor tal peca.

Por isso, utiliza-se o termo “captura”, muito utilizado no jargdo economico,
para se determinar o ato pelo qual o fornecedor-anunciante atinge o seu objetivo de
desestimular o consumidor a procurar os demais concorrentes, “capturando-o” aos seus

interesses™.

Para tanto, é vedada toda e qualquer forma de veiculacdo da publicidade a qual
afronte os direitos fundamentais individuais do consumidor o qual se expBe & mensagem
publicitaria de forma considerada abusiva, considerando principalmente o desrespeito a sua

intimidade e privacidade®.

Exemplificando, € possivel citar os casos em que o fornecedor-anunciante
envia mensagens ndo solicitadas em massa via e-mail, os usualmente denominados spams, ou

mediante torpedos sms via celular.

E constitucionalmente garantido, no art. 5°, X, de que a intimidade e vida
privada sdo inviolaveis, sendo um imperativo o respeito a tal direito fundamental o qual é
considerado clausula pétrea (art. 60, §4°, CF/88).

**Idem ibidem. p. 93.
% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 94-95.
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Ressalte-se que a chamada “captura”, por si s0, ndo compreende uma prética
ofensiva ao mercado, sendo, muito pelo contrério, natural decorrente do cenario de
concorréncia entre as empresas. Reforce-se que o que se veda é que seja feita tal captura de
maneira abusiva, valendo-se de meios que violem a esfera privada do consumidor no que toca

a sua intimidade.

Conforme muito bem resumiu, como fecho, Lucia Ancona Lopez de

Magalhaes Dias*®:

O fundamento do principio da ndo captura abusiva do consumidor insere-se,
portanto, dentro de um contexto maior de inaceitavel invasdo da esfera
privada do consumidor com a indevida e ndo autorizada converséo da sua
intimidade em um cenério de luta concorrencial entre empresas; em um
palco constantemente iluminado para o anincio non-stop de produtos. Tais
préaticas, cada vez mais sofisticadas e invasivas, molestam a intimidade e o
sossego do consumidor, turbam a sua possibilidade de escolha minimamente
refletida e, portanto, exigem o seu prévio consentimento, sob pena de se
configurarem abusivas, privilegiando-se o seu direito a liberdade e a
intimidade.

Ha de se citar que existe um esforco legislativo no sentido a conferir maior
eficdcia a tal principio, como é possivel verificar na Lei Paulista 13.226/2008, a qual
regulamenta o cadastro para blogueio do recebimento de ligagfes do telemarketing, em que o
consumidor tem a possibilidade de integrar tal cadastro, inviabilizando a pratica da captura

abusiva no que toca a ligacGes e envios de spams, etc.

Em suma, ha de se primar que além da mensagem publicitaria, o meio o qual

esta chega ao consumidor deve ser igualmente licita e legitima.

%|dem ibidem. p. 95.
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CAPITULO 3 - PUBLICIDADES VEDADAS PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro, tanto no contexto do Microssistema do
Codigo de Defesa do Consumidor — diploma normativo submetido ao regular processo
legislativo, promulgado em 1990 - quanto no do Codigo Brasileiro de
AutorregulamentacdoPublicitaria — escrito pelas associacfes representativas de publicitarios e
agéncias de propaganda, como meio a estabelecer padrbes éticos dentro da atividade —

verifica-se uma grande preocupacdo quanto ao contetdo veiculado nas pecas publicitarias.

N&o no sentido do contetido submetido a valoragcéo subjetiva sobre ser a peca
publicitdria “engracada”, “interessante” ou “informativa”, mas sim no que toca as

. .. e, - .. .. 97
denominadas “publicidades ilicitas” ou “publicidades viciadas™"".

Isto significa dizer que, conforme ja exposto em parte no comec¢o do presente
trabalho (v. Capitulo 1), atualmente € praticamente impossivel conceber a denominada
sociedade de massa, apregoada pelo consumismo, sem que exista o0 elemento criador da
demanda a qual ndo mais se baseia pela necessidade pura e simples do consumidor, estando

sujeitas as relacfes de consumo muito mais a, por exemplo, a definicdo de um estilo de vida.

Neste contexto, na qual ha de se considerar ainda a acirrada competicdo entre
os agentes de mercado o qual disputam a “captura” do consumidor, ha de se proteger a
veiculacdo de pecas publicitarias as quais respeitem, ao mesmo tempo, o principio geral da
boa-fé objetiva, da qual defluem os deveres anexos da informacdo correta e a transparéncia
publicitaria®®, bem como seja a publicidade um meio de comunicagdo respeitadvel a

incolumidade fisica e mental do consumidor®®.

H& de se acrescentar, ainda, que a determinacdo de que existam publicidades

consideradas “ilicitas” igualmente conferem, conforme ja explicitado o carater concorrencial

% Neste sentido, Cf. MAZON, Marilia. O controle e a prevencdo do dano ao consumidor perante a publicidade
abusiva. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, a. 20, v. 78, p. 225-267, abr./jun. 2011.; MAGALHAES
DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 97-98.; e BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia
Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 238.

%FRADERA, Vera M. Jacob de. A interpretagdo da proibicdo de publicidade enganosa e abusiva & luz do
principio da boa-fé: o dever de informar no codigo de defesa do consumidor. Revista de direito do consumidor,
Séao Paulo, v. 04, p. 173-191, nimero especial. 1992. p. 176-178.

% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 99.



54

do tema, limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos, no sentido de tais direitos deverem,
necessariamente, ser exercitados em conformidade com a confianca de legalidade que cada

100

parte deposita uma na outra™ ", considerando os interesses legitimos das contrapartes.

Como técnica de regulacdo de tal atividade, tanto no &mbito do Microssistema
do Cddigo de Defesa do Consumidor (juridico-normativo) quanto do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (particular e autorregulamentar), em detrimento das
inimeras e (muito) rapidas mudangas sociais verificadas, ndo seria possivel determinar a
atividade ilicita e ndo-ética mediante a imposi¢do de conceitos fechados, cuja aplicacdo seria

realizada em carater de subsuncéo pura e simples.

Diferentemente, escolheu o legislador e o diploma privado autorregulamentar
estipular o controle do que seria “ilicito” e “ndo-ético” mediante a estipulagdo de clausulas
gerais e abertas, a serem submetidas em um segundo momento a interpretacdo e aplicacdo

daqueles os quais configuram no contexto de sua aplicacéo®.

Em suma, determinou-se a existéncia de dois tipos de publicidade a serem

combatidas tendo em vista sua ilicitude: a enganosa e a abusiva.

3.1 Publicidade enganosa

A publicidade enganosa, como acima ja descrito, € um dos tipos das chamadas
“publicidades ilicitas” ou “publicidades viciadas”, sendo veementemente vedada a sua
veiculacdo em ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 37, §1°), bem como o

Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria (art. 27 e ss).

A definicdo conceitual do termo “enganosa” advém, morfologicamente, do
verbo “enganar”, enganosa ¢ o adjetivo que qualifica objeto ou pessoa que age com intengao

de enganar, isto &, dissimular, mentir, burlar, lograr'®.

r

Assim, é “Publicidade enganosa”, conforme o art. 37, 81° do Cdodigo de

Protecdo ao Consumidor:

100 FRADERA, Vera M. Jacob de. op. cit. p. 183.

%" MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 97.

192 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 1148.
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§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagao de
carater publicitério, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, gquantidade, propriedades,
origem, prego e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos. (grifou-
se)

Note-se que, por técnica legislativa, o conceito do instituto juridico em voga é
aberto e vago, utilizando-se do vocéabulo “qualquer” por duas vezes, denotando indefini¢do de
conceitos, dando margem ao azo interpretativo do intérprete e, em segundo momento, a
eventual julgador’®.

Plenamente justificavel, ha de se ter em mente que o microssistema do Codigo
de Defesa do Consumidor € um diploma normativo promulgado especialmente para a
protecdo daqueles que, estatutariamente, sdo considerados vulneraveis. Nesse sentido, de
modo a n&o restringir direitos ou deveres, e considerando que o standard de enganosidade
varia de grupos em grupos de consumidores'®, o legislador cria figura aberta que se deve

59105

pautar em “principios abalizadores, tais quais o “Principio da veracidade da publicidade”,

o “Principio da informagao”, dentre outros:

O legislador, reconhecendo a complexidade e dinamismo da matéria, preferiu
conceituar de maneira larga o que seja publicidade enganosa. Fica, de qualquer
modo, como fundamento de sua proibicdo o reconhecimento de que o consumidor
tem direito — de ordem publica — a ndo ser enganado, o direito este agora adotado
pelo direito brasileiro.'%

Outro enfoque no qual se deve deter é de que ndo se é exigida prova de
enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial, isto €, a capacidade de inducéo
ao erro. Seja através de declaragdes ambiguas, falta de informacgdes, ou mesmo de falsidades,
para todos os efeitos, serd considerada “Publicidade enganosa”, ndo importando se sdo atos
comissivos ou omissivos, 0s quais, neste sentido da conduta de omissdo do fornecedor-
anunciante, leia-se o art. 37, §3° o qual dispde que “para os efeitos deste codigo, a
publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo.”

Por fim, ha de se notar que dano da “Publicidade enganosa” externaliza efeitos
diretamente patrimoniais ao consumidor, prejudicando aquele que movido por falsos motivos

celebrou contrato com o fornecedor em fun¢do de “Publicidade enganosa”.

103 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 106.

104 TOMASETTI JR., Alcides. op. cit. pg. 68.

1%y, Capitulo 2.

106 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. cit. pg. 239.
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Nesse sentido, ndo bastasse os efeitos difusos negativos dessa modalidade de
“Publicidade” viciada, ¢ altamente prejudicial economicamente aqueles consumidores

enganados.

3.1.1 Elementos de configuracdo

A publicidade enganosa, em detrimento da publicidade abusiva (conforme se
verd a seguir), possui elementos de configuracdo os quais podem ser caracterizados como
objetivamente verificaveis, no que pese ter o legislador conceituado a matéria de maneira
larga'®, por se tratar de constatacdo de um evento que, por agdo ou omissdo do fornecedor
anunciante, impliquem a veiculagdo (ou a falta de) informag&o essencial incorreta acerca do
produto/servico o qual se comercializa.

A informacdo (art. 37, 81°) ou a sua omissdo (art. 37, 83°), para sua
configuracdo, devem necessariamente estar conectadas ao espirito trazido pelo dispositivo do
Codigo de Protecdo do Consumidor (em especial, ao art. 37, 81° o qual traz a regra geral
acerca da publicidade enganosa, sendo o 83° um acréscimo a regra geral anteriormente
exposta), qual seja o de ferir determinada situacdo a qual julgou ser essencial para a inducao
em erro do vulneravel.

Sistematicamente, Adalberto Pasqualotto’®

enumera seis aspectos relevantes
para configuracdo da publicidade enganosa: a) a técnica enganosa; b) o vicio da mensagem; c)
a extensdo do vicio; d) a conduta do agente; e) o efeito da conduta; f) o objeto do engano.

Tais aspectos, sob a ética do doutrinador, se subdividem em trés topicos: o
carater publicitéario da peca, o potencial enganoso e o contetido da mensagem que, porventura,
pode ser preservado.

Portanto, como ndo poderia ser diferente, primeiramente, para se considerar
uma publicidade enganosa, ela deve conter informa¢do ou comunicacdo de “carater
publicitario” o que, conforme ja ilustrado no Capitulo 1, € requisito essencial para a
regulamentacdo do tema na seara do direito. Ha de se fazer o contraponto e necessariamente

destacar que frisou-se a “regulamentagao juridica” uma vez que esta esta “contida” na mais

ampla autorregulamentacdo publicitaria em ambito do CONAR, uma vez que tal 6rgdo ndo

7 GRINOVER, Ada Pellegrini; et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. rev., atual. eampl. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 338.

1% PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 117.
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apenas vigia as publicidades comerciais, por assim dizer, mas também as “propagandas”
(publicidades ndo-comerciais, em principio).

A “publicidade enganosa” deve ser capaz de “induzir o consumidor em erro”
em relacdo as caracteristicas do servico ou produto o qual — mediante uma comprovacéo do
nexo de causalidade — terdo repercussdo necesséria a influenciar sua vontade®. Porém, tal
capacidade ndo deve se confundir com a verificacdo do erro e prejuizo propriamente ditos,
sendo que, conforme Antonio Herman V. Benjamin'', o juizo a ser realizado neste tocante é
“em abstrato”, pois se verifica a mera potencialidade. O dano do consumidor ¢ um mero plus,
em suas palavras, sendo objeto da regulamentacdo o andncio em si e de per si, e ndo 0s seus
destinatérios, muito embora para a analise do anuncio necessariamente deva se ter por conta o
potencial lesivo quando da verificagdo dos consumidores**.

N&o restam duvidas de que apesar do regramento similar a qual se é dado a
publicidade enganosa mediante “agdo” ou “omissdo”, a segunda se torna — na pratica — muito
mais complicada quando da verificacdo pelo aplicador do direito.

112 3 regulagdo sera

Ao passo de que com o ato comissivo, 0 erro ou falsidade
realizada diretamente sobre o contedo exposto na peca publicitaria, em contrapartida nos
casos de verificacdo da omissdo, dever-se-a realizar em segundo momento apos a veiculacdo
da peca duas atividades mentais: em primeiro momento, analisar a falta de dado essencial
referente ao produto/servico anunciado; e em segundo momento, a influéncia de tal
informacdo omitida em relacdo a tal dado essencial em relagdo ao que genericamente se

denomina consumidor médio**®

ou consumidor tipico.

Dado essencial, conceito juridico indeterminado de determinagdo fluida,
genericamente é todo aquele que influi diretamente na escolha econémica do consumidor,
sem o qual levaria determinantemente aquele a adotar postura diversa''*. Entretanto, no que

pese tal determinacdo a qual em muito acaba por se confundir com a prépria denominacao do

19 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. Publicidade e Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 100.

110 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 3. ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 240.

111 cf. MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 111 e seguintes, em tépico denominado “A
figura do consumidor como critério central de avaliagdo da ilicitude da comunicagdo publicitaria”.

12No tocante aos conceitos de “erro” e falsidade”, v. PASQUALOTTO, Adalberto. op. cit. p. 118.

113 Cf. a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, a qual disp&e acerca das praticas desleais
das empresas em relagdo aos consumidores, em que no artigo 7°, alinea 1%, dispde: “Uma pratica comercial é
considerada enganosa quando, no seu contexto factual, tendo em conta todas as suas caracteristicas e
circunstancias e as limitagbes do meio de comunicacdo, omita uma informacdo substancial que, atendendo ao
contexto, seja necessaria para que o consumidor médio possa tomar uma decisdo de transacdo esclarecida e,
portanto, conduza ou seja suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma deciséo de transagao que este
ndo teria tomado de outro modo.

14 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 140.
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consumidor médio, ou consumidor tipico, Adalberto Pasqualotto**®

em licdo mais pragmatica
enumera como dados essenciais aqueles previstos no §1° do artigo 37 do Codigo de Defesa do
Consumidor, quais sejam: natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,

origem e preco.

No tocante ao conceito de consumidor médio ou consumidor tipico, com a
mesma problemética no ambito civil de tronco romano-germanico o qual pauta o0s
regramentos gerais e abstratos (leis) em virtude da conduta de um ente abstrato (pater
familias), dificil se faz sua configuracao.

116 5 conceito de consumidor médio

Alvo de criticas por Adalberto Pasqualotto
adota como critério a presuncdo de um determinado tipo de consumidor o qual carrega um
minimo de senso critico, inteligéncia e discernimento (dificil, portanto, de se aferir um padréo

universal o qual seja condizente a realidade).

O mais correto seria pautar-se em razdo do consumidor tipico, este sim
minimamente aferivel em razdo de dados estatisticos os quais revelam os padrdes sociais,
culturais e econébmicos daqueles os quais sdo consumidores do produto/servico
comercializado ou que, em potencial, sejam expectadores da peca publicitaria (mediante

pesquisas do IBOPE, por exemplo).

Como exemplo de omissdo de informacdo relevante, é possivel citar custos

adicionais os quais devera o consumidor arcar, como por exemplo, o custo do frete''’.

3.2 Publicidade abusiva

Expressamente vedada tanto no &mbito do Microssistema do Codigo de Defesa
do Consumidor quanto no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, a
publicidade abusiva é o tema desta presente tese.

O vocébulo “abusiva” advém do verbo “abusar”, o qual apresenta inumeros

significados segundo HOUAISS™®:

15 PASQUALOTTO, Adalberto. op. cit. p. 127.

161dem. p. 122.

W MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 141. Aliado a isso, Cf. Apel. 9131571-
39.2003.8.26.000 do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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1. Fazer mau uso, usar de maneira imprépria, inadequada. 2. Usar em
excesso, exorbitar no uso ou na exigéncia de uso, exceder-se na utilizacao
de. 3. Tirar vantagem, prevalecer-se, aproveitar-se de situacdo favoravel,
vantajosa ou de superioridade.4. Fazer pouco caso, ridicularizar;
menosprezar, humilhar. 5. Faltar a confianca, enganar. 6. Ultrajar o pudor
de; tirar a virgindade de; desflorar, desonrar, seduzir. 7. Agredir com insultos
ou injurias; afrontar. 8. Tirar vantagem ou proveito. 9. Fazer uso injusto dos
privilégios de situacdo superior. 10. Tomar enjoo de; enfastiar-se.

Sem duavidas, a “publicidade abusiva” ¢é, redundantemente, a publicidade
adjetivada pelas caracteristicas de a¢do advindas do verbo “abusar”, o que leva a crer que
seria um exemplo de “publicidade abusiva”, portanto, aquela que se utiliza de excessos nao

justificaveis. Porém, o que seriam tais excessos nado justificaveis?

Tao dificil quanto é explicar em um primeiro momento a adjetivacdo pura e
simples de “publicidade” ao vocabulo “abusiva”, também o ¢ a interpretagdo do art. 37, §2°

do Cddigo de Defesa do Consumidor o qual dispde acerca deste tipo de publicidade ilicita:

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite & violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga.

Observa-se que o legislador ordinario, de maneira a esquivar-se a ardua tarefa
de esmiugar o que se entenderia por definitivo como sendo “publicidade abusiva” em si,
procurou explica-la mediante a enumeragdo de exemplos. Nas palavras de Adalberto

Pasqualotto™®

, a diversidade de formas abusivas torna de dificil sistematizacdo o seu
conteddo em forma de texto legal motivo pelo qual se utilizou da técnica de catalogo

(exemplos) para que fosse possivel exprimir o seu propdésito protetivo. A mens legis protetiva.

18 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001.p. 33.
W PASQUALOTTO, Adalberto. op. cit. p. 127-128.
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Em igual sentido, reconhecendo o fato de ser de dificilima defini¢cdo o conceito
do que se entende por “publicidade abusiva”, encontram-se em sede doutrinéria afirmacdes

tais quais

[..] ainda ndo descobriu um critério infalivel para a identificacdo da
abusividade. Trata-se de uma nocdo plastica, em formagéo. Por um critério
residual, em matéria publicitaria patoldgica, pode-se afirmar que abusivo é
tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo da Constituicdo e das leis,
n&o seja enganoso.

Portanto, antes que se prossiga a explanacdo acerca do conceito (?) de
“publicidade abusiva”, que fique sedimentada a informacdo de que se trata de um conceito
juridico, até certo ponto, indeterminado de carater vago e que, a cada caso, podera assumir

uma roupagem que mais se adeque a situagao.

Feita tal ressalva, e retornando a discussdo conceitual, primeiramente
reforcando a ideia transmitida no trecho transcrito acima, “publicidade abusiva” ndo se

confunde com “publicidade enganosa”.

Segundo Antonio Herman V. Benjamin'®®, o ordenamento juridico consegue
lidar (combater) com muito mais agilidade e facilidade a “publicidade enganosa” do que a
“publicidade abusiva” pois que, pelo menos no campo teorico, aquela possui limites mais ou

menos objetivos tracados, o que ndo ocorre com a “publicidade abusiva”.

Inclusive, a “publicidade abusiva”, por trazer em seu bojo diversos conceitos
juridicos indeterminados, os quais deverdo ser preenchidos a critério do julgador em vistas ao
caso concreto — e a peca publicitéria referente — apresentam manejo juridico muito mais

sensivel, pois que exposta & maior grau de discricionariedade e subjetividade®?'.

Inimeras sdo as tentativas de conceituacdo, mesmo que genéricas, de

“publicidade abusiva”.

120 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 3. ed. rev., atual. eampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 244.
2L MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 163.
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Claudia Lima Marques'?* a define como “a publicidade antiética, que fere a
vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a prdpria sociedade

como um todo”.

Em uma analise curiosa, que até certo ponto poderia se dizer como que
influenciada pelos critérios técnicos do que se entendendo no direito privado por “dano

material” e “dano moral”, Rosangela Amatrudo*®®

, a autora conceitua “publicidade abusiva”
como aquela que potencialmente é apta a causar danos de natureza ndo-patrimoniais ao
consumidor-expectador, em detrimento a publicidade enganosa, a qual por conter um erro

(comissivo ou omissivo), gera a potencialidade de um dano material imediato.

N&o seria incorreto, portanto, afirmar que mediante a configuracdo de
“publicidade abusiva”, em detrimento da “publicidade enganosa”, ndo se pretende punir a

veiculacdo de peca publicitéria que distorca

a formacéo da vontade do consumidor enquanto sujeito em dire¢do ao ato de
aquisicdo de bens e contratagdo de servicos, objeto de repressdo a
enganosidade, mas reprimir a publicidade a luz dos bons costumes, dos
valores constitucionais e das leis, conforme recepcionados e informadores de
nossa sociedade.'**

Ou seja, mesmo que nado seja a publicidade apta a causar prejuizo econémico
ou a enganar o consumidor, sendo absolutamente verdadeira, ainda assim podera ela ser

taxada de “abusiva”, se desrespeitados determinados ditados morais e éticos da sociedade.

125 3 qual exulta

Prosseguindo nesta técnica denominada “dialogo das fontes
“um conceito de aplicagdo simultanea e coerente de muitas leis ou fontes de direito privado
sob a luz da Constituicdo Federal de 1988, cuja “eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a

‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo coeréncia’.”, garantindo mais harmonia e coordenagdo entre as

12 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao c6digo
de defesa do consumidor: artigo por artigo: doutrina: jurisprudéncia: conexdes rapidas para citacdo ou reflexdo:
didlogo entre o codigo civil de 2002 e o codigo de defesa do consumidor. 2. ed. rev., atual. eampl. Séo Paulo:
RT, 2006. p. 539.

B AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de direito do consumidor, Sao Paulo, a. 13, v. 52, p.
163-221, out./dez. 2004. p. 203-204.

124 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 164.

125 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 108 e ss.
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normas do ordenamento juridico, talvez mais acertadamente € possivel encontrar a
conceituagdo de “publicidade abusiva” sob a égide fundamentadora da responsabilidade civil

extracontratual.

Com muita propriedade, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias'®
desconstréi em um primeiro momento o vocabulo “abusividade” e, em seguida, relaciona ao
conceito juridico “abuso de direito”, relacionando a “publicidade abusiva” ao ato ilicito tipico

extracontratual do Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Prossegue sob o enfoque contemporaneo de aplicabilidade do artigo transcrito
0 qual perfaz, de fato, dispositivo de ordem publica de aplicacdo em todos os ramos do
direito, sedimentando verdadeira norma-principio (v. Capitulo 2) que veda o abuso do direito,
em plena conformidade aos valores advindos da promulgacdo da Constituicdo Cidada de
1988.

Reconhece, que esta teoria do abuso do direito — posterior em mais de uma
década em relacdo a promulgacdo do Cddigo de Protecdo do Consumidor — apenas veio a

sedimentar tendéncia ja anteriormente prescrita no tocante a “publicidade abusiva”.

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, ao revés do que
ocorre com a “publicidade enganosa”, dedicou grande parte de seus dispositivos a regularem a
denominada “publicidade abusiva”, que, muito embora ndo tenha um conceito
finalisticamente fechado, conforme acima visto, caracteriza-se pela afronta — em certo

momento — aos padrdes éticos publicitarios e sociais da peca publicitaria veiculada.

Logo no primeiro artigo do diploma privado autorregulamentar, em secdo
preambular, ja se direciona a conduta ética (o0 dever-ser) publicitario no sentido de que “todo
anuncio deve ser respeitador e conforme as leis do pais”. Prossegue, no artigo 2°, exaltando

que a publicidade deve possuir um “senso de responsabilidade social”, e mais adiante (art. 6°)

126 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 158-160.
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de que as pecas publicitarias devem estar em consonancia aos objetivos de desenvolvimento

econémico, da educacéo e cultura nacionais.

Conforme j& exposto nesta tese (v. Capitulo 1), a publicidade ¢
reconhecidamente capaz de exercer forte influéncia de ordem cultural nas grandes massas da
populacdo, direcionando ndo apenas 0 consumo como as proprias acdes do consumidor,
abstratamente concebido (art. 7° do CBAP).

Neste propdsito, do consumidor concebido in abstrato no tocante aos padrdes
éticos minimos os quais a publicidade deve se pautar, ha de se reconhecer que, como mais um
fator que dificulta a analise pelo direito (em sede de regulacdo estatal ou autorregulacéo) € o
fato de que a hipdtese de incidéncia da “publicidade abusiva” necessariamente requer uma

coletividade®?’.

Em outras palavras, o sujeito passivo da veiculacdo de uma publicidade ilicita,
sob a égide do vicio “abusividade”, devera ser um coletivo social, difuso, de ordem publica,
ndo havendo de se pautar a configuracdo nos casos de suposta lesdo a ética ou moral de um
particular. Como meio a dispor minimamente de um parametro acerca desta configuracéo, o
Regimento Interno do Conselho de Etica do Conar, no art. 17, §4° dispde que a representacio
de grupo de consumidores, para apreciacdo, devera conter ao minimo 07 (sete) subscricdes de

consumidores.

Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias'?® esclarece que ha de se observar um
padrdo social minimo para a configuracdo da abusividade, assim considerado os valores e

parametros que a sociedade esta acostumada e aceita como razoaveis.

Se caso assim ndo o seja, e aqui merecem todos os destaques acerca da
“publicidade abusiva”, serd a regulacdo estatal ou autorregulamentar abusiva, marcada em um

mundo de pluralidade de pensamento e relativismo!

Por um lado, a dificil analise acerca do qué vem a ser abusivo; de outro, a

tarefa de néo se favorecer idearios privados em detrimento da coletividade.

Portanto, o julgador — na medida do possivel — devera estar apto a transparecer
0 ideal subjetivo coletivo, as ideologias de um consumidor coletivo abstratamente concebido,

sabendo distinguir uma brincadeira de uma manifestacdo agressiva; a piada de mau-gosto da

2" MAZON, Marilia. op. cit. p. 247.
128 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 164.
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discriminacdo; a sensualidade do pornografico; tudo, tendo em conta que devera estar 0 mais
préximo possivel da realidade social, sob pena de um julgamento irracional e ndo pautado nos

parametros médios?°.

Outra forma a qual auxilia a sua configuracdo é a andlise de determinados
indicios, dentre os quais o contetdo da mensagem em relacdo a0 meio de comunicacdo
escolhido, ao horério (no caso dos tipos de veiculagdo eletrbnica: tv e radio), ou ainda a
localizacdo geografica.

O Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, conforme acima ja
explicitado, cuidou do tema (“publicidade abusiva”), enumerando de forma mais qualificada —
mas mesmo assim em carater exemplificativo — especialmente nas Sec¢des 1, 2, 4, 10 e 11 do
Capitulo II “Principios Gerais”, os quais deve toda publicidade ser pautada sob os parametros
de: respeitabilidade, decéncia, medo, supersticdo, violéncia, seguranca e acidentes, poluigéo e

ecologia, e criancgas e jovens.

291dem ibidem.p. 165.
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CAPITULO 4 - REGULACAO E CONTROLE DA PUBLICIDADE

Conforme ja esbocado na presente tese (v. Capitulo 2), a regulacdo e
regulamentacdo da publicidade no Brasil € relativamente recente. No que pesem existirem leis
e entidades representativas temporalmente anteriores, verifica-se que, efetivamente, houve
uma maior expressdo a partir dos anos de 1978/1980 e da promulgacdo da Constituicdo

Federal de 1988, grande marco para a hova ordem juridico-social da sociedade brasileira.

O presente capitulo se prestara a analisar, em via tripla, tanto os motivos
justificantes da regulacdo (e regulamentacdo) da publicidade, quanto as formas pelas quais
esta é exercida, ndo sem antes analisar os limites subjetivos, objetivos e teleoldgicos neste

tocante.

Ademais, haver-se-a de ter em mente que o tema ndo € pacifico, uma vez que
ao seu redor gravitam os debates envolvendo inUmeros principios e garantias constitucionais,
a saber: liberdade individual x paternalismo estatal e livre iniciativa X intervencdo do
Estado™, e que seré proposta uma visdo dos motivos justificantes & regulacio publicitaria sob
0s prismas: da protecdo dos direitos do consumidor, da protecdo a concorréncia, e no tocante a

liberdade de expressao.

4.1  Limites subjetivo, objetivo e teleoldgico da regulacéo publicitaria

Muitas sdo as defini¢cdes, em sede de doutrina, acerca dos limites subjetivos,
objetivos e teleoldgicos da regulacdo publicitaria. Quais séo 0s sujeitos ativos e passivos? O

qué, precisamente, se regula? Por fim, qual é o fim maior de tal atividade?

Primeiramente, conforme o proprio nome sugere a “regulacdo” e “controle” da
atividade publicitaria diz respeito as atividades de fiscalizacdo e verificacdo de regularidade
do ato publicitario consumerista, baseado em preceitos pre-determinados (seja no ambito

estatal ou autorregulamentar), para que seja garantido ao consumidor, ao fornecedor e ao

BOBENJAMIN, Antonio Herman V. O controle juridico da publicidade. Revista de direito do consumidor, S&o
Paulo, v. 09, p. 25-57, jan./mar. 1994. p. 41.



66

mercado (in abstrato), um ambiente confiavel e verdadeiro, pautado nos valores caros ao

ordenamento juridico o qual se submete.

Neste tocante, tem-se por elemento subjetivo passivo da regulagdo, como néo
poderia deixar de sé-lo, exatamente o integrante da relacdo de consumo advinda da
publicidade (v. Capitulo 2) o qual esta relacionado a génese e veiculacdo da peca publicitaria,
a saber: o fornecedor-anunciante (rememorando que aqui Se compreendem ndo apenas o
fornecedor em si considerado, bem como 0s agentes de toda a atividade publicitaria, quais
sejam a agéncia de publicidade e o veiculo de informacgdo/midia).

Limite esse (elemento subjetivo passivo) o qual deve estar muito claro uma
vez que, ndo raro, ¢ possivel vislumbrar caracteres de “publicidade” relativamente a sujeitos
0s quais ndo podem ser definidos como fornecedores-anunciantes, nos termos do genérico art.
3° do Cadigo de Defesa do Consumidor. Em exemplo muito ilustrativo, Antdénio Herman V.
Benjamin®*, utilizando-se da técnica da argumentagdo por absurdo, equipara o anincio de
venda de um carro usado por uma loja de carros ao de um médico 0s quais, a primeira vista,
seriam regulados da mesma maneira pela legislacdo consumerista ou autorregulamentar.
Entretanto, em desconstrucdo conceitual, chega a conclusdo de que ndo ha de se confundir a
“publicidade”, por assim dizer, realizada por um sujeito o qual posteriormente sera submetida
a uma relacdo particular, em detrimento de outra — esta sim sujeita a regulacdo publicitaria — a

qual tem a potencialidade de caracterizar uma relacéo de consumo.

Nesta linha de raciocinio, observa-se que o fornecedor-anunciante
(patrocinador) € o beneficiario imediato da publicidade, mas que ndo é possivel deixar de se
aplicar as regras regulatérias em relacdo a agéncia de publicidade criadora da peca
publicitaria, tampouco ao veiculo de comunicacdo (midia) uma vez que, respectivamente,

criardo e veiculardo mensagem contra legem, devendo arcar com tal contravencao legal™*2.

Do outro lado, ha de se citar as limitacbes também no que diz respeito aos
sujeitos ativos da regulacdo publicitaria, isto é: quem poderd exercer tal controle. Nao
adentrando no mérito acerca das formas de regulacdo (regulacéo estatal, autorregulacéo ou
sistema misto), diferentemente aqui se prima a analisar aqueles os quais sdo legitimamente

habilitados a questionar a atividade publicitaria.

B BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit..p. 53.
321dem. p. 53.
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Indubitavelmente, a primeira figura a qual se relaciona o tema é o
“consumidor”, nos termos do ja explicitado (v. Capitulo 2) relativamente as figuras
conceituais expostas no Microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor. Porém, existem

certas peculiaridades as quais devem ser apontadas.

As atividades publicitarias tidas como “ilicitas” ou “viciadas” (v. Capitulo 3),
para assim serem genericamente concebidas, ndo admitem o controle sob o prisma da

singularizagéo do consumidor em sua incidéncia.

Neste sentido, tanto o € que, conforme ja exaustivamente abordado (v. Capitulo
3), pela propria abrangéncia difusa ou coletiva que a publicidade abarca, ndo ha de se
submeter o seu controle ao particular individualmente concebido. Diferentemente, submeter-
se-a a apreciacdo de uma entidade destinada a este fim, a qual, a depender do meio escolhido

para o exercicio da regulacdo, demandara necessariamente um complexo subjetivo'*®

(seja em
sede do poder judiciario ou do Conselho de Etica do Conselho Nacional de

Autorregulamentacdo Publicitaria, por exemplo).

Superada a questdo atinente ao elemento subjetivo da regulacdo, em seu pélo
passivo e ativo, seguindo a linha estrutural de raciocinio previamente antecipada, qual é o

objeto submetido a apreciacdo da regulacdo publicitaria?

Por se tratar o tema de uma regulacdo estritamente tocante a publicidade,
haverd de se memorar os conceitos ja abordados (v. Capitulo 1) acerca de “publicidade” e
“propaganda”, sendo aplicaveis os métodos de regulacdo material ou objetivo unicamente

naquela denominada “publicidade de consumo” ou “publicidade comercial ™3,

No objeto, a regulacéo publicitaria versara acerca do que se compreende sobre
“publicidade ilicita”, se alcangara seus limites em relagdo apenas a “publicidade enganosa” ou
a “publicidade abusiva”; relativamente a sua forma ou ao seu contetido; mediante a edigao de
normas usualmente submetidas ao processo legislativo ordinario (regulacdo estatal) ou
diplomas privados (Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria); e a submisséo a

orgaos julgadores igualmente publicos ou privados.

13 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. O ambiente conceitual da publicidade de consumo e de seu controle no Brasil.
In: Revista de Direito do Consumidor, ano 15, vol. 58, abr.-jun. de 2006. p. 243.
134 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit..p. 53.
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Podendo ser, ainda, preventiva ou repressiva a depender do sistema adotado
para a verificacdo de legalidade e licitude da peca publicitéria; ou em casos de se considerar a

verificacdo de parametros positivos ou negativos®.

Por fim, seu limite teleoldgico acaba por se confundir em certa medida com os
fundamentos os quais justificam a propria atividade regulatdria, isto €, a regulacdo publicitaria
a qual objetiva garantir os direitos relacionados ao consumidor, ou em relagdo a Otica da

concorréncia desleal.

4.2  Motivos justificantes da regulacéo publicitéria

Ha quem afirme em sede doutrinaria que “ndo existe atividade humana isenta

59136

de controle”™ ", e que a atividade publicitaria ndo seria uma excecao.

Partindo-se deste pressuposto, poderia ser concluido que o motivo para a
regulacdo de tal atividade, em mero silogismo (premissa maior, premissa menor e sintese),

justificar-se-ia unicamente por ser ela uma atividade humana.

Entretanto, como ndo satisfaz — cientificamente - a explicacdo mediante o
sofisma acima escrito, em sede de doutrina dividem-se trés os grandes motivos justificantes
da regulacdo publicitaria: protecdo aos direitos do consumidor; protecdo a concorréncia
desleal; e, por fim, protecéo a liberdade de expresséo.

4.2.1 Protecao aos direitos do consumidor

Ao se tocar no tema “regulacdo publicitdria”, o primeiro motivo justificante o

qual se ha de citar, necessariamente, é a protecdo dos direitos do consumidor.

N&o poderia ser diferente uma vez que, por se tratar da regulacdo daquela que
se convencionou no presente trabalho em se denominar “publicidade comercial” (v. Capitulo
1), o fim maior a que se destina é exatamente persuadir seu destinatario, o consumidor, a

aquisicao de produto/servico o qual se anuncia, visando o lucro.

135 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 53.
138 MAZON, Marilia. op. cit. p. 230.
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Segundo o doutrinador Antonio Herman V. Benjamin®*’, a publicidade ha de
ser controlada na exata medida em que exerce uma fungéo social de estimular o consumo de
bens e servicos em futura relacdo entre consumidores e fornecedores, a qual devera obedecer

a determinados ditames sendo o mais importante deles o da boa-fé objetiva (v. Capitulo 2).

Seguindo uma linha de raciocinio interessante, o doutrinador estabelece quatro
motivos justificantes para a regulacdo da publicidade: favorecer e ampliar a concorréncia
entre os diversos agentes econdmicos; garantir o fluxo adequado de informagdes sobre
produtos e servicos; evitar abusos no exercicio do seu poder de persuasdo; limitar seu

potencial de modificacdo de padrdes culturais™®.

Porém, respeitado o seu entendimento, para os fins desta tese conforme ja
exposto, visualiza-se de maneira diversa, de modo a aglutinar aquilo que toca diretamente aos
direitos de protecdo do consumidor, e acrescentando aqueles, ainda, posicionamento critico
acerca do respeito a liberdade de expressao publicitéria.

Por isso, o posicionamento adotado por Marina Mazon** parece mais acertado
na medida em que separa, dentre os motivos justificantes, aquele denominado genericamente

como “controle e a prevenc¢ao do dano ao consumidor”.

Assim, a regulacdo da atividade publicitaria sob o prisma da protecdo dos
direitos do consumidor € o pilar central de sua justificacdo no ordenamento juridico brasileiro,
vez que toca no sentido a garantir a incolumidade fisica e mental do consumidor; a prevencao
a ocorréncia de danos de ordem material (publicidade enganosa, in casu) e moral (publicidade
abusiva); o resguardo ao principio da veracidade (informacdo adequada); e, por fim, o papel
exercido pela publicidade em estimular o consumo e a inserir na sociedade determinados

padrdes culturais.

Pela abrangéncia do tema, e por se proteger o ente vulneravel da relacdo de
consumo — o consumidor — tal motivo justificante adquire importancia de maior relevancia se
considerada em relacdo as demais, pois que, toda a finalidade do Microssistema do Cadigo de
Defesa do Consumidor, o qual é integrado também pelo Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, se prestam justamente a proteger tal figura tida como

legalmente vulneravel.

37 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 42.
381 dem ibidem. p. 42.
139 MAZON, Marilia. op. cit. p. 252-253.
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Deste modo, a regulagdo publicitaria visa aumentar (proteger) a racionalidade
do destinatario da peca publicitéria, garantindo legitimidade a ela e diminuindo a margem de
diferencas em relacdo a posicdo de vantagem do fornecedor-anunciante em relacdo ao

consumidor (principalmente no tocante ao quesito informacional)'*°.

O funcionamento do mercado, considerando-se os tempos de consumo de
massa, em que nao mais se adquire produtos/servicos pela estrita necessidade (v. Capitulo 1),
a publicidade adquire como ja visto o papel de influenciar/estimular o consumo e mais do que
isso, tracar diferenciacdes artificiais entre os bens anunciados***, ndo sendo meramente

informativa, e sim instrumento de forte poder persuasivo.

Por fim, inegavelmente, e inclusive tema do artigo publicado pelo publicitario

Washington Olivetto'#?

, @ publicidade exerce um papel determinante na formacao cultural do
expectador, a exemplo do comercial “Valisére — primeiro sutid” tido para muitos como a
melhor peca publicitéria brasileira de todos os tempos, em que alavancou determinantemente
as vendas da determinada marca e inspirou no consumidor-expectador (difuso e abstrato) a

mudanca na forma a qual concebia o produto (sutia).

Assim, a regulacdo da publicidade devera visar, primordialmente — mas nédo
somente, como se verd — a defesa aos direitos do consumidor, figura vulnerdvel por
determinagdo legal, contra os apelos daquilo que politicamente se determina por “publicidade

ilicita” ou “publicidade viciada”.

4.2.2 Protecao concorrencial

Conforme j& pormenorizado nesta tese, e segundo Lucia Ancona Lopez de
Magalhdes Dias', “a comunicagdo publicitdria materializa-se definitivamente como
importante ferramenta para adindmica de mercado e para a competicdo entre os agentes
economicos.”. Ou seja, se perfaz em atividade econdmica resguardada pela livre iniciativa,
aos moldes do art. 170 da Constituicdo Federal, o qual € o dispositivo constitucional que,

genericamente, regula toda e qualquer atividade econémica, uma vez que dispde em seu caput

10 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 46.

“Idem. p. 47

2 OLIVETTO, Washington. Publicidade também é cultura. In: CONAR. Autorregulamentacéo e liberdade de
expressdo: a receita do CONAR. Séo Paulo: CONAR, [2011]. p. 9-12.

3 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 35.
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“A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0S seguintes principios”, e que um dos principios enumerados — inciso IV — é o da livre

concorréncia.

Indiretamente, garantir um ambiente concorrencial saudavel em que se valorize
a concorréncia leal entre os participantes — agentes do mercado — acabaréd por beneficiar o
destinatério final dos produtos/servigos, porque, conforme j& mencionado acima, aumenta o
grau de racionalidade nas escolhas do consumidor, podendo se direcionar efetivamente da

melhor maneira possivel tendo em conta sua preferéncia pessoal, situacdo econémica, etc.

O mau anunciante, geralmente por se utilizar de argumentos enganosos
(comissivos ou omissivos), adquire de maneira indevida uma posicao de vantagem em relacdo
aos demais agentes***, o que, sob o prisma concorrencial, fere a integridade da relacéo

horizontal entre os diversos participantes.

Em linguagem econOmica, aceitar que existam anunciantes que veiculem
“publicidades enganosas™ ¢ ineficiente ao mercado, pois favorece a inducéo ao desvio dos
consumidores em relacdo aos produtos/servicos melhores (maior eficiéncia de escolha),
destruindo a confiabilidade do mercado e induzindo os diversos empresarios a, ao invés de
aplicar os recursos no desenvolvimento e aprimoramento do oferecido, investir em medidas a

dar efetividade & enganosidade™®.

146 alencar o

Porém, no que pese ser ainda muito adotada em sede de doutrina
motivo justificante “concorréncia” como um dos principios motores da regulacdo publicitaria,
hd de se reconhecer que assume este um papel coadjuvante - para ndo se dizer ser um
equivoco -, pois priorizar o mercado em detrimento ao consumidor**’ ja é hoje superado
conceitualmente, ora que as proprias normas possuem carater reflexo quando da protecdo ao
vulneravel, deixando evidente que a sistematica dos anuncios deve primar por sua

apresentacdo verdadeira e ndo abusiva frente ao consumidor.

1 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 42.

15 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 42.

146 Neste sentido, MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit.; RAMSAY, lain. O controle da
publicidade em um mundo p6s-moderno. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, v. 04, p. 26-41, nimero
especial. 1992.p. 27-41.; RAMOS, Saulo. Liberdade de informagéo e propaganda. In: CONAR. op. cit. p. 13-20,;
etc.

17 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 42.
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4.2.3 Liberdade de expressdo publicitaria

Eis aqui o ponto mais controvertido de todos quando se refere aos motivos
justificantes da regulacdo publicitaria no ordenamento juridico brasileiro (tanto sob a forma

estatal como autorregulamentar).

Se por um lado existe o forte posicionamento de defesa ampla e (quase)
irrestrita garantia a liberdade criativa dos publicitarios e agéncias de publicidade, elevando as
pecas publicitarias a verdadeiras obras de arte; doutro ha a grande discussao sobre até que
ponto existe o0 alcance da garantia constitucional da “liberdade de expressdao” referente a

publicidade comercial.

Primeiramente, ndo é possivel tomar qualquer posicionamento acerca de tal
tema sem antes conhecer ao que se presta, exatamente, o direito constitucional da “liberdade

de expressao”.

Liberdade de expressdo, inserida dentro do rol do macroprincipio “liberdade”

(que conjuntamente ao principio da igualdade formam as bases da democracia®®

), € um
principio constitucional expresso o qual vem previsto nos artigos 5° (Principios e garantias
fundamentais individuais) e 220 (Da comunicacdo social) da Carta da Republica Federativa

do Brasil de 1988.

Para bem definir o que vem a ser a “liberdade de expressdao”, inserida no
contexto de um Estado Democratico de Direito baseado nos valores da liberdade e

pluralidade®*

, atribui-se verdadeira indole defensiva a tal principio, pois que envolve um
“ndo-fazer” (censura) por parte do Estado em relacdo a toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliagdo ou julgamento — ao menos enquanto ndo houver coalisdo de outros principios ou

direitos fundamentais — em relagéo a qualquer assunto ou pessoa™’.

Porém, esta atividade governamental ndo é absolutamente impedida e, além
disso, mais importante do que o “ndo-fazer” em si, ¢ a “temporalidade” a qual deve se analisar

quando do contexto da “liberdade de expressao”: existe a defesa a “liberdade de expressao”

contra toda e qualquer censura prévia do Estado, independentemente da posterior

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 359.

“91dem ibidem. p. 148-150.

%0)dem ibidem. p. 361.
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confrontacdo (embate) de outros direitos e principios fundamentais. Procura-se garantir que
ndo seja exercido qualquer juizo de validade ou aceitabilidade antes que seja efetivamente

exercitado tal direito.

Em ambito privado, isto €, quando considerada a pessoa na sua individualidade
— sujeito de direitos e deveres — dispde o artigo 5°, IX que “¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”.
O legislador constituinte originario atribuiu a esta garantia individual o status de clausula
pétrea (art. 60, 84°), consignando (reforcando) sua importancia para a hermenéutica do
ordenamento juridico, em que a pessoa € livre para exercita-lo quase que de maneira irrestrita,

consubstanciando-se além de garantia individual fundamental, um direito politico.

Este é o dispositivo-chave para a matéria, da qual defluem as suas formas
qualificadas dentre as quais se inclui a da comunicagéo social, prevista no caput do artigo
220, na qual se inclui naturalmente a “publicidade comercial” a qual ¢ informada ao publico-

alvo (consumidores) mediante um veiculo de comunicacdo/midia.

Lé-se do informe constitucional que “A manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constitui¢cdo.”, e que logo ap6s no paragrafo
§2°, em aparente contrassenso, retoma afirmando ser “vedada toda e qualquer censura de

natureza politica, ideoldgica e artistica.”.

Diz-se ser contrassenso aparente, pois que existird a liberdade de expressdo
irrestrita, por assim dizer aquela ndo submetida a qualquer censura a priori e a posteriori,
somente em relacdo aos atos relativos a “politica, ideologia e arte”, e que os demais, nos quais
se incluem praticas economicas (“publicidade comercial”), existira uma maior restrigdo a tal

garantia fundamental.

Prosseguindo, o paragrafo 3° do artigo 220 dispde que cabera a lei federal
regular meios legais de defesa da pessoa e da familia (consumidores) contra a propaganda de
produtos, praticas ou servigos que possam ser nocivos a salde ou ao meio ambiente, e ainda
em relacdo a programacdes que firam o respeito a valores éticos e sociais nos termos do artigo
221, IV.

Por fim, no paragrafo 84° a consagracdo constitucional da existéncia, por

assim dizer, de limitacdes a determinados tipos de “propaganda comercial” (v. Capitulo 1 no
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tocante a nomenclatura “publicidade” e “propaganda”) em vistas da escolha politica realizado

pelo legislador constituinte.

Existem posicionamentos doutrinérios extremados nos quais ndo se reconhece

151 "sob o raciocinio de que néo existiriam

a limitacdo a garantia de “liberdade de expressao
fracdes de liberdade, sendo esta valor absoluto em que ou se reconhece, ou se esta diante de

sua inexisténcia.

Porém, em entendimento moderado, conforme o préprio texto constitucional
parece induzir o aplicador do direito, existem diferentes momentos (marco temporal) da
garantia de liberdade de expressdo, pois que variard ela conforme o direito a qual visa

assegurar quando analisada a posteriori, sendo que a priori € irrestrita.

Caso seja um direito de ordem politica, artistica ou ideoldgica, sera a liberdade
de expressdo plena, ndo submetida a quaisquer censura prévia ou posterior. Nos demais casos
serdo assegurados a liberdade de expressdo prévia, mas que tal direito naturalmente sera
regulado por principios outros a posteriori (por exemplo, funcéo social da propriedade) que

ndo aquele atinente a protecédo politica ou artistica da pessoa.

Eis a questdo: a liberdade de expressdo como valor politico e individual
alcanca a publicidade comercial? Pode ser considerada a publicidade comercial, como

pretendem alguns, uma peca artistica?

No que pesem existirem pecas publicitarias que beiram a arte, como é o caso
da ja citada nesta tese “Valisére — Primeiro sutid”, ou publicidades comerciais que em um
primeiro momento ndo apontam para a finalidade do lucro — o caso daquelas as quais se busca
unicamente reforcar a marca — para a propria conceituacdo da “publicidade comercial” (v.
Capitulo 1), ha de se envolver a necessaria atividade comercial e a intencdo de lucro (mediato

ou imediato).

Por isso, conforme muito bem abordado por Lucia Ancona Lopez de
Magalhdes Dias*®’, ¢ inegavel a conformidade em atividade econdmica da “publicidade
comercial”’, mas que ao mesmo tempo sdo expressdes de arte, “consubstanciando-se em
retrato cultural, critico ou descritivo do comportamento e senso estético do individuo em uma

determinada sociedade”.

' RAMOS, Saulo. Liberdade de informagéo e propaganda. In: CONAR. op. cit. p. 13-20.
152 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 37-39.
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Logo, em se tratando de “publicidade comercial”, respeitado o entendimento
contréario — dentre eles de Antdnio Herman V. Benjamin®>® - de que a ela néo se aplicam os
preceitos da liberdade de expressao, sob o prisma do dialogo das fontes, e da interpretacao
sistematica da Carta da Republica Federativa do Brasil e do Microssistema do Codigo de
Defesa do Consumidor (estatal e autorregulamentar), existe, sim, a incidéncia da “liberdade
de expressdo” quanto a ser garantida a veiculagdo de toda e qualquer peca publicitaria
(independente da midia utilizada) sem prévia censura ou controle, pablico ou privado, estando

submetida a posteriori a regulacdo em vistas de demais normas ou principios.

Neste tocante, estd descaracterizada toda e qualquer vocacdo artistica que
poderia ser alegada para fins de atribuicdo ao principio constitucional da liberdade de
expressdo atividade publicitaria, pois que a “publicidade comercial” nada mais é que um
(eficaz) instrumento de marketing para o estimulo do consumo, estando portanto submetida a
regulacdo plena a partir do momento em que € veiculada, ndo assumindo a imunidade
constitucional a exemplo das expressdes politicas, artisticas ou ideoldgicas garantidas ao

cidadao.

4.3  Formas de regulacéo

Conforme j& antecipado no comego do presente capitulo, a matéria “regulagdo
publicitaria” compreende inimeros debates, pois que se por um lado ha de se proteger a parte
vulnerdvel da relacdo de consumo — o consumidor-expectador — por outro ndo se pode
restringir sobremaneira a liberdade de expressdo, e a livre iniciativa privada mediante

anuncios dos produtos/servicos ofertados.

Porém, superada esta a discussdo acerca da necessidade da existéncia da
regulacdo, conforme ja acima descrito, sendo agora tépico da discussédo a forma a qual sera

esta exercida, isto é, o sujeito a quem caberé exercer a tarefa de disciplinar a matéria®>*.

Existem, basicamente, trés modelos para o0 exercicio da regulacdo:
exclusivamente privado (autorregulacdo); exclusivamente estatal (regulacdo estatal); e o

sistema misto, em que existem elementos de ambas as formas anteriores.

153 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 54-57.
154 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. op. cit. p. 228.
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A escolha do ordenamento juridico brasileiro foi pelo sistema misto — assim

como boa parte dos paises do mundo**®

- pois que realizado por agentes particulares, com
intervencdes pontuais do ente estatal, garantindo, assim, o aproveitamento maximo das

vantagens de cada um dos sistemas e minimizando suas grandes falhas.

4.3.1 O controle exclusivamente privado

O controle exclusivamente privado da atividade publicitaria, conforme o nome
sugere, € exercido pelos proprios agentes os quais veiculam e se beneficiam dos efeitos da

publicidade, sem que haja qualquer intervencdo estatal para tanto.

® ou controle

Também denominado de sistema autorregulamentar, ético™
interno™’, esta forma de controle da atividade publicitaria visa justamente garantir
determinados padrBes (minimos) éticos dentre seus agentes, de maneira a preservar a boa
imagem do ramo nos termos do artigo 8° do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacédo
publicitaria™®.

Além deste papel ético e de preservacdo dos valores da classe, ha de se

acrescentar, conforme mencionado por Adalberto Pasqualotto®*®

, que a reunido dos agentes
privados para este fim também é uma forma a impedir a ingeréncia estatal, a qual pode vir a

ser um empecilho tendo em conta as limitacGes impostas por tal fato.

Por exceléncia, o controle privado da atividade publicitaria € exercido, no
Brasil, pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR — o qual é
uma associagdo civil, sem fins lucrativos (art. 1° de seu Estatuto Social), e que tem por
finalidades (art. 5°):

1 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 41.

1% MARTINEZ, Sergio Rodrigo. op. cit. p. 243.

5" BENJAMIN, Antdnio Herman V. O controle juridico da publicidade. op. cit. p. 49.

158 Art. 8° O principal objetivo deste Codigo é a regulamentacéo das normas éticas aplicaveis & publicidade e
propaganda, assim entendidas como atividades destinadas a estimular o consumo de bens e servigos, bem como
promover instituicdes, conceitos ou idéias.

19 PASQUALOTTO, Adalberto. op. cit. p. 68-69.
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I. Zelar pela comunicacdo comercial, sob todas as formas de propaganda,
fazendo observar as normas do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacéo
Publicitaria, que prevalecerdo sobre quaisquer outras.

I1. Funcionar como 6rgdo judicante nos litigios éticos que tenham por objeto
a industria da propaganda ou questdes a ela relativas.

I11. Oferecer assessoria técnica sobre ética publicitaria aos seus associados,
aos consumidores em geral e as autoridades publicas, sempre que solicitada.

IV.Divulgar os principios e normas do Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, visando a esclarecer a opinido publica
sobre a sua atuacdo regulamentadora de normas éticas aplicaveis a
publicidade comercial, assim entendida como toda a atividade destinada a
estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover instituicoes,
conceitos e ideias.

V. Atuar como instrumento de concdrdia entre veiculos de comunicagéo e
anunciantes, e salvaguarda de seus interesses legitimos e dos consumidores.

VI. Promover a liberdade de expressdo publicitiria e a defesa das
prerrogativas constitucionais da propaganda comercial.

Em suma, além de funcionar como uma entidade que estabelece padrdes éticos
a serem seguidos pelos profissionais da publicidade, também exerce funcdo julgadora
(mediante o Conselho de Etica) e de 6rgéo consultivo.

O quadro social do CONAR é formado por entidades representativas das
agéncias de publicidade, veiculos de comunicacdo e anunciantes, e também, isoladamente,
pelas proprias agéncias de publicidade, veiculos de comunicagdo, anunciantes, fornecedores
da industria de propaganda ou por entidades privadas dotadas de personalidade juridica que
tenham por fim a defesa do consumidor (art. 8°).

Esta associacdo tem natureza contratual (mediante ficha-proposta), e implica
concordar com as normas do CONAR - em especial ao Coddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria — e a acatar as decisbes do Conselho de Etica, o qual é o

orgdo julgador das representacOes éticas propostas em vistas das infragdes ao CBAP.

O Conselho de Etica, 6rgdo julgador do sistema autorregulamentar brasileiro
cujas entidades associadas estdo vinculadas contratualmente, € um composto plurisubjetivo no
qual, a proporcdo estipulada no estatuto social (art. 40) abarca representantes dos mais
diversos associados — além de 24 (vinte e quatro) representantes da sociedade civil — 0s quais

terdo mandatos de dois anos.



78

O processo ético, que se divide em processo investigatorio e processo
contencioso, tem rito simplificado o qual prima pela celeridade de processamento, previsto no
Regimento Interno do Conselho de Etica — RICE — e é um instrumento que garante vantagem
a esta forma de regulacéo da atividade publicitaria justamente por conceber a rapida resolucéao

da demanda por julgadores especializados no tema'®.

Caso ndo seja o0 caso do arquivamento da representagdo, poderd o Conselho de
Etica aplicar as seguintes sangbes (vide Art. 27 do RICE): a) adverténcia ao anunciante e a
sua agéncia; b) recomendacdo de alteracdo ou correcdo do anuncio; c) recomendacdo aos
veiculos no sentido de que sustem a divulgacdo do anuncio; e d) divulgacdo publica da
posicdo do CONAR, na forma prevista no Estatuto Social e Codigo Brasileiro de

Autorregulamentacdo Publicitéria.

Poderé ser alvo de medida liminar a decisdo nos termos do permissivo Art. 29
e seguintes do Regimento Interno do Conselho de Etica, e do Art. 50 do Estatuto Social.

Além da celeridade e especializacdo, também é possivel citar a gratuidade para
0 consumidor, bem como o grande peso moral o qual as decisdes possuem frente aos
associados®, os quais escolheram voluntariamente aderir por meio de contrato as regras do
controle exclusivamente privado (e que, sem prejuizo, pode ser executado em via judicial caso

162 também ha de

haja o descumprimento contratual por alguma parte). Segundo Mario Frota
se citar a grande economia por parte do ente estatal o qual deixara de destinar verbas publicas
para o controle e fiscalizacdo da atividade, podendo reverté-las para outros fins; e, ao inverso,
a economia por parte dos contribuintes em relacdo a eventuais taxas a serem pagas em

detrimento do exercicio do poder de policia estatal.

As desvantagens usualmente abordadas em sede doutrinéria sdo, como nao
poderia deixar de sé-las, a falta de coercitividade da regulacdo exclusivamente privada, uma
vez que o poder da forca é reservado unicamente ao Estado®®. Também é explicitado o fato
de que as decisdes proferidas pelo érgdo julgador do sistema autorregulamentar vincula
apenas aqueles previamente associados, ndo alcangcando a sociedade como um todo — o que

também vale para as normas editadas em ambito particular — uma vez que ndo possuem o

10 MARTINEZ, Sergio Rodrigo. op. cit. p. 246.

11 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 50.

2FROTA, Mério. Auto-regulamentacéo: vantagens e desvantagens. Revista de direito do consumidor, S&o
Paulo, v. 04, p. 42-51, nimero especial. 1992.p. 47.

13 BENJAMIN, Antdnio Herman V. op. cit. p. 51.
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alcance da deciséo estatal, ou da edigéo de leis, que se primam a garantir a extensédo geral e

abstrata®®*,

Porém, em que pese grande parte dos escritores que insistem em mistificar a
plena protecdo do consumidor unicamente pela regulacdo exclusivamente privada, e que esta
se mostra ineficiente necessitando-se da regulacéo estatal —sendo esta, portanto, mais efetiva —
na pratica verifica-se que esta forma de regulacdo possui eficiéncia impar quando do
acatamento das decisdes proferidas pelo Conselho de Etica.

Segundo citado por Lucia Ancona Lopez de Magalhées Dias'®, o presidente do
CONAR, Gilberto Leifert, em palestra proferida afirmou que ao longo da existéncia da
entidade — surgida em 1980 — apenas 07 (sete) decisdes ndo foram acatadas e tiveram as suas
apreciacfes submetidas ao Poder Judiciario, as quais foram todas confirmadas, denotando que
os julgamentos, de fato, exercem grande forca moral sobre aqueles os quais voluntariamente

aderiram a associacao autorreguladora de publicidade.

Porém, novamente reiterando a desvantagem ja citada, de fato o controle
autorregulamentar ndo abrange de maneira ampla a protecdo necessaria que deve ser
dispensada ao consumidor, por exemplo mediante o exercicio do “poder de policia” com a

imposicdo de multas*®

, 0 que lhe atribui eficacia limitada, pois que se observa que apesar da
protecdo reflexa ao consumidor, a preocupacdo maior se da em relacdo aos valores éticos
préprios a atividade, e a uma maior valoragdo do ramo. E, em razdo disto, essa caréncia de
regras especificas relativas aos consumidores — disposicdes de ordem publica — somente

podera ser sanada mediante a regulacdo estatal.

4.3.1.1 Do Conselho de Etica e do Processo Etico

Conforme j& acima delineado, a regulacdo publicitaria privada é exercida no
ambito do Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (CONAR), seja atraves da
edicdo de normas de cunho ético, seja através da instauracdo de um processo de jurisdicao

privada no ambito do denominado Conselho de Etica.

164 Neste sentido: BENJAMIN, Antonio Herman V. op. cit. p. 51.; MARTINEZ, Sergio Rodrigo. op. cit. p. 246;
e FROTA, Mario. op. cit. p. 47.

165 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 43.

166 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p.43.



80

Previsto no estatuto social da entidade (art. 40), o Conselho de Etica é um
6rgdo paritario de julgamento e deliberacdo no que toca ao cumprimento do Codigo Brasileiro
de Autorregulamentacdo Publicitaria, o qual é formado pelo Presidente e 2° Vice-Presidente
do CONAR, pelos Presidentes das Camaras e pelos membros titulares e em igual numero de
suplentes, sendo: i) 24 (vinte e quatro) representantes da sociedade civil, recrutados entre
pessoas de reputacdo ilibada, escolhidas pelo Conselho Superior (6rgdo supremo de
deliberacdo e administracdo do CONAR, previsto no art. 30 e ss. do Estatuto Social); ii) 08
(oito) representantes designados pela Associacdo Brasileira de Agéncias de Propaganda; iii)
16 (dezesseis) representantes designados pela Associacdo Brasileira de Anunciantes; iv) 08
(oito) representantes designados pela Associacdo Nacional de Jornais; v) 08 (oito)
representantes designados pela Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo; vi)
08 (oito) representantes designados pela Associacdo Nacional de Editores de Revistas; vii) 02
(dois) representantes designados pela Central de Outdoors; viii) 08 (oito) representantes de
entidades nacionais ou regionais de profissionais de propaganda a serem nomeados pelo
Presidente do CONAR através da escolha por lista multipla por elas enviada; ix) 08 (oito)
profissionais de criacdo designados pelo Presidente do CONAR, dentre aqueles que
respeitaram os preceitos do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitéria; x) 02
(dois) representantes indicados pelo InteractiveAdvertising Bureau/Brasil (IAB); xi) 02 (dois)
representantes da televis@o por assinatura designados pela Associagdo Brasileira de Televiséo
por Assinatura (ABTA); e, xii) 02 (dois) representantes da midia de cinema designados pela

Federacdo Nacional das Empresas Exibidoras Cinematogréaficas (FNEEC).

Os mandatos dos membros do Conselho de Etica pertencem as entidades
fundadoras que os tenham designado e terdo duracdo de 02 (dois) anos, coincidentes com o
mandato do Presidente do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria
(CONAR), conforme o art. 40 do Estatuto Social.

O art. 41 do mesmo diploma privado dispde acerca das pessoas que estdo
impedidas de participar do Conselho de Etica, e 0 artigo subsequente suas competéncias, as
quais sdo basicamente o exercicio de receber e processar representagdes por infragdes ao
Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP); a atuacdo como mediador
entre 0s associados; a aplicacdo das medidas previstas no CBAP; e aprovar sumulas de

jurisprudéncia firmada.
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Usualmente, sera o feito processado originariamente em uma das Camaras do
Conselho de Etica, cabendo recurso ordinario a Camara Especial de Recursos, e recurso
extraordinario ao plenario, matéria essa disposta no art. 40 e seguintes do Regimento Interno
do Conselho de Etica (RICE).

O processo ético em si € informado pelos critérios da simplicidade, economia
processual e simplicidade, ndo sendo um ato privativo de advogado (art. 13, §81° do RICE),
ndo podendo ser retirado das dependéncias do CONAR e apenas sendo possivel as partes
legitimas extrair copias deles (art. 13, 82°, RICE), assegurado — sempre — amplo direito de

defesa’®’.

O processo ético podera ser investigatorio ou contencioso, a dependender —

conforme o préprio nome sugere — da finalidade a qual se presta sua instauracéo.

O processo ético investigatorio tem como objetivo verificar eventual
transgressdo ao Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, a sanar duvidas
acerca de anancio ou a investigar elementos indispensaveis ao conhecimento da causa (art. 15,
81° do RICE). A legitimidade para sua instauragdo é através do despacho do Presidente do
CONAR, de oficio ou provocado (pelo membro do Conselho Superior, Diretor Executivo ou
Associado). Podera ser convertido em processo ético contencioso ou, caso nao sejam
verificadas quaisquer irregularidades, ao arquivo (art. 16, RICE).

H& de se observar que o processo €tico investigatério ndo abarca qualquer
defesa efetiva aos direitos dos consumidores, pois que, além de ndo ser de seu feitio aplicar
quaisquer sancdes éticas por parte do Conselho de Etica, sequer podera ser ele instaurado por

provocacao de grupos de consumidores.

Diferentemente, o processo ético contencioso podera ser instaurado por
representacdo escrita, além daqueles legitimos para o processo ético investigatorio, por grupo
de consumidores’® ou ainda de oficio inspirados em queixas de consumidores
individualmente concebidos (art. 17, §2°), o que lhe garante maior efetividade para prote¢édo

aos direitos dos consumidores que porventura se sentiram lesados.

167 Tal direito & ampla defesa vem previsto expressamente no caput do art. 13 do Regimento Interno do Conselho
de Etica, em consonancia ao que se refere ao principio constitucional do processo estatal (judicial ou
administrativo) no art. 5°, LV, Constituicdo Federal de 1988.

188 Que por forca do art 17, §4° do Regimento Interno do Conselho de Etica, considerar-se-a “grupo de
consumidores” — em defesa de direito difuso — a representagdo subscrita por pelo menos 07 (sete) consumidores.
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Os processos éticos investigatorio e contencioso também se diferenciam no que
se relaciona ao sigilo processual: o primeiro sempre correra em rito sigiloso (art. 21, RICE);
enquanto ao outro, apenas serd atribuido o sigilo em cardter de excecdo atendidos

determinados requisitos'®® dos incisos do art. 22 do Regimento Interno do Conselho de Etico.

Ap0s instaurado o processo ético, é ele processado nos conformes dos artigos
18 e 19, os quais se principiam por despacho de deferimento do Presidente do CONAR,
passando pela Secretaria Executiva a qual designara a Camara para julgamento, em que, ja no

ambito do “juiz natural” da causa, sera designado um relator pelo Presidente da Camara.

A defesa devera ser apresentada no prazo de 05 (cinco) dias contados da
juntada aos autos de documento que comprove a citacdo (art. 20, caput, do RICE), a qual sera
realizada em uma das hipoteses do art. 19, 83°, e caso ndo a seja apresentada sofrerd as penas
equivalentes a revelia prevista no cddigo de processo civil, conforme o paragrafo primeiro do

mesmo artigo*™.

Superada a fase de apresentacdo de defesa, por forca estatutaria — e em
conformidade aos preceitos do processo civil moderno’™, no que toca ao papel do juiz — o
Presidente da Camara ou o Conselheiro relator poderdo a qualquer tempo tentar promover a
conciliacdo das partes em litigio no processo ético contencioso, ressalvando de que o ato nao
inibira a iniciativa do CONAR em face de infragdo ao Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacédo Publicitaria (art. 24, RICE).

A Secretaria Executiva exercerd a funcdo saneadora, certificando se o
procedimento administrativo privado estd em conformidade formal e material, e que apos fara

conclusdo do processo ao relator designado.

Assim como no processo judicial civil, o Regimento Interno do Conselho de
Etica prevé causas de “impedimentos éticos” no artigo 28, o qual é analogo as situagdes de

impedimento e suspeicdo dos artigos 134 e 135 do Cddigo de Processo Civil.

169 Conforme os incisos do art. 22 do RICE: i) a necessidade de protecdo de segredo industrial ou estratégia
mercadoldgica; ii) a revelacdo do conteldo do processo ndo aproveitar diretamente os consumidores; e iii) 0
compromisso dos responsaveis pelo anincio em suspendé-lo voluntariamente até o transito em julgado.

170 Feita a ressalva do paragrafo subsequente de que caso o anunciante ou veiculo de comunicagéo alegue erro
material de citacdo, podera exercer normalmente seu direito de (ampla) defesa independente do andamento
processual.

"1 Neste sentido, o artigo 125, IV, o qual atribuiu ao juiz o papel de “tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes.”.
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Os julgamentos serdo realizados em sessdes previamente estipuladas em datas
do calendario anual do Conselho de Etica, ou extraordinariamente mediante a convocagao do
Presidente do CONAR ou de uma das Camaras (art. 35). Em marco temporal anterior as
sessOes de julgamento, € prevista a possibilidade de concessdo de medida liminar,
excepcionalmente, em razdo da funcdo judicante exercida pelo relator — ad referendum da
Cémara ou Plenéario, a depender do caso — no sentido a recomendar a sustacdo imediata do

andncio publicitario, observados os requisitos do artigo 30*"2

0s quais configuram hipoteses
de medida de urgéncia, como por exemplo em razéo de implicar grave risco ou prejuizo ao

consumidor.

Retornando a linha do tempo em que se fala acerca da sesséo de julgamento, a
ordem de votos obedecerd a regra do artigo 36, 84° principiando-se pelo relator e
prosseguindo aos conselheiros na medida em que a solicitarem. Denominar-se-a “acordao” a

deciso proferida em sede da Camara do Conselho de Etica (art. 37, RICE).

A exemplo do procedimento em “primeira instancia”, por assim dizer, em sede
recursal também ha as caracteristicas da simplicidade e celeridade, além do fato de se atribuir
grande eficicia ao acérddo do 6rgdo a quo uma vez que a interposicdo de recurso ndo
suspendera a execucdo do decidido (art. 43, caput, do RICE) na maioria dos casos, apenas se
configurada uma das hipoteses do 81°, obedecidas as excludentes do §2° do mesmo artigo
4317,

72 §) Houver justo receio de que a reprovacdo do anlincio — ao tempo do julgamento pela Camara ou pelo

Plenario — possa resultar ineficaz; ii) A infracio ética configurar flagrante abuso da liberdade de expressdo
comercial, ou provocar clamor social capaz de desabonar a ética da atividade publicitaria, ou possa implicar
grave risco ou prejuizo do consumidor.; iii) A infragdo ética imputada ao anuncio for objeto de sumula de
jurisprudéncia do CONAR; iv) O andincio, ja reprovado pelo Conselho de Etica, voltar a ser veiculado, ainda que
com variacgdes e apresente a(s) mesma(s) infracdo(des) que Ihe tenha(m) sido imputada(s).

Artigo 43— Os Recursos Ordinarios e Extraordinarios ndo suspenderdo a execucdo do decidido.
§ 1° — Os Presidentes da Camara Especial de Recursos e do Plenario poderdo, excepcionalmente, conferir ao
Recurso o efeito suspensivo. Essa decisdo, além das razdes que justifiguem a excepcionalidade da medida,
devera invocar ao menos 2 (duas) das condigdes enunciadas a seguir:

a — pertencer o recorrente ao quadro associativo do CONAR ha mais de um ano;

b — néo ter sido undnime a deciséo recorrida;

¢ — envolver, a matéria questionada, aspectos relativos a publicidade abusiva.

§ 2°— Ainda que presentes as condigdes exigidas no “caput”, o efeito suspensivo ndo poderad ser conferido
quando:

a — Alteracdo ou a Sustacdo recomendada tenha decorrido de infracdo literal a normativo disposto no Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitdria ou a Sumula de Jurisprudéncia do CONAR;
b - persistirem as razdes invocadas no artigo 30, deste Regimento;
€ — o interessado, direta ou indiretamente, seu andncio, produto, servigo ou causa institucional ja tenham
merecido Divulgacao Publica transitada em julgado ou constar dos autos ou dos assentamentos do CONAR que
o interessado ndo faz jus a regalia regimental em face de sua relutancia em enquadrar-se a ética publicitaria.
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As decisdes proferidas pelos colegiados em sede de uma das Camaras do
Conselho de Etica, da Camara Especial de Recursos ou do Plenario do Conselho de ética, sdo

praticadas pela maioria simples, por forca do artigo 46 do Estatuto Social do CONAR.

Em linhas gerais, foi apresentada a estrutura do Conselho de Etica do Conselho
Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria bem como o procedimento do processo ético —
seja ele investigatdrio ou contencioso — e que, Nno que pese ndo possuir ele caracteristicas de
jurisdicdo estatal (judicial ou administrativa), é ele informado pelos principios do
contraditério e ampla defesa, € um instrumento &gil, simplificado e barato para a resolucéo
das demandas, e que a experiéncia comprova a real eficicia de suas decisbes mesmo que sem

o atributo coertio, proprio das entidades estatais.

4.3.2 Controle exclusivamente estatal

Ao contrario do acima exposto, o controle estatal é aquele exercido pelo Estado
sob a égide do “poder de policia”, mediante a utilizagdo de seus principios e caracteristicas
préprios, dos quais se cite o principio da legalidade e a possibilidade do uso da for¢a (coertio)

para fazer valer suas decisdes.

Também denominado de sistema publico, governamental'™® ou controle
externo'’, a forma de controle da atividade publicitaria estatal se baseia na promulgacio de
disposicdes de ordem publica (art. 1° do Microssistema do Cadigo de Defesa do Consumidor),
em eventual julgamento por parte das instancias do Poder Judiciario, e pela fiscalizacdo e
policia de entidades integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor™.

Neste sentido, sob 0 ponto de vista da regulacdo exclusivamente privada, a
controle estatal visa proteger outros valores que ndo aqueles envolvendo a ética e valorizacéo
da profissdo, mas sim tendo em vistas, sobremaneira considerando o contexto de um Estado

Democratico de Direito, a protecdo do consumidor vulneravel.

Sobre este tocante, ha de se destacar a sua grande efetividade quando do

ressarcimento do dano ao consumidor quando da veiculacdo da publicidade, o que ndo é

% MARTINEZ, Sergio Rodrigo. op. cit. p. 247.
" BENJAMIN, Antonio Herman V. op. cit. p. 51.
1 MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 45.
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verificdvel no controle exclusivamente privado, bem como a for¢a coercitiva necessaria para

fazer valer a ordem de, por exemplo, desveicular determinada peca publicitaria.

Entretanto, cite-se as desvantagens quanto aos altos custos sociais provocados
pela ingeréncia estatal tanto no que toca aos gastos com pagamento de taxas judiciarias ou de
poder de policia, e a lentiddo burocratica — mormente relativas a obediéncia dos principios da
administracdo puablica as quais pregam a legalidade, transparéncia, etc. — e a caréncia por
acompanhar as rapidas mudangas da sociedade.

4.3.3 Controle misto

Conforme ja dito, é o controle adotado no Brasil e na maior parte dos outros

paises do mundo, pois que, indubitavelmente, se mostra o mais eficiente.

A razdo de tal afirmativa € a combinacdo das duas formas de controle
previamente elencadas — o controle exclusivamente privado e o controle exclusivamente
estatal — que quando juntos somam suas qualidades (vantagens) e anulam suas desvantagens,
garantindo tanto a maior protecdo ao consumidor vulneravel (motivo maior para a regulacao

publicitéria), quanto a valorizacao da classe dos profissionais da publicidade.
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Capitulo 5 — O tratamento da publicidade abusiva que desrespeita o
“principio geral da decéncia” no ambito do autorregulamentar

51  Aconstrugdo do sistema autorregulamentar pautado em principios gerais

A palavra “Decéncia”, prevista como uma das formas de abusividade
publicitaria no artigo 22 do Coddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria
juntamente ao genérico artigo 37, 82° do Codigo de Defesa do Consumidor, que apesar de
serem normas de naturezas distintas (estatal e privada), se complementam para a maior e mais

efetiva protecdo ao consumidor-expectador vulneravel.

A construcdo de um microssistema de protecdo ao consumidor baseado — além
do que toca ao objeto do presente estudo “Decéncia” — em conceitos juridicos indeterminados
e principios gerais de conduta ética, permite que o proprio sistema se adapte as mudancas
sociais sem a necessidade de intervencdo legiferante, estatal ou privada, garantindo-lhe
legitimidade e atualidade do dispositivo normativo as realidades da sociedade que se alteram

diuturnamente.

Em brevissimo escorco histérico, partindo como marco temporal os Estados
absolutistas europeus do século XVI e XVII, o movimento iluminista representado pelas
Revolucdes Americana e, sobretudo, Francesa impuseram novos paradigmas a organizacao
social da época. Dentre eles, é possivel citar o movimento das codificacdes, em que se
superou 0 modelo adotado anteriormente (em que o soberano ditava as leis) mediante a

formulacéo das hipdteses legais presentes nos grandes codigos.

Procuravam os jusfilosofos e legisladores a época impor maior certeza e
garantias de aplicacdo da lei, e 0 consequente ideario de justica, sob a idéia de que caberia ao
Estado-juiz um simples exercicio de subsungdo da hipotese geral e abstrata (fattispecie) ao

caso concreto, também denominada técnica da casuistica’’.

" Neste sentido: COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgio” — as clausulas
gerais no projeto do codigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais: doutrina civil, Sdo Paulo, a. 87, v. 753, p. 24-
48, jul. 1998.p. 24-27.; ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico(trad. de J. Baptista Machado). 8.
ed. Lisboa: Fundacdo CalousteGulbenkian, 2001. p. 205-208.
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Pouco a pouco, entretanto, a experiéncia demonstrou que nao se fazia possivel
prescrever nas hipoteses normativas todos os fatos da vida, e quicd acompanhar as evolugoes
sociais, que se a época ainda eram um pouco mais vagarosas, hoje sdo exponencialmente mais

rapidas, em muito por conta dos meios de comunicagéo.

E neste contexto se insere a publicidade comercial, a qual tem regulada as suas
formas viciadas em dois tipos: enganosa e abusiva. Especialmente no que toca a forma viciada
de publicidade denominada ‘“abusiva”, verifica-se que 0s legisladores ordinario e

autorregulamentar adotaram um sistema repleto de expressdes vagas.

Partindo deste dado, o doutrinador Karl Engisch*”® distingue os modos de
expressao de tal técnica legislativa, as quais se mostram como de maior relevancia ao tema o

“conceito juridico indeterminado”.

O autor comeca por descrever que na seara do direito, sdo raros 0s conceitos
absolutamente determinados, e que nesses casos 0 sdao, geralmente, conceitos numéricos

(exatos, objetivos)'”.

Portanto, em larga escala, os mandamentos legais (estatal e
autorregulamentar), por serem palavras — e ndo numeros — possuem grandes quantidades dos

denominados conceitos juridicos indeterminados.

Embora reconhecido por Karl Engisch que se trata de um conceito cujo
contelido e extensdo sejam, em larga medida, incertos'®® ha de se reconhecer que para a sua
interpretacdo, existe um nucleo conceitual determinado, permeado por um halo

indeterminado.

Acerca do tema, o qual € tratado sob a nomenclatura “principios gerais” no
Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, a incidéncia do linguajar
caracteristico proprio da constru¢do da norma-principio (v. Capitulo 2), adicionado ao ndcleo
de significancia do comando normativo, se adestram a clara vagueza que serd interpretada a

cada caso, diferentemente da denominada ‘“‘casuistica”.

“Casuistica” ¢ “aquela configuracdo da hipdtese legal que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade prépria”lgl. Portanto, sdo os comandos

normativos que se valem da utilizacdo da linguagem descritiva pormenorizadamente, abrindo

18| dem ibidem.
1 dem ibidem.
1801 dem ibidem.
181 ENGISCH, Karl. op. cit. p. 228.
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margem a uma interpretacdo mais restrita. Por exemplo, no ordenamento juridico brasileiro, é
possivel atribuir como “casuistica” o método utilizado para tipificacdo das condutas na parte

especial do Cédigo Penal.

Por outro lado, o denominado “principio geral da decéncia” (art. 22 do CBAP),
adota um critério prescritivo com maior vagueza e utilizacdo de linguagem carregada por
conceito juridico indeterminado como chave, o qual graca a sua generalidade e vagueza torna
possivel sujeitar um mais vasto grupo de situacdes. Para mais bem ilustrar, transcreve-se o

artigo 22 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria:

Art. 22. Os anancios ndo devem conter afirmacGes ou apresentacfes visuais
ou auditivas que ofendam os padrdes de decéncia que prevalecam entre
aqueles que a publicidade podera atingir.

Ha de se ressaltar, que o denominado no diploma privado autorregulamentar
“principio geral da decéncia” ¢, conforme ja acima mencionado, precioso instrumento para o
ordenamento juridico na qual se insere, bem como para a Ciéncia do Direito em si
considerada, no tocante a abertura para a constante adaptabilidade da legislacdo quando de

sua interpretacdo, somada — consequentemente — & qualidade e atualidade das decises™®.

Conforme Karl Larenz'® corretamente expde & impossivel tracar
objetivamente parametros de decisbes ‘absolutamente corretas” no sentido a serem
definitivas, como vélidas a todas as épocas. Nunca sdo definitivas as decisdes, apoiadas em
legislagdo, pois que a variedade “inabarcavel e a permanente mutagdo das relagdes da vida

colocam aquele que aplica a norma constantemente perante novas questdes.”*®*,

O autor prossegue, em afirmagdo categorica, de que “Toda a interpretagdo da

59185

lei esta, até certo ponto, condicionado pela época.” ™, e que cabera ao intérprete e aplicador

da lei — seja no ambito estatal ou autorregulamentar — seguir a par e passo cada tendéncia da

182 Neste sentido, o Capitulo 2 da presente tese ja elucidou a importincia das “normas-principio” para a
sistematica de um ordenamento juridico.

8 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito(trad. de José Lamego). 3. ed. Lisboa: Fundagdo
CalousteGulbenkian, 1997. p. 443.

84| ARENZ, Karl. op. cit. p. 443.

185)dem ibidem. p. 443.
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época ou, até mesmo, da moda, valores éticos, idedrios midiaticamente criados (atraves de

telenovelas, por exemplo).

Poder-se-ia levantar a discussdo que um determinado sistema que se baseia em
“principios gerais” dotado em seu nucleo de significagdo por ‘“‘conceitos juridicos
indeterminados” amarga grande insegurancga juridica, pois que nao seria verificado um limiar

constante decisério, ou quando da aplicagdo do direito™®.

Porém, no que pese tal afirmacédo, ha de se reconhecer que a abordagem esta
pautada na verificacdo da hipdtese de incidéncia da qualificagdo de uma publicidade
comercial quanto a ser “abusiva”, em especial sob o critério da “decéncia”. Para a aplicagdo
de sancOes, o sistema reserva dispositivos 0s quais comportam a técnica acima delineada
“casuistica”, como por exemplo os arts. 14 e 15 do Estatuto Social do CONAR ou em sede de

regulacdo estatal os artigos 55 a 80 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, constata-se que as mais diversas decisbes do Conselho de Etica
formam solido repertério jurisprudencial, que ndo abrem margem a uma completa
inseguranca juridica em razdo das representacdes (Processos Eticos) se pautarem em infracdes

aos “principios gerais” do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria.

Por isso, a legislacdo publicitaria autorregulamentar acertadamente adota em
sua maioria regras de conduta ético-profissionais baseadas em “principios gerais” (Capitulo 11
do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria) que a deixam imune a se tornar
anacronica, sendo possivel aplica-la/interpreta-la de maneira diferente em relacdo ao mesmo
caso concreto, se constatavel que se localizam em contextos sociais, econdémicos e filoséficos

diferentes.

5.2  Da “decéncia” como conceito juridico indeterminado

Segundo o dicionario HOUAISS' | decéncia é:

186 COSTA, Judith Martins. op. cit. p. 48.
87 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 918.
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1. Conformidade com os padrfes morais e éticos da sociedade; dignidade,
correcgdo, decoro. 2. Conformidade com o que se espera de sua apresentacao,
qualidade, utilidade, etc. 3. Atitude de modéstia; honradez, honestidade.

Conforme é possivel se depreender, ndo se trata de um elemento objetivamente
identificavel, a exemplo da ja citada “publicidade enganosa” (v. Capitulo 3) na qual incorre a
peca publicitaria em determinada acdo (comissiva ou omissiva) que possa ter a aptiddo a

induzir o consumidor em erro, capturando-o, portanto, de forma viciada.

Caracteristica comum as demais publicidades viciadas denominadas
“abusivas”, ha de se considerar que esta incutido em seu centro de significacdo, conforme
acima mencionado, conceitos juridicos indeterminados, os quais o legislador estatal e
autorregulamentar — em técnica legislativa — tratou mediante a exemplificagdo de certas
condutas “abusivas”, dentre as quais estd que deverd a publicidade obedecer um “principio

geral da decéncia”.

A peca de publicidade comercial veiculada através de um veiculo de
comunicacdo (midia) adquire o imperativo legal principioldgico, seja através da interpretacao
estrita do diploma autorregulamentar (CBAP, art. 22) ou em razdo da interpretacdo
sistematica do ordenamento juridico estatal (especialmente em relacdo ao Microssistema de
Defesa do Consumidor, e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988), que
possui como nucleo de significagao o conceito juridico indeterminado “decéncia”, a qual ¢é

definida como a obediéncia a moral e aos bons costumes, comumente aceitos socialmente.

Definir, in abstrato, o que seria “moral” ou “bons costumes” ¢ tarefa de dificil
(impossivel) realizacdo, que mesmo os jusfilésofos ndo possuem a férmula pronta e

definitiva, valida atemporalmente.

Para Hans Kelsen'®®, em sua obra mais conhecida, ao desenvolver uma teoria
pura do direito reconhece que é dificil desvincular a influéncia de outra norma social
denominada “moral” quando da feitura de um comando abstrato imperativo, a qual equipara

moral ao conceito de “justica”.

Prossegue o autor elencando que uma das diferencas primordiais entre

“direito” e “moral” é o carater coercitivo que aquele possui — até mesmo por conta de sua

188 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito (trad. Jodo Baptista Machado). 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 67.
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origem legislativa ou decisdria — em relacéo a esta™®, bem como quanto ao fato de que existe
a complicagdo de se conceber um “valor moral absoluto” — 0 qual em raciocinio de Hans
Kelsen, apenas seria concebivel mediante a religido em razdo da autoridade espiritual — pois

que190

Em vista, porém, da grande diversidade daquilo que os homens efetivamente
consideram como bom e mau, justo e injusto, em diferentes épocas e nos
diferentes lugares, ndo se pode determinar qualquer elemento comum aos
contetdos das diferentes ordens morais.

O Brasil, na condigdo de pais com dimens@es continentais, o qual constitui um
“caldeirdao de povos” — em razdo das imigracGes, miscigenacdo das mais diversas etnias,
culturas, etc. — possui um entrave ainda mais desafiador nesse tocante de definir um — e

apenas um — valor moral absoluto.

Posto isso, ainda ha de se somar o tocante a publicidade comercial que, desde
logo quando da veiculacdo da peca publicitaria por um veiculo de comunicacdo/midia,
adquire instantaneamente o carater “publico”, no qual o acesso dos mais variados

consumidores-expectadores ndo € passivel de verificacdo exata e objetiva.

Por mais que a presente tese trate de um diploma privado de natureza
autorregulamentar (Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria) desprovido de
poder coercitivo ligado as legislacdes estatais, como ja verificado (v. Capitulo 4), as decisdes
proferidas no &mbito do Conselho de Etica do CONAR possuem tamanho grau de vinculag&o,
aliado ao fato que o CBAP é instrumento o qual vem a acrescentar o Microssistema Protetivo
do Consumidor estatal, que no que pese serem 0S mecanismos autorregulamentares do
sistema misto de regulacdo publicitaria brasileiro desprovidos da coertio, para todos os

efeitos, pode-se afirmar que agrupam comandos “de direito” para a matéria.

Diante da soma das questbes suscitadas, isto é, da problematica da
conceituagdo de “decéncia” (moral), das caracteristicas proprias do Brasil (“caldeirdo de

povos”) e do carater publico e difuso adquirido pela pega publicitaria apds sua veiculacéo,

891 dem ibidem. p. 71.
199 dem ibidem. p. 73.
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com base em quais critérios é possivel o julgador (em especial, o autorregulamentar) se pautar
para que obtenha a decisdo mais justa e condizente ao caso concreto?

Primeiramente, conforme j& mencionado nesta tese (v. Capitulo 4), a préatica da
regulacdo da publicidade no Brasil — tanto no que toca a estatal ou autorregulamentar — é
apenas exercitada a posteriori, isto €, ndo existe sob nenhuma forma o impedimento da
veiculacdo da peca publicitria em carater de censura, pois que protegida pelo principio
constitucional da “liberdade de expressdao” até o momento em que se torna publica, apenas
sera aferivel a ilicitude da publicidade comercial ap6s a sua exposi¢cdo ao consumidor-

expectador.

Portanto, o “principio geral da decéncia” a qual deve se pautar toda publicidade
ndo é uma férmula pronta e acabada, a qual o intérprete podera se basear dantes da veiculacéo
da peca publicitaria. Seré ela aferivel, deste modo, tdo logo seja colocada em cheque a licitude
da publicidade mediante sua legitima representacio no Conselho Nacional de
Autorregulamentacéo Publicitaria (CONAR), a qual, como ja visto, é gratuita, célere e garante

alta representatividade e legitimidade.

Inclusive neste tocante, ha de se mencionar que o “principio geral da decéncia”
passa pelo crivo dos criadores do anincio publicitario antes que seja remetido ao veiculo de
comunica¢io/midia para sua veiculagio. Conforme Armando Sant’anna'®, uma das
diferencas do publicitario para o vendedor é que na medida em que o vendedor cuida com um
consumidor tipico e individual, o publicitario ird lidar com uma fatia do mercado (publico-
alvo) em termos de massa, o que lhe atribui maior responsabilidade moral em veicular apenas

aquilo o qual considere o mais eficiente para sua atividade.

Ou seja, mesmo que se tenha por conta que a publicidade sera veiculada para o
publico em geral, sera ela formulada tendo em vistas um conhecimento prévio do publicitario

192

em relacdo ao seu publico-alvo™, tendo por conta: as necessidades basicas, desejos e paixdes,

habitos que motivam as comprar, veiculo de comunicagéo escolhido, etc.

Leva-se em consideracdo tal estudo sociolégico do mercado por conta do

agente da publicidade para, de maneira mais eficiente, ser apto a impulsionar a que se chama

91 SANT’ANNA, Armando. Propaganda: teoria, técnica e pratica. 4. reimpr. 7. ed. rev. e atual. So Paulo:
Pioneira Thomson Learning, 2002. p. 88.
92)dem ibidem. p. 88.
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em linguajar da ciéncia do marketing “molas da agio humana™'*®

, assim compreendida como
o0 conhecimento psicologico e social que de certa maneira realiza a movimentacdo da forga
motriz para a quebra do statusquo do consumidor e o faca adquirir o bem (produto ou

Servico).

Neste sentido, além do método utilizado quando da criacdo da peca
publicitéria, talvez mais importante seja a pesquisa prévia pelo profissional da publicidade
acerca dos melhores meios de comunicagéo aptos a levarem ao conhecimento do consumidor-
padrdo (publico-alvo) o andncio, despertando-lhe o desejo (ou reforga-lo) em relacdo ao que

se anuncia®®.

O ja citado publicitario Armando Sant’anna®® explora o tema argumentando o
chamado “principio da canalizagdo”, na qual maior sera a eficiéncia da publicidade na medida
em que o veiculo de comunicacdo espelhar o publico alvo o qual se deseja atingir com a
publicidade, pois que o “impacto” causado sobre o publico-alvo serd quanto maior seja o

perfil dos usuais compradores do bem (produto ou servico).

Mediante o levantamento desta discussdo, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes
Dias® expde com clareza e muita razdo as vantagens e dificuldades dos meios de sondagem
como recurso para a definicdo do carater abusivo da publicidade, para que seja evitado o
extremo subjetivismo por parte do julgador.

Como vantagens apontadas, indubitavelmente, reside no fato de que seria
trazido ao conhecimento do 6rgédo julgador dados objetivos (percentagens com base em um
espaco amostral) segundo os quais — no caso da discussdo do apelo por parte de grupos de
consumidores — seria aferido da maneira a mais democratica, envolvendo o minimo possivel a

subjetividade julgadora™”.

Entretanto, tais meios de sondagem mediante pesquisas estatisticas criam
grandes problemas no tocante ao custo, tempo e garantia do contraditorio na producdo de tal

prova'®, o que lhe garantiria pouca efetividade se, por exemplo, tivesse a medida que ser

3)dem ibidem. p. 88-90.

%%1dem ibidem. p. 90-98.

%1dem ibidem. p. 201.

1% MAGALHAES DIAS, Lucia Ancona Lopez de. op. cit. p. 197-202.
Y91dem ibidem.

1%8)dem ibidem. p. 199.
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tomada em carater liminar, ou ainda perderia a eficacia se verificada a delonga no tempo a sua

realizacgao.

Além disso, deverd o julgador se basear em qual percentagem para que seja
considerada abusiva ou ndo a publicidade sob o critério da decéncia? Ao mesmo tempo em
que se deve assegurar o direito de minorias, para a efetiva protecdo da democracia em um
Estado Democrético de Direito, também ndo ha de se favorecer uma minoria que abarque
apenas aqueles que ndo sejam aptos a demonstrar o potencial abusivo dentre os consumidores

médios, sendo apenas uma minoria desavisada.

Por isso, deverad o oOrgdo julgador autorregulamentar, utilizando-se de sua
técnica inata — considerando seus membros especializados na matéria — para fazer valer os
objetivos constantes no Codigo de Defesa do Consumidor, em especial no tocante a
harmonizacdo dos interesses dos participantes na relagdo de consumo (art. 4, 1l1), tendo em
conta a boa-fé objetiva a qual deve permear por toda a relacdo pré-contratual, que podera
variar caso a caso, porém sempre considerando que o “principio geral da decéncia” deverd por
se analisar: a peca publicitaria em si considerada; o publico-alvo a qual é dirigida; e o veiculo

midiatico escolhido para tanto.

5.3  Daanalise jurisprudencial no ambito do Conselho de Etica do CONAR

Primeiramente, ha de se ressaltar a dificuldade em se pesquisar a jurisprudéncia
no ambito do Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria porque, na qualidade
de jurisdicdo privada, ndo estd ela cingida sob o prisma constitucional da publicidade
processual (art. 93, IX) relativo aos processos judiciais, conforme é possivel depreender do

artigo 13, §2° do Regimento Interno do Conselho de Etica o qual regula a quest&o:

Artigo 13 — Os processos éticos constituem procedimentos administrativos
que, além assegurarem amplo direito de defesa, serdo orientados pelos
critérios da simplicidade, economia processual e celeridade.

§ 1° — A representagdo processual perante o Conselho de Etica ndo é
privativa de advogado.

%)1dem ibidem. p. 198-200.
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§ 2°. — Os processos éticos ndo poderdo ser retirados das dependéncias
do CONAR pelas partes interessadas. Copias de suas pecgas serao
fornecidas a requerimento de parte legitima, atendida a tabela de
custas.(grifou-se do original)

Logo, a andlise jurisprudencial sera baseada nas informacGes que sao

oferecidas ao publico em geral, disponiveis no sitio eletronico do CONAR?®.

O método utilizado foi a procura dentro do icone “resumo das decisdes” —
presente em “decisdes e casos” — pelos processos éticos os quais tinham por fundamentacéo o
artigo 22 do Codigo de Autorregulamentagdo Publicitaria, isto é, o “principio geral da

decéncia”.

Demais dados estatisticos, como o universo amostral total de representacdes,
bem como a quantidade de andncios sustados no geral foram retirados dentre as estatisticas do
préprio Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, o qual também esta presente

no sitio eletrénico.

Neste particular, pelo oferecimento dos dados presente no site do CONAR,
somado a verificacdo de incidéncia, considera-se para a presente tese o periodo base dentre 0s
anos de 2004 até 2011, pela verificagdo de maiores nimeros de julgados aliado ao fator

“atualidade”?*,

No total, verificou-se a incidéncia de 51 processos éticos instaurados com base
no fundamento do artigo 22 (“principio geral da decéncia”) no periodo em um total de 2795
processos (1,82%), sendo que em 66% dos casos decidiu 0 Conselho de Etica pela sustagdo da
peca publicitéria (34 casos), média esta maior do que a verificada em relacdo a totalidade do

universo amostral®®?,

Foi possivel observar mediante a leitura dos resumos das decisdes, que a
interpretacdo usual do 6rgdo julgador privado em relagdo ao “principio geral da decéncia”
(art. 22 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria) é ligado ao contetdo
erotico, sensual ou sexual (84,3%), e que a partir de tal constatacédo € verificado o contetdo da

mensagem publicitaria em si (o linguajar utilizado, por exemplo), o veiculo de

20<www.conar.org.br>

1 Tendo em vista que, conforme ja amplamente abordado, é essencial para o tema a verificagdo dos padrées
socio-culturais da época em que se analisa a publicidade comercial que fira o “principio geral da decéncia”.

202 1162 processos no total, os quais perfazem a porcentagem de 41,6%.
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comunicacdo/midia e, em casos de midia eletrbnica audiovisual (televisdo) o horério

veiculado também foi levado a apreciacao.

N&o houve a incidéncia de nenhum caso em que 0 processo ético possuia como
fundamento exclusivo o artigo 22 do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitéaria,
0 que faz presumir que usualmente ¢ ele analisado sistematicamente aos demais “principios
gerais” os quais permeiam a ética publicitéria (previstos no Capitulo 1l do CBAP), em que é
comum a infragdo a, por exemplo, os valores de “respeitabilidade” e “decéncia” na mesma

peca publicitaria.

Ademais, constatou-se que em diversos casos o “principio geral da decéncia”
era transgredido na exata medida em que a publicidade comercial se utilizava de linguajar e
imagens proprias do mundo infanto-juvenil (23,5%), sendo que tais anuncios em sua vasta
maioria (75%) houve a recomendacdo pela sustacdo da peca publicitaria, em acordo com as
diretivas do Microssitema do Estatuto da Crianca e do Adolescente bem como as orientacfes

do préprio Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (art. 37).

A verificacdo de instauracdo de processo ético em razdo da infracdo ao
“principio geral da decéncia” relativo a pecas publicitarias de midia exterior (outdoors,

panfletos, banners) obtiveram 100% (todos os 10 casos*®

) de recomendacéo pelo Conselho de
Etica para a sustacio da peca, haja vista que — conforme em fundamentacdo da maioria das
decisdes — tal veiculo ndo abre margens a constatacdo, ainda que ndo exata, em relacdo ao
publico a qual alcanca, sendo o mais difuso dentre os meios (expondo a peca, portanto, aos

mais variados publicos dentre todas as faixas etarias).

N&o foi verificado nenhum caso de arquivamento sumario do processo ético
que tinha por fundamentagdo o artigo 22 do Codigo de Autorregulamentacdo Publicitaria,
sendo que a recomendacdo menos gravosa verificada se deu na Representagdo 196/072%, a

qual se Ié o resumo da decisdo:

Varios consumidores escreveram ao Conar protestando contra comercial de
TV da cerveja Sol, da Kaiser, por considerar que a peca € discriminatoria e
inadequada por ridicularizar um individuo obeso e por fazer apelo excessivo
ao erotismo ao mostrar mulheres dancando em trajes minimos sobre mesas

203 Nesse sentido, as representacdes: 141/04, 152/04, 54/04, 332/05, 245/05, 51/08, 34/09,307/09, 112/10 e
133/11.
204 Disponivel em <www.conar.org.br> (Acesso em 25/08/2012).
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de bar.
A defesa aponta que o uso de estere6tipos na publicidade € recorrente e
refuta a acusacdo de erotismo, observando que ndo héa exibicdo exagerada de
corpos  femininos e tampouco de qualquer cena erdtica.
Em seu parecer, o relator sintetizou a questdo analisando que a peca
consegue atingir o uso surrado do esteredtipo do gordo junto com a
exploragdo do feminino, em manifestacdo barata, muito perto do limite do
aceitavel. Recomendou, dessa forma, a adverténcia ao anunciante, acordada
por unanimemente pelo Conselho de Etica.

A peca publicitéria veiculada pela anunciante Kaiser e a agéncia de publicidade
Fischer América recebeu apenas “adverténcia” do Conselho de Etica, em razdo de a pega ter —

aos dizeres do relator — alcancado patamar muito perto ao limite do aceitavel.

Chamou a atencdo o fato de que a maioria dos processos éticos foram
instaurados de oficio apds queixa de consumidores individualmente concebidos (70,1%) que,
recebida a denlncia e passado o crivo de admissibilidade do CONAR, foram representadas
pelo préprio 6rgdo, nos termos do art. 17, §2° do Regimento Interno do Conselho de Etica, e
que apenas 8% dos casos foi instaurado o processo ético sob fundamentacdo de infracdo ao
“principio geral da decéncia” em face de representacdo de concorrente comercial direto, o que
faz presumir que o presente tema — a publicidade abusiva que fira o “principio geral da

decéncia” — é extremamente ligado a protecdo do consumidor-expectador da peca publicitaria.

O processo ético o qual mais bem simboliza todos os dados estatisticos trazidos
no presente capitulo, bem como a linha de raciocinio em razdo do que se considera
publicidade abusiva e o seu tratamento pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria esbocado nesta tese, € 0 constante na Representacdo 238/09, de novembro do ano
de 2009.

Tal representacdo diz respeito a uma pega publicitaria da anunciante Sdo Paulo
Alpargatas S/A, em conjunto com a agéncia de publicidade AlmapBBDO, relativo ao produto

“Havaianas fit”.

Na peca, em suma, em situagdo bem-humorada e inesperada, é retratado o
didlogo de uma senhora (a avd) e uma jovem em um restaurante, sob o contexto de que, em
um primeiro momento, a avo seria “atrasada” por repreender a jovem em razao de calgar
chinelo em ambiente inadequado, ¢ em segundo momento a jovem seria “atrasada” por

sugerir o relacionamento amoroso como “casamento” € ndo apenas como sexo casual.
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A peca se utiliza de vocabulario leve, em tom bem-humorado, causando
diversdo e surpresa com a reacdo da avd, o0 que causou indignacdo de determinados

consumidores. Neste sentido, o resumo da decisdo:

Dezenas de consumidores de diversos estados brasileiros reclamaram ao
Conar do comercial “Havaianas — Avo0”, veiculado em TV sob a
responsabilidade da Sdo Paulo Alpargatas. Em sintese, as queixas fazem
referéncia ao fato de a avd estimular a neta a pratica de ato sexual sem
compromisso e sem a men¢do da seguranca necessaria. Segundo a denuncia,
o comercial seria inadequado por constituir apelo excessivamente malicioso
e contrario aos valores sdcio-educativos.

O anunciante e a agéncia responsavel pelo comercial, a AlmapBBDO,
refutaram as acusagdes, alegando que a publicidade em questéo segue a linha
de comunicacdo de Havaianas, que privilegia o bom humor, a diversdo e a
surpresa, sempre reservada para o final das mensagens. No caso, alegam que
a avo é colocada numa situacdo em que representa a modernidade e,
portanto, surpreende. Além disso, teria uma postura condizente com o
comportamento do puablico jovem e adulto contemporaneo.

O relator da representa¢do concordou com a defesa no que tange ao fato de a
publicidade em questdo ser criativa, bem-humorada e estar em concordancia
com o comportamento da maioria do publico. Contudo, observou que é
preciso respeitar a preocupacdo dos consumidores que se sentiram
incomodados com a veiculag&o.?”

Por maioria de votos, o Conselho de Etica acatou o voto do relator e decidiu
por recomendar a alteracdo de exibicdo do horario da peca publicitaria na midia eletrbnica

(televisdo), que passaria a restringir-se apenas a programacao adulta.

Porém, mesmo com a recomendacdo, a agéncia de publicidade em conjunto
com a empresa anunciante decidiram — voluntariamente — desveiculara publicidade comercial
e, ainda, veicularam uma “contrapropaganda”, na qual a senhora protagonista se desculpa
publicamente aos consumidores que se sentiram lesados pela publicidade anterior, mas que,
em razdo de muitos outros que aprovaram a peca publicitaria, esta se encontraria disponivel

no sitio eletronico “havaianas.com.br”.

Finaliza o discurso sob a fala de que a “vovo”, e extensivamente o produto
havaiana, além de “democratico” — por respeitar tanto a vontade de uma minoria que se sentiu

prejudicada, bem como vasta maioria a qual gostou do comercial — é moderna.

205 Disponivel em <www.conar.org.br> (acesso em 25/08/2012).
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Sem duvidas, a estratégia comercial foi louvavel por que além de conquistar o
publico alvo pelo carisma — agradando tanto aqueles os quais se sentiram incomodados, como
0S outros que ainda poderdo apreciar a peca publicitaria — observa que mesmo sem a
imposicdo coercitiva do Estado para a retirada do comercial, ou da recomendacao apenas para
alteracdo por parte do Conselho de Etica do CONAR, houve a manobra de marketing que
permitiu & empresa tanto respeitar os direitos fundamentais do consumidor o qual se sentiu
lesado, bem como economicamente tornou eficiente a captura daqueles os quais em primeiro

momento haviam sido desmotivados a consumirem o produto “havaianas fit”.

Portanto e em suma, o “principio geral da decéncia”, sob o prisma do Conselho
de Etica do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria esta usualmente ligado
ao contetido de conotagdo sexual, sensual ou erotico da pecga publicitéria, a qual, para a ordem
de julgamento, é verificada em relacdo a peca publicitaria em si somado ao veiculo midiatico
utilizado, e ainda o alcance que este possui em relacdo aos expectadores (publico-alvo ou
ndo). Porém, mais importante do que tais dados, é o conceito de que a simples discussdo de
eventual ferimento do “principio geral da decéncia” ja ndo ¢ interessante para o anunciante ou
agéncia publicitaria, pois que evita o grau maximo de eficiéncia na captura de consumidores

atuais — e futuros.
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Considerac6es Finais

Com a presente tese procurou se elucidar em um primeiro momento as
questdes e conceitos primordiais em relacdo a matéria, os quais derivam ndo apenas da ciéncia

do direito mas também — e principalmente — da ciéncia do marketing.

A interdisciplinariedade é elemento fundamental para a compreensdo do tema,
ainda mais por se considerar o ambito de um tribunal de jurisdicdo privada
(autorregulamentar) composto por julgadores técnicos, 0s quais em sua maioria possuem
formacdo especifica para a area do saber publicitario, em detrimento ao conhecimento
estritamente juridico (ndo que isso impeca respaldos de direito em suas decisdes).

Porém tal fato em nada influencia a razdo de ser do Cddigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, bem como da funcdo judicante do Conselho de Etica, os
quais visam além do resguardo e protecdo ética da profissdo ligada a publicidade comercial,
também a protecdo efetiva aos direitos do consumidor, nas conformidades do delineado no
art. 4° do Microssistema Protetivo do Consumidor (Politica Nacional de RelagGes de

Consumo).

Além disso, procurou se demonstrar que existe o didlogo das fontes no tocante
aos diplomas legislativos estatal e privado, isto €, o Codigo de Defesa do Consumidor e 0
Caodigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria os quais se complementam para a
correta e completa formacdo de um conceito abstrato da denominada publicidade
viciada/ilicita “abusiva”, dentre a qual se insere aquelas que ferem o denominado “principio

geral da decéncia”.

A atuacio do Conselho de FEtica do Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR) prova-se suficiente para o controle das
publicidades comercias, pois que ao longo da existéncia da institui¢do, e dentre os mais de 7
mil processos ja julgados, nunca nenhum veiculo de comunicagio desrespeitou-a e nas raras

vezes em que houve discusséo judicial, confirmou-se o acérddo privado®®.

206 Neste sentido, <http://www.conar.org.br/html/quem/historia.htm>.
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Por fim, muito embora o ferimento ao que genericamente ¢ chamado “principio
geral da decéncia” seja baseado em conceito indeterminado, a pratica aponta para vetores de
interpretacdo mais ou menos solidos a partir das estatisticas apresentadas no tocante a
jurisprudéncia autorregulamentar, que permitem eliminar a completa incerteza quando da

aplicacédo das normas atinentes.

r

A simples discussdo sobre o desrespeito do “principio geral da decéncia” ja é
motivo de alarme o suficiente ao anunciante, uma vez que — como visto — no geral tais
processos sdo instaurados com base em queixas de consumidores, 0 que torna, a partir da
permanéncia de veiculacdo da peca publicitaria, pouco eficiente a captura presente e futura

dos consumidores-expectadores.
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