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RESUMO

O ordenamento juridico que regula a publicidade no Brasil denota uma preocupagdo do
legislador em proteger a familia, a crianga e os adolescentes da publicidade ilicita. Destaca-
se tal protecdo no artigo 220 e seguintes da Constituicdo Federal que entre outras medidas
estabelece limites a comunicagao social, delegando a lei federal a regulacao das diversoes e
espetaculos publicos e ao Poder Publico a obrigacdo de informar uma série de medidas
protetivas. Ainda, ha a protecao legal disciplinada no Cédigo de Defesa do Consumidor, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente entre outros. Além da legislacdo que disciplina a
publicidade também existe a auto-regulacdo do setor realizada pelo CONAR por meio da
aplicacdo do Cddigo de Auto-Regulacdo Publicitaria, cujas normas tém aplicacdo “interna
corporis”. Esse estudo possibilita compreender como a Auto-Regulacio de um setor
profissional pode influir positivamente na garantia pelo respeito a dignidade da pessoa
humana, a intimidade, ao interesse social, ao nudcleo familiar, bem como no
desenvolvimento econOmico, social e cultural de um pais. Verifica-se no estudo da
legislacdo que hd uma protecdo metaindividual, que perpassa o ambito individual, em
relacdo as publicidades ilegais. Ainda, tem-se que ha limites na liberdade de expressdo e
informacao da publicidade, sendo que as publicidades ilicitas ndo possuem a protecdo do
principio constitucional da liberdade de expressdo, visto que a sua existéncia € prejudicial
ao exercicio dos direitos dos cidadaos considerados individualmente e ao bem-estar geral,
e além do mais, porque afetam direitos fundamentais da pessoa humana. Por fim, tem-se
que o principio da dignidade da pessoa humana irradia-se como principio informador para
os direitos da personalidade e para toda e qualquer garantia positivada e até mesmo nao
positivada que garanta ao individuo a sua completa realiza¢dao e desenvolvimento. Assim,
verifica-se que a publicidade abusiva que afeta a familia, a crianca e a adolescéncia,
encontra barreiras legais e constitucionais, sendo dever de todos resguardar os valores
sociais e a protecdo da entidade familiar, principalmente, quando a ofensa a familia resulta
em algum tipo de agressdo a crianca e ao adolescente.

Palavras-chaves: Direito EconOomico. Publicidade Ilicita. Publicidade Enganosa.
Publicidade Abusiva. Dignidade da Pessoa Humana. Familia. Crianga. Adolescéncia.



ABSTRACT

The laws that regulate the publicity in Brazil show a preoccupation of the legislator in
protecting the family, the child and the adolescents of the illicit publicity. the article 220
and next of the Federal Constitution are outstanding such a protection, in that between other
measures, establishes limits to the social communication, delegating to the federal law to
regulation of the amusements and public shows and to the Public Power the obligation of
informing a series of protective measures. There is still the legal protection disciplined in
the Code of Defense of the Consumer, in the Statute of the Child and of the Adolescent
between others. Besides the legislation that disciplines the publicity also exist the auto-
regulation of the sector carried out by the CONAR through the application of the Code of
Publicity Auto-regulation, which standards have application “interns corporis”. This study
makes possible to understand like the Auto-regulation of a professional sector can influence
positively the guarantee for the respect to the dignity of the human person, to the intimacy,
to the social interest, to the familiar nucleus, as well as the economical, social and cultural
development of a country. It happens in the study of the legislation that there is a collective
protection, what goes by the individual extent, regarding the illegal publicities. Still, there
are limits what exists in the freedom of expression and information of the publicity, being
that the illicit publicities have not the protection of the constitutional beginning of the
freedom of expression, since his existence is damaging to the exercise of the rights of the
citizens when they were considered individually and to the general well-being, and besides
more, because they affect basic rights of the human person. Finally, it has been that the
beginning of the dignity of the human person radiates like informative beginning for the
rights of the personality and for all and any made positive guarantee and even not made
positive what guarantees to an individual his complete realization and development. So, one
checks that the abusive publicity that affects the family, the child and the adolescence, finds
legal and constitutional barriers, being a duty of all to protect the social values and the
protection of the familiar entity, principally, when the insult to the family turns in some
type of aggression to the child and to an adolescent.

Words-keys: Economical right. Illicit publicity. Deceiving publicity. Abusive publicity.
Dignity of the Human Person. Family. Child. Adolescence.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo tem por objetivo realizar um estudo sobre o ordenamento juridico
que regula a publicidade no Brasil e como esse ordenamento protege a familia, a crianga e
os adolescentes da publicidade ilicita, mais especificamente a publicidade abusiva.

A publicidade pode ser definida como a comunicacao dirigida ao publico com o
objetivo de promover, direta ou indiretamente, uma atividade econdmica'. O Cédigo
Brasileiro de Auto-regulamentacdo Publicitdria, em seu artigo 8°, define a publicidade
como a atividade destinada a estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover

institui¢des, conceitos ou idéias. Nestes termos:

“Art 8° - O principal objetivo deste Codigo € a regulamentacdo das normas éticas
aplicdveis a publicidade comercial, assim entendida como toda atividade destinada a
estimular o consumo de bens e servicos, bem como promover institui¢cdes, conceitos
ou idéias”.

Aprofundando a andlise juridica do que seja publicidade socorrer-se-a do direito
comparado, mais precisamente a legislacdo espanhola (Lei Geral de Publicidade 34/1988)

que assim define o que seja publicidade em seu artigo 2°:

“Articulo 2.
A los efectos de esta Ley, se entenderd por:

Publicidad:

Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la
contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.
Destinatarios:

Las personas a las que se dirija el mensaje publicitario o a las que este alcance.”

Ainda, o Comité de definicoes da América Association of Advertising Agencies

(AAAA) oferece a seguinte definicio:

! ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Conceito de Publicidade. in Boletim do Ministério da Justica, n® 349,
outubro de 1985, p. 133.

2 FADEL, Marcelo Costa. Breves comentirios ao cédigo de auto-regulamentacio publicitaria do Conar.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , v. 50, p. 153-170, abr. 2004, p. 164.
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“ publicidade é qualquer forma paga de apresentacdo impessoal e promog¢ao
tanto de idéias, como de bens e servicos, por um patrocinador identificado™.

Logo, percebe-se que a natureza juridica do termo publicidade estd ligada
diretamente ao conjunto de meios necessarios para que a informac¢ao de cunho comercial
consiga convencer o publico de que € necessério adquirir um bem ou servigo.

Por todas as andlises acima feitas verifica-se que a publicidade tem como fun¢do
primeira o cardter informativo, o qual deve conter os dados sobre a identidade do
fornecedor ou consumidor, sobre o preco, a qualidade do servico ou produto anunciado.
Esse cardter informativo possui a finalidade de que apds a demonstracdo do produto ou
servigo € das qualidades a eles inerentes o consumidor seja convencido a decidir-se pela
aquisicdo destes. Guinter Spode’ expde que “a publicidade possui também o componente
persuasivo, que, em sua esséncia, pretende mudar a acdo ou inagdo do consumidor,
levando-o a adquirir o produto ou servigo anunciado”.

A publicidade pode utilizar como veiculo de propagacdo qualquer meio como
internet, televisdo, outdoors, radio, etc. A Lei n® 4.680, de 18 de junho de 1965,4 em seu
artigo 4°, considerava como veiculos de divulgacdo ‘“‘quaisquer meios de comunicagdo
visual ou auditiva capazes de transmitir mensagens de propaganda ao publico, desde que
reconhecidos pelas entidades e 6rgaos de classe, assim consideradas as associagdes civis
locais e regionais de propaganda bem como os sindicatos de publicitdrios”.

Assim, pode-se conceituar a publicidade como sendo a informacdo persuasiva de
cunho comercial que objetiva mudar a acdo ou ina¢do do consumidor para que este adquira
produto ou servigo anunciado por qualquer veiculo de propagacao.

Importante destacar que é costumeiro o equivoco em se confundir publicidade e
propaganda. Publicidade como visto acima, restringe-se ao intuito comercial enquanto o
termo propaganda tem em si um significado muito mais amplo, englobando o préprio termo

publicidade, sendo esta espécie do género propaganda.

3 SPODE, Guinther. O controle da publicidade a luz do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: v.11, n.43, p.178-191, jul./set.2002, p. 182/183.

* Referida lei que dispde sobre o exercicio da profissio de Publicitario e de Agenciador de Propaganda, serd
analisada no item 1.3.
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Luiz Antonio Rizatto Nunes’ socorre-se na etiologia para definir publicidade e
propaganda:

“tomado pela etiologia, vé-se que o termo ‘“propaganda” tem origem no latim
“propaganda”, do gerundivo de propagare (coisa que deve ser propagada). Donde
afirma-se que a palavra comporta o sentido de propagacdo de principios, idéias,
conhecimentos ou teorias. O vocdbulo, “publicidade”, por sua vez, aponta para a
qualidade daquilo que € puiblico ou do que é feito em publico.”

Rosangela Amatrudo® expoe que comumente a publicidade € veiculada como sendo
propaganda. Contudo, tomar publicidade e propaganda como sindnimos € um equivoco,
pois enquanto o termo publicidade tem uma intengao comercial o termo propaganda possui
uma inten¢do social e ndo negocial, possuindo um carater ideolégico, como por exemplo:
difusdo de idéias religiosas, politicas, civicas, didddicas, humanitdrias, cientificas etc.

A confusdo na utilizacdo deve-se em parte aos diplomas legais. O artigo 5° da Lei
n°® 4.680, de 18 de junho de 1965, por si s6 comete um equivoco ao tomar a defini¢do de

publicidade para definir propaganda. Veja-se:

“ Art 5° Compreende-se por propaganda qualquer forma remunerada de
difusdo de idéias, mercadorias ou servigos, por parte de um anunciante
identificado™.

O Cédigo de Defesa do Consumidor também comete uma impropriedade que gera
confusdo quanto a aplicacdo dos termos publicidade e propaganda, pois no artigo 30 do
referido Cdédigo qualifica a publicidade como informagao relacionada a produtos e servigos
e no artigo 56, XII refere-se a palavra contrapropaganda quando deveria utilizar-se do
termo contrapublicidade para se evitar as confusdes linguisticas costumeiras.’

Desse modo, ante ao breve estudo acima desenvolvido, nota-se o carater
fragmentario do tratamento deste tema no direito brasileiro, razdo pela qual comecar-se-a o

desenvolvimento deste trabalho realizando uma anélise juridica da publicidade dentro do

ordenamento juridico nacional, assunto este tratado no capitulo “1” deste trabalho.

5 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor: direito material (arts. 1 a 54). Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 398.

6 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, p. 173/174.

7 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52 , p.
163-221, out. 2004, p. 174.
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Referido capitulo tem seu inicio abordando a Constitui¢do Federal e a publicidade,
em especial o artigo 220 que trata da comunicacdo social, demonstrando-se que a
publicidade também ¢é uma forma de comunicacdo social que engloba no seu feitio a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo e que a publicidade
deve respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

Ao se estudar a disciplina legal da matéria publicitéria estudar-se-4 o Cdodigo de
Defesa do Consumidor destacando a sua importancia na protecdo contra as publicidades
ilicitas (enganosa e abusiva), uma vez que este estabelece varias normas de protecdo, das
quais se extraem principios que orientam a atividade da publicidade e que também serdao
objeto de estudo desta dissertacao.

A partir do estudo dos principios e dispositivos legais constantes no Cédigo de
Defesa do Consumidor demonstrar-se-a que este diploma legal cita 2 tipos de publicidade
aos quais atribui carater de ilicitude: publidade enganosa (artigo 6, inciso IV e artigo 37
pardgrafos primeiro e terceiro) e publicidade abusiva (artigo 6, inciso IV e artigo 37
pardagrafo segundo), mencionado a contrapropaganda (artigo 56, inciso XII) como san¢do
administrativa.

Apo6s conceituar a publicidade abusiva e enganosa, bem como tecer comentério
sobre a contrapropaganda, estudar-se-4 a Lei n° 4.680, de 18 de junho de 1965, que dispde
sobre o exercicio da atividade de Publicitdrio e Agenciador de Propaganda, cujo estudo tem
pertinéncia para esta disserta¢do, pois verifica-se nesta lei uma abertura legal para a auto-
regulacdo do setor publicitario. Também de fundamental importancia o estudo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que ao dispor sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente, torna-se uma importante ferramenta na prote¢do contra as publicidades ilicitas.

Ainda, estudar-se-4 a Lei n° 9294, de 15 de julho de 1996, que regula o uso e a
propaganda de produtos fumigeros, derivados ou ndo do tabaco, de bebidas alcodlicas, de
medicamentos e terapias e de defensivos agricolas, demonstrando-se que referida lei pode
servir de forma analdgica para regular outros tipos de publicidade abusiva, citando-se entre
outros exemplos os principios constantes no artigo 3° desta lei, como o principio da nao
inclusdo e participacdo de criangas e adolescentes em comerciais pode se estender para

outros produtos.
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Analisar-se-4, também, a Lei n°® 4.117, de 27 de agosto de 1962, que instituiu o
Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, vindo a regular os servigos de telecomunicacdes
em todo o territério do Pais e que apesar de ter sido quase totalmente revogado pela atual
Lei Geral de Telecomunicagdes faz algumas mengdes no sentido de protecao e defesa das
criangas, adolescentes e da familia.

Apds demonstrar-se que a legislagdo como um todo possui uma unidade de
direcionamento que € a defesa das criancas, adolescentes e da familia contra as
publicidades ilicitas, abordar-se-4 no capitulo 2 o fato de que, além da legislacdo que
disciplina a publicidade também existe a auto-regulacdo do setor realizada pelo CONAR
através da aplicacdo do Cddigo de Auto-Regulacio Publicitdria. O estudo da publicidade,
da regulacdo e da auto-regulacdo (CONAR e Coédigo de Auto-Regulacdo Publicitéria)
possibilitard compreender como a Auto-Regulacdo de um setor profissional pode influir
positivamente na garantia pelo respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao
interesse social, ao nudcleo familiar, bem como no desenvolvimento econdmico, social e
cultural de um pais.

No capitulo 3, estudar-se-4 o cardter coletivo da protecdo contra a publicidade
ilicita, devido a referidas publicidades atingirem interesses e direitos metaindividuais,
desenvolvendo-se alguns apontamentos sobre o que sdo estes interesses ou direitos. Assim,
estudar-se-do os direitos metaindividuais que sdo classificados em direitos e interesses
difusos, direitos e interesses coletivos (em sentido estrito) e direitos e interesses individuais
homogéneos. Apds se aprofundar nesta classificacdo, estudar-se-4 a ofensa a interesses e
direitos metaindividuais ocasionados por publicidades ilicitas.

O capitulo 4 tratard do tema da publicidade e liberdade de expressdo e informagdo
em que se estudardo os limites da liberdade de expressao e informagao da publicidade,
demonstrando-se que a liberdade de expressdao nao ¢ um valor absoluto e que possui limites
tanto constitucionais como legais, principalmente se colide com os direitos fundamentais e
o principio da dignidade da pessoa humana.

No capitulo 5, estudar-se-a a publicidade abusiva que afeta a dignidade da pessoa
humana e da familia, comecando por abordar o desenvolvimento histérico do conceito de
pessoa, por meio do qual se consolidou o principio da dignidade da pessoa humana em

varios ordenamentos juridicos como principio fundamental e informador para a protecdo do
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ser humano. Também serd demostrado que a publicidade ilicita (enganosa e abusiuva)
também pode atingir bens juridicos tutelados pelos direitos da personalidade,
principalmente quando trata o consumidor como mero objeto esquecendo-se do respeito ao
minimo essencial que deve ser resguardado em todo ser humano. Apds este estudo,
adentrar-se-a na parte final desta dissertacdo em que se estudard a publicidade abusiva que
afeta a dignidade da pessoa, da familia, da crianca e da adolescéncia.

Agora passar-se-4 ao estudo da andlise juridica da regulacdo da publicidade.

1. ANALISE JURIDICA DA REGULACAO DA PUBLICIDADE

A publicidade pode ser regulada de trés formas: exclusivamente pelo setor privado,
exclusivamente pelo Estado ou pelo sistema misto. No Brasil adotou-se, entre as trés
formas existentes para a regulacdo da publicidade, a forma mista. Assim, além da
existéncia de regras legais e constitucionais, existe a auto-regulamentacdo do préprio setor
publicitirio por meio do Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitério
(CONAR), cujas normas possuem forca contratual aos aderentes desse tipo de regulacgdo.

José Antonio Almeida® destaca que:

“Assim, o direito a protecdo contra a publicidade enganosa e ndo absusiva € direito primrio do
consumidor, direito este que ndo estaria efetivamente amparado se a protecdo a publicidade
fosse apenas a chamada autoregulamentacdo, ou controle privado da publicidade, que
essencialmente leva em conta a protecdo do principio da livre concorréncia, mas ndo a
indispensabilidade da protecdo ao consumidor. Dai a op¢do do CDC por um sistema misto,
estabelecendo um controle estatal sobre a publicidade, sem prejuizo da atuacio concorrente do
CONAR (Conselho de Autoregulamentacio publicitdria), cujas normas tém forga contratual aos
aderentes do sistema.”

Passar-se-a agora ao estudo da regulamentacdo constitucional e legal da publicidade

para posteriormente analisar-se a auto-regulamentacao.

8 ALMEIDA, Antonio José. Publicidade e defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo , n. 21, p. 105-111, janeiro/marco 1997, p. 108-109.
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1.1 CONSTITUICAO FEDERAL

A Constitui¢do Federal, em seu capitulo V, artigo 220 e seguintes, trata da

Comunicagdo Social, nos seguintes termos:

“220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restri¢ao,
observado o disposto nesta Constitui¢ao.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIIl e X1v.?

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

§ 3° - Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nao se recomendem,
locais e hordrios em que sua apresentacio se mostre inadequada;

IT - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de ridio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de

produtos, priticas e servicos que possam ser nocivos a saide e ao meio
ambiente.

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estard sujeita a restri¢cdes legais, nos termos do inciso

? O Art. 5° da Constitui¢cdo Federal, bem como os incisos citados dispdem:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IV - ¢ livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag¢do por dano material, moral
ou a imagem;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que
a lei estabelecer;

XIV - € assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao
exercicio profissional;
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II do parédgrafo anterior, e conterd, sempre que necessdario, adverténcia sobre os
maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° - Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser
objeto de monopdlio ou oligopdlio.

§ 6° - A publicacdo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenca
de autoridade.”

O artigo 220, caput, da Constitui¢do Federal também regula a atividade publicitaria
apesar de ndo constar expressamente neste texto constitucional a expressao publicidade;
isso porque a publicidade também € uma forma de comunicagdo social que engloba no seu
feitio a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo'’. Ademais, a
Constituicdo Federal, ao utilizar a expressdo “sob qualquer forma”, tornou amplo o
conceito de comunicagdo social.'' Destaca-se também que a protecdo constitucional abarca
também os meios pelos quais a atividade publicitdria é divulgada.

Em um primeiro momento € possivel se pensar que a liberdade de expressao torna-
se um valor intocdvel dentro do texto constitucional, contudo a prépria Constituicao
Federal estabelece limites a comunicacdo social, ao dispor no pardgrafo 3° e incisos do
artigo 220 que cabe a lei federal regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao
Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias que nao se recomendam,
locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre inadequada e estabelece os meios
legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacodes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saide e ao meio
ambiente.

Assim, a Constituicdo Federal determina que a lei federal respaldard valores sociais
como a familia e a higidez mental de criancas e adolescentes, bem como da prépria pessoa

e da familia.

' Tal afirmacdo é corroborada com o entendimento de Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin que
expde que “Niao hd divida de que a publicidade é uma forma de comunicacdo social “. BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcelos. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, p. 317).

0 inciso segundo, pardgrafo terceiro, do artigo 220 menciona expressamente que a lei federal estabelecerd
os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de propagandas de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente.
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Ainda, o artigo 221 da Constituicio Federal traz uma série de principios

constitucionais que limitam a liberdade de expressao. Transcreve-se:

“Art. 221. A producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisao
atenderao aos seguintes principios:

I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

II - promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a producio
independente que objetive sua divulgagao;

IIT - regionalizacdo da produgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”

Constata-se pelo texto constitucional que a programacdo das emissoras de radio e
televisdo deve observar certos principios, possuindo um conteido preferencialmente
educativo, artistico, cultural, informativo e que respeite os valores éticos e sociais da pessoa
e da familia. Como a publicidade, faz parte da programagdo das emissoras de radio e
televisdo, a sua veiculacdo também deve observar os mesmos principios que regem a
producdo e a programacdo destes veiculos de comunicacdo, eis que € a parte do conteido
exposto, e por tal razdo também possui pardmetros constitucionais limitadores da total
liberdade de expressdo, contidos no artigo 221 da Constitui¢do Federal.

Ao se falar em respeito a valores éticos e sociais da pessoa e da familia o presente
texto constitucional remete-se principalmente ao principio da dignidade da pessoa humana,

o qual serd objeto de estudo no capitulo 5 deste trabalho.
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1.2 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
O artigo 5° da Constituicao Federal, em seu artigo XXXII, estabelece que o Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor. A defesa do consumidor € principio

constitucional constante no artigo 170, inciso V, que dispde:

“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existénca digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor”

Ainda, o Ato das Disposicdes Transitorias em seu artigo 48 determinou que apos

120 dias da promulgagdo da Constituicdo Federal seria elaborado o Cédigo de Defesa do

Consumidor. Portanto, verifica-se que o texto constitucional estabeleceu como dever estatal
a defesa do consumidor.

Claudia Lima Marques expde que o Cddigo de Defesa do Consumidor traz uma

defini¢do mista, fluida e ampla de consumidor o que significa determinar quem sera

protegido eficazmente quando exposto a publicidade abusiva e enganosa. Referida autora

tece o seguinte comentario:

“O legislador brasileiro recusa as defini¢des normais de consumidor, o CDC inova e traz uma
definicdo mista, fluida e ampla de consumidor stricto sensu (pessoa fisica ou juridica,
destinatario final de produtos e servicos) no artigo 2° e trés outras definicdes de consumidores
equiparados (paragrafo tinico do artigo 2°, art. 17 e artigo 29 do CDC). E necessdrio, pois, estar
ciente da importincia transcendente desta ampliacdo, pois estabelecer parametros e critérios
para definir consumidor, em nossa realidade, significa determinar quem estard incluido neste
setor de exceléncia do préprio direito, o direito do consumidor. Em épocas de forte
desregulamentacdo e liberalizacdo, o direito do consumidor € tolerado e ainda socialmente
eficiente, porque € parte e contraponto necessdrio da atual linha de abertura e livre concorréncia
dos mercados latino-americanos. E o marketing o fiel da balanga social do atual sistema
econdmico capitalista, pois se a concorréncia traz maiores opcdes para os consumidores, €
precisamente este direito tutelar que traz ao consumidor informacio e seguranga, impondo ao
mercado importantes parametros de confianca, parametros de tratamento leal e de boa-fé ndo s6
entre concorrentes, mas entre estes e seus clientes e a sociedade em geral.

Assim, definir, concretizar, conceituar quem € consumidor significa deterninar quem serd
protegido eficazmente em seu status de comprador, ou de vitima de um defeito do produto, ou
de exposto a uma publicidade enganosa ou abusiva.(...)'>”

2 MARQUES, Claudia Lima. Notas sobre o sistema de proibicao de clausulas abusivas no Cédigo
Brasileiro de Defesa do consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro
pés-moderno do direito comparado). Revista Juridica, Porto-Alegre: n° 268, p. 39-71, fev. 2000. p. 46.
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Rosangela Amatrudo’ expde que o Cédigo de Defesa do Consumidor aponta
quatro conceitos distintos de consumidor constantes nos seguintes artigos: artigo 2°, caput;
artigo 2° pardgrafo unico; artigo 17° e artigo 29°. Transcrevem-se abaixo referidos artigos

para uma melhor compreensao desses conceitos:

“ Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatdrio final.

Art. 2°, Pardgrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢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.”

O artigo 2° considera que pode ser consumidor toda a pessoa fisica ou juridica que
venha a adquirir ou utilizar produto ou servico como destinatdrio final. O pardgrafo tnico
deste artigo por sua vez compara consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis desde que estas tenham intervindo nas relacdes de consumo. J4 o artigo 17
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que estd na secdo referente a responsabilidade pelo
fato do produto e do servico, considera consumidor todos aqueles que forem vitimas de
produtos ou servigos. Para este trabalho € de suma relevancia a definicdo de consumidor
posta no artigo 29 do referido Cdédigo, uma vez que esta definicdo se aplica diretamente a
publicidade, pois equipara consumidor a todas as pessoas, sejam elas determindveis ou nao,
desde que expostas as praticas previstas no capitulo V (das praticas comerciais) e capitulo

VI (da protecdo contratual). Ainda, Claudia Lima Marques expde que'*:

“O art. 29 supera, portanto, os estritos limites da definicdo juridica de consumidor para
imprimir uma definicdo de politica legislativa! Parece-nos que, para harmonizar os interesses
presentes no mercado de consumo, para reprimir eficazmente os abusos do poder econdmico,
para proteger os interesses econdmicos dos consumidores finais, o legislador colocou um

13 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52 , p.
163-221, out. 2004, fls. 173/174, p. 165.
14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, o novo regime das relagdes
contratuais. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 358.
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poderoso instrumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agentes econdmicos) expostas as
prdticas abusivas. Estas, mesmo ndo sendo “consumidores strictu sensu”, poderdo utilizar as
normas especiais do CDC, seus principios, sua ética de responsabilidade social no mercado, sua
nova ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas!”

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece e regula varias normas de protegao,
podendo-se citar como exemplo os seguintes artigos: artigo 6°, inciso IV; artigo 30; artigo
35; artigo 36; artigo 37; artigo 38; artigo 56, inciso XII e artigo 60. Deles podem-se
extrair alguns principios que orientam a disciplina da publicidade; contudo, antes de
aprofundar o estudo desses artigos, passa-se ao estudo de alguns principios consumeiristas
ligados ndo somente as mensagens publicitidrias como também relacionados a toda relagcdo
de consumo, eis que ao se retomar o conceito de publicidade desenvolvido na introdugao
deste trabalho'’, verifica-se a sua direta ligacdo a prética consumerista, visto a publicidade
ter por foco estimular o consumo de determinado servico ou bem. Assim, o estudo de
alguns principios que regulam todas as relacdes de consumo, bem como daqueles
especificos a pratica publicitdria sdo importantes para se estabelecer o grau de prote¢ao que
o Cddigo de Defesa do Consumidor confere aos individuos atingidos pelas publicidades

ilicitas.

1.2.1 PRINCIPIOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O artigo 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece que “a Politica
Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranga, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo”, elencando uma série de principios para as relagdes de consumo.

Dos principios elencados neste artigo, em especial para este trabalho interessa o

estudo do principio da vulnerabilidade do consumidor e o principio da boa-fé.

a) Principio da vulverabilidade do consumidor

Este principio também € conhecido como principio da hipossuficiéncia e busca

tutelar o consumidor frente a qualquer abuso econdmico ocorrido por parte dos sujeitos

1> Na introducdo desta dissertacdo, conceituou-se publicidade como sendo toda a informag@o persuasiva de
cunho comercial que objetiva mudar a acéo ou inag¢do do consumidor para que este adquira produto ou servico
anunciado por qualquer veiculo de propagagdo.
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discriminados no artigo 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor'®. Este principio parte da
premissa de que o consumidor ndo tem as mesmas condi¢des que oS empresirios para o
desenvolvimento do produto, nem possui meios para verificar se € verdadeiro o que se
veicula sobre determinado produto.

Assim, o artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor torna expresso o
principio da vulnerabilidade do consumidor, reconhecendo a sua vulnerabilidade no

mercado de consumo.

b) Principio da boa-fé contratual

Cl4udia Lima Marques'’ ressalta que o principio da boa-fé “é o principio maximo
orientador do CDC”. Ainda, expde que a necessdria harmonia nas relagdes de consumo sera
buscada na exigéncia de boa-fé nas relacdes entre consumidor e fornecedor. Tal é a
importancia deste principio na matéria da publicidade que ele € tido como principio

corolério dentro da disciplina legal que regula a publicidade, como destacado abaixo.

1.2.1.1 Principios da Publicidade

O artigo 6 °, IV, do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece como direitos
basicos do consumidor “a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e cldusulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos”. Ao longo do Cdédigo verifica-se a
existéncia de inimeros principios que visam a prote¢do contra a prote¢ao da publicidade

abusiva e enganosa, dos quais destacam-se os seguintes:

' O Cédigo de defesa do Conumidor em seu artigo terceiro e paragrafos define a expressdo fornecedor, bem
como as expressdes produto e servigo, nestes termos:

“Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producio,
montagem, criacdo, constru¢do, transformacgdo, importacdo, exportagdo, distribuicio ou
comercializacio de produtos ou prestagdo de servigos.

§ 1° Produto € qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.”

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 0 novo regime das
relagoes contratuais. Sao Paulo: RT, 2006, p. 799.
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a) Principios corolarios:

Paulo Vasconcelos Jacobina'® argumenta que na matéria publicitdria existem dois
principios que podem ser considerados coroldrios dos demais, por terem influéncia em
todos os principios que regem a publicidade, sendo alicerces da matéria, aos quais da o
nome de “sobreprincipios”, quais sejam: boa-fé e liberdade.

Assim, segundo Jacobina, o principio da liberdade decorre dos principios
constitucionais da livre iniciativa (caput do artigo 170 da Constituicao Federal) e da livre
concorréncia (inciso IV do artigo 170 da Constituicdo Federal). Menciona, também, que
contribuem para a formagdo do principio da liberdade o principio da manifestacdo do
pensamento (inciso IV do artigo 5° da Constitui¢do Federal) e o principio da liberdade de
informacao (artigo 220 e seguintes da Constituicdo Federal) mencionando referido autor
que ndo se pode perder a perspectiva de que a publicidade € uma atividade comercial e nao
uma atividade artistica, informativa ou de opinido. Destaca que a liberdade da publicidade ¢
regra nos paises de economia de mercado, contudo ndo existe liberdade fora ou acima da lei
e que o direito é o limite de toda a liberdade'’.

O principio da boa-fé estd disciplinado no Cédigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 4°, III, que dispde que as relagdes de consumo devem sempre ser regidas com base

na boa-fé, nos seguintes termos:

“IIl - harmoniza¢do dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170, da Constitui¢io Federal),_sempre com base na boa-fé e equilibrio nas

relacdes entre consumidores e fornecedores;”

Desse modo, verifica-se que este principio pressupde que todos devem se

comportar de acordo com um padrdo ético de confiancga e lealdade durante todo o processo

18 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 64-65.

19 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 65.
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obrigacional e que este comportamento seja coerente com a inten¢do manifestada evitando-

. ~ ~ .2
se surpresas, seja na fase de formagdo, execucdo ou na fase de garantia. 0

b) Principio da identificacao da publicidade
Este principio estd previsto no artigo 36, caput, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e determina que toda a publicidade deve ser veiculada de tal forma que seja
facil e imediatamente identificada como publicidade pelo consumidor.
Também estd implicita a este principio a idéia de que a publicidade deve ser
ostensiva, ou seja, este principio objetiva vedar a préatica de técnicas psicoldgicas,

mensagens implicitas, ocultas e indiretas.

¢) Principio da veracidade das mensagens publicitarias:

O artigo 37, paragrafos primeiro e terceiro do Cédigo de Defesa do Consumidor
regulam o principio da veracidade ou da ndo-enganosidade da publicidade, segundo o qual
¢ considerada antiética e ilegal a publicidade que apresenta informagdo inteira ou
parcialmente falsa, que seja capaz de induzir o consumidor em erro seja por acdo ou
omissdo a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

O parégrafo terceiro do artigo 37 toma o cuidado de definir que a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixa de informar sobre dado essencial do produto ou

Servigo.

d) Principio da nio abusidade

Este principio tem seu respaldo legal no artigo 37, pardgrafo segundo, que classifica
como abusiva “a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o 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 saiide ou seguranga.”

Portanto, este principio visa a proteger a inviolabilidade dos valores morais e

culturais da sociedade.

07 ACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
p. 66.
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e) Principio da vinculacao da oferta:

O artigo 30 do Cddigo de Defesa do Consumidor estipula que “toda informagdo ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado”.

Assim, constata-se que referido principio possibilita ao consumidor exigir do

fornecedor o cumprimento da publicidade veiculada no exato termo da proposta.

f)  Principio da transparéncia

Este principio impde que a publicidade seja correta, verdadeira e completa.
Observa-se que o artigo 35 do Cdédigo de Defesa do Consumidor em seus incisos estipula
que se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentacao ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha: exigir o
cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade;
aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente ou rescindir o contrato, com
direito a restitui¢do de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a

perdas e danos.

g) Principio da correcio do desvio publicitario:
Este principio encontra resguardo em diversos artigos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, tais como o artigo 56, inciso XII que trata da contrapropaganda (a qual serd
abordada em item préprio). Referido principio garante a reparacdo civil em caso de

publicidade ilegal, além de determinar repressao penal e administrativa.

h) Principio da inversao do onus da prova dentro da matéria publicitaria:
O artigo 36 paragrafo tinico do Cédigo de Defesa do Consumidor expde que “o
fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servicos, manterd, em seu poder, para
informacao dos legitimos interessados, os dados féticos, técnicos e cientificos que dao

sustentacdo a mensagem”.
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Esta sustentacdo da mensagem é uma obrigacdo imposta ao fornecedor e se
coaduna com o principio previsto no artigo 38 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
segundo o qual o “Onus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou
comunicacdo publicitdria cabe a quem as patrocina’.

Assim, por forca da Lei consumeirista existe a protecao do consumidor, pois
verifica-se ser aplicdvel a inversio do Onus da prova, tendo os responsdveis pela
publicidade a obrigacdo de demonstrar que a informacdo sobre o produto ou servigo
anunciados € veridica.

Ainda, alguns principios gerais consagrados no ordenamento juridico brasileiro
merecem ser citados nessa breve exposicdo exemplificativa, quais sejam: principio da boa-
fé; principio da lealdade; principio da liberdade; principio da igualdade; principio da ordem
publica; principio da legalidade; principio da intervengado estatal; principio da facilitacdo do
acesso a justica e o principio do sancionamento das desconformidades de consumo,

principio da solidariedade obrigacional e principio da responsabilidade objetiva .

1.2.2 TIPOS DE PUBLICIDADE NO CDC E PUBLICIDADE
COMPARATIVA
A partir da andlise dos dispositivos acima, percebe-se que o Cédigo de Defesa do

Consumidor cita 2 tipos de publicidade aos quais atribui cardter de ilicitude: publidade
enganosa (artigo 6, inciso IV e artigo 37 pardgrafos primeiro e terceiro) e publicidade
abusiva (artigo 6, inciso IV e artigo 37 pardgrafo segundo). Menciona, paralelamente, a
contrapropaganda (artigo 56, inciso XII) como sancdo administrativa, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas, por infracio das normas de
defesa do consumidor.

Passar-se-4 agora ao estudo das publicidades ilicitas para depois se analisar a

contrapropaganda.

1.2.2.1 PUBLICIDADE ENGANOSA
A publicidade enganosa € definida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor no

artigo 37 paragrafos primeiro e terceiro da seguinte maneira:
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“§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou comunicagio de
carater publicitdrio, 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, quantidade, propriedades, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

§ 3° Para os efeitos deste c6digo, a publicidade € enganosa por omissdao quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”

z

Para Guinter Spodeﬂ, publicidade enganosa é dquela que tenha sido capaz de
induzir o consumidor em erro, nos exatos termos do disposto do artigo 37, pardgrafo
primeiro do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Ainda, referido autor expde que “a
publicidade enganosa pode ser comissiva, quando o fornecedor afirma atributos que o
produto em verdade ndo possui, ou omissiva, quando sdo ocultadas informacdes sobre um
determinado produto que, conhecidas, determinariam a sua ndo aquisicio’’. Assim, a
informacdo ou comunicag¢do que nao se pautar no principio da boa-fé e que de qualquer
forma induza o consumidor em erro aproveitando-se da sua vulnerabilidade, € classificada
como publicidade enganosa, conforme artigo 37, pardgrafo primeiro do Cdédigo de Defesa

do Consumidor. Salete Ftima do Nascimento™ assim expde:

“Entretanto, a interpretacdo que se deve conferir aos dispositivos legais do CDC deverd sempre
se pautar pela vulnerabilidade do consumidor, bem como pelo principio da boa-fé, motivo pelo
qual a andlise da adequag@o da conduta do fornecedor ndo poderad ser feita segundo critérios de
literalidade e sim de acordo com a verdadeira intencdo da norma legal que foi, sem duvida, de
disponibilizar aos consumidores todas as informagdes capazes de orientd-lo em uma escolha
acertada e consciente”.

Portanto, publicidade enganosa é qualquer modalidade de informagdo falsa que
possa levar o consumidor ao erro. Essa informacao falsa pode ser parcial ou inteiramente
falsa, bem como se omitir de algum dado relevante que possa influir no poder de decisdo do

consumidor.

21 SPODE, Guinther. O controle da publicidade a luz do codigo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: v.11, n.43, p.178-191, jul./set.2002, p. 179.

2 SPODE, Guinther. O controle da publicidade a luz do cédigo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: v.11, n.43, p.178-191, jul./set.2002, p.189.

“NASCIMENTO, Salete Fatima. Publicidade enganosa nos titulos de capitalizacio. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: v.16, n.63, p.330-350, jul./set.2007, p. 339/340.
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A enganosidade ndo estd limitada aos tipos legais, os exemplos contidos no Codigo
de Defesa do Consumidor sdo exemplificativos e demonstram que a publicidade deve ser
elaborada levando-se em conta a vulnerabilidade do consumidor, vulnerabilidade esta que
deve se pautar de acordo com o publico a que o produto ou servigo € dirigido, eis que a
publicidade pode levar ao erro determinada categoria de consumidores e outra um pouco
mais esclarecida ndo se podendo dizer que “para cada tipo de publicidade ha uma espécie
de consumidor padrio (consumidor médio ou standart), isto é, um consumidor ideal
classificado por regido, cultura, ou nivel social que poderd consumir o produto
224

anunciado

Rosangela Amatrudo® expoe que:

“o anunciante deve observar a importancia de dados essenciais baseados na certeza de que, o
publico, de maneira geral, que por sua vez tem acesso as publicidades deve ser informado como
se ndo tivesse acesso a nenhum conhecimento acerca do produto ou servigo objeto do antincio
publicitdrio. Porque as informagdes técnicas a respeito das caracteristicas, quantidade,
qualidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre estes, independem da
situacdo cultural, social ou econdmica do consumidor.”

Pela andlise do artigo 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor, tem-se que a
publicidade enganosa pode ser comissiva ou omissiva. Por comissiva, entende-se a
publicidade em que o fornecedor afirma atributos que o produto ou servi¢o nao o possuem
enquanto que a publicidade enganosa por omissdo € aquela em que se omite qualquer
informagdo considerada relevante para influenciar o convencimento do consumidor no
momento da aquisicdo de um produto ou servigo.

Da anélise do artigo 37, pardgrafo 3°, tem-se que existe enganosidade por omissao
quando o anuncio deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servi¢o, uma vez
que tal omissdo pode levar o consumidor ao erro. Essencial € a informacdo que resulta na
venda ou ndo do produto, caso o consumidor a conheca.

Assim, verifica-se que a propaganda enganosa fere diretamente dois principios,

quais sejam: o principio da transparéncia das relacdes de consumo e o principio da devida

24 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, fls. 173/174, p. 201.
2 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, fls. 173/174, p. 201
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informacdo, ambos disciplinados no artigo 6°, inciso III, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

1.2.2.2 PUBLICIDADE ABUSIVA
A publicidade abusiva ¢ definida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor no artigo

37, pardgrafo segundo, da seguinte maneira:

“E abusiva entre outras, a publicidade discriminatéria, de qualquer natureza, a que incite
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia do julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranga”.

Verifica-se pela leitura deste artigo que o principal foco da protecdo ante a
abusividade da publicidade ndo estd diretamente ligado a um cardter econdmico e sim na
protecdo a ofensa de valores sociais. Rosangela Amatrudo®® argumenta que “a maior
preocupacdo do legislador seria ndo s6 a ofensa que uma publicidade abusiva poderia
causar aos valores sociais, mas também, até que ponto estes valores poderiam ser alterados
por ela”.

Guinther Spode27 caracteriza a publicidade abusiva nos seguintes termos:

“Na caracterizacdo da publicidade abusiva, a motivacdo dirigida ao consumidor é obtida por
meio da apresentacdo de idéias falsas como se verdadeiras fossem e também pelo desrespeito
aos valores incorporados pela média das pessoas. A publicidade abusiva configura, portanto,
modalidade de abuso de direito.”

O rol de possibilidades de abusividade constante no artigo 37, pardgrafo segundo,
do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo € taxativo, e sim, meramente exemplificativo, por
constar de forma literal a expressdo “ dentre outras...”, o que aufere grande amplitude a
definicdo de publicidade abusiva.

A defini¢do exata de publicidade abusiva apresenta uma grande dificuldade, pois
sendo ela um desrespeito aos valores incorporados pela média das pessoas, tem-se como

primeiro desafio em sua classificacdo entender e classificar quais seriam estes valores™.

26 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, fls. 173/174, p. 205.

7 SPODE, Guinther. O controle da publicidade a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: v.11, n.43, p.178-191 , jul./set.2002, p. 189.
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Nao obstante a dificuldade de uma classificacdo precisa, tem-se que a norma
constante no pardgrafo segundo do artigo 37 do Cdédigo de Defesa do Consumidor
classifica como abusiva a publicidade que causa danos a valores ndo econdmicos (valores
da sociedade) seja qual for sua extensao ou intensidade dos danos causados.

As espécies de publicidade abusiva elencadas no rol exemplificativo do Cédigo de

Defesa do Consumidor merecem uma breve analise:

a) Publicidade abusiva de natureza discriminatoria
Este tipo de publicidade viola diretamente o disposto no artigo 3°, IV, da

Constitui¢ao Federal que disciplina que:

“Artigo 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(...)

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

Desse modo, este tipo de publicidade viola diretamente o principio constitucional
da igualdade. Ainda, os valores sociais aviltados sdo os mais diversos, podendo se
exemplificar os valores culturais, raciais, religiosos, politicos, profissionais, etc.

Portanto, a publicidade que de algum modo exerca qualquer forma de
discriminacao € tida por abusiva, por violar o principio constitucional da igualdade, bem

como os valores sociais acima descritos, entre outros.

b) Publicidade abusiva que incita a violéncia
Este tipo de publicidade apresenta a ilegalidade de estimular a violéncia social,
violéncia como sindnimo de agressividade. Normalmente, as publicidades que incitam a
violéncia trazem mensagens com agressoes, lutas fisicas, guerra e morte.
A proibicdo quanto a este tipo de publicidade ndo admite a incitacdo de qualquer

forma de violéncia, seja entre homens, de homens contra animais, ou contra bens publicos.

¥ Como tal pesquisa ndo € objeto deste trabalho, limitar-se-4 no capitulo 5 a estudar a questdo da publicidade
abusiva e a ofensa a familia, crianca e adolescéncia.
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O maior valor social aqui resguardado € a vida pacifica em sociedade, bem como o
bem psiquico das pessoas e principalmente das criangas. Estimular comportamentos

agressivos fere entre outros principios o da dignidade da pessoa humana.

¢) Publicidade abusiva que explora o medo ou supersticao

O Cddigo de Defesa do Consumidor ao classificar como abusiva a publicidade que
explora o medo ou a supersti¢cdo tem por objetivo preservar os valores intimos e pessoais.
Explora o0 medo os andncios publicitdrios que geram a sensa¢do de desprotecdo e
inseguranca as pessoas e a sociedade, como por exemplo, publicidade que estimula a
blindagem de automével como tnica forma de protecdo para se proteger de armas de fogo,
utilizando-se de cenas de violéncia e mostrando armas as quais a blindagem resiste.

A publicidade que explora a supersti¢do pode ser caracterizada como aquela que
explora a cultura de alguns povos, que acreditam, por exemplo, em magias e rituais. Essas
crencas devem ser desvinculadas do mercado do consumo, pois a nossa constitui¢ao
respeita a liberdade de credo e religido, ndo sendo licito tentar explorar economicamente
estas crengas. Pode-se, também, exemplificar como abusiva aquelas publicidades que

exploram qualquer espécie de supersticao seja qual for o seu intuito (econdmico ou nao).

d) Publicidade abusiva que se aproveita da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca

Este tipo de publicidade se aproveita do fato de as criangas estarem vulneraveis no
mercado de consumo ante a sua pequena capacidade fisioldgica e psiquica. O foco destes
comerciais € estimular as criancas para que influenciem seus pais na aquisi¢do dos produtos
veiculados.

Também, veda-se a utilizacdo de simbolos préprios ao imagindrio das criangas,
tais como animais falantes, ou personagens de histdrias infantis, dentre outros. Também ¢é
considerada abusiva a publicidade que insinue que a criang¢a que ndo consumir determinado
produto seja menos importante que as demais, ou até mesmo faga com que a crianga se
sinta diminuida por ndo possuir determinado produto.

Portanto, o Coédigo de Defesa do Consumidor, ao classificar como abusiva a

publicidade que se aproveite da inexperiéncia de julgamento da crianga estd tutelando a
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protecdo a crianga e ao adolescente com respaldo na Constitui¢ao Federal e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

e) Publicidade abusiva que desrespeita valores ambientais
Este tipo de publicidade € aquela que desrespeita os valores ambientais
estimulando a agresdo ao meio ambiente. Esta protecao além de estar disciplinada no rol
exemplificativo constante no artigo 37, pardgrafo segundo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, também estd disciplinada no artigo 225, pardgrafo unico, da Constituicao

Federal, que dispde o seguinte:

“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes”.

Portanto, qualquer publicidade que estimule a agressao ao meio ambiente além de

abusiva viola a Constitui¢ao Federal, como exposto acima.

f) Publicidade abusiva capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial a sua satide ou seguranca

A publicidade exerce um grande poder de influéncia sobre o consumidor, podendo
até mesmo levd-lo a exercer comportamentos prejudiciais ou perigosos a sua saide e
seguranca. Como exemplo, pode-se citar as publicidades que veiculam o cigarro, pois quase
sempre associam o ato de fumar a esportes radicais, sucesso profissional, satide e prazer.

A realidade sobre o ato de “fumar” nunca € exposta (danos a sadde, cancér,
envelhecimento da pele, dependéncia quimica, etc), visto que a publicidade busca persuadir
os possiveis consumidores de que o cigarro traz a liberdade e a felicidade.

Logo, qualquer forma de publicidade que induza o consumidor a se comportar de
forma prejudicial a sua saide ou seguranca € considerada abusiva, pois atinge diretamente

os valores sociais da vida digna, saide e seguranca.
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1.2.2.3 CONTRAPROPAGANDA

A contraproganda pode ser classificada como uma publicidade involuntaria, imposta
como pena administrativa, tendo por objetivo desfazer a enganosidade ou abusividade
cometida.

A contrapropaganda estd prevista no artigo 56, XII, que dispde:

“As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o
caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil,
penal e das definidas em normas especificas

(...)

XII — imposicdo de contrapropaganda.”

Ainda, o artigo 60 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, bem como seu pardgrafo

primeiro expressamente expdem que:

“Artigo 60 - A imposi¢do de contrapropaganda serd cominada quando o
fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos
do artigo 36 e seus pardgrafos, sempre as expensas do infrator.

Pardgrafo primeiro — A contrapropaganda sera divulgada pelo responsdvel da
mesma forma, freqii€ncia e dimensdo e, preferencialmente no mesmo veiculo,
local, espago e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva’.

Aquele que anunciou a publicidade abusiva ou enganosa quando sofre a pena de
contrapropaganda deve utilizar-se das mesmas condi¢des da publicidade anteriormente
divulgada e agora apenada, quais sejam: mesmo veiculo de comunica¢do, mesma duragao,
mesmo hordrio. O intuito da contrapropaganda é esclarecer a ilicitude cometida e

principalmente reparar o mal causado.

. . 2 ~
Paulo Luiz Durigan ? faz esta observacdo nestes termos:

“No caso brasileiro, nossos legisladores ndo trataram de organizar em cédigo ou lei especifica as
normas relativas a Publicidade como fez, por exemplo, o legislador portugués e o espanhol. A

29 DURIGAN, P.L. Publicidade comparativa: informacéo persuasiva e concorréncia. Curitiba, 2007, p.
268. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdades Integradas Curitiba. Disponivel em
<http://www.apriori.com.br/artigos/publicidadecomparativa.pdf>, p. 115. Acesso em: 15.11.2008.
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Publicidade, em todo caso, estd parcialmente disciplinada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Nao h4, entretanto, norma legal que trate diretamente da publicidade comparativa.”

A publicidade comparativa é aquela que tem o intuito de promover a implementagao
do consumo de determinado produto colocando-o em contraposicdo com determinadas
caracteristicas do produto concorrente, com a finalidade de demonstrar aos consumidores
algum tipo de superioridade.

No Direito Brasileiro ndo ha ébice legal a esta pratica da publicidade, até mesmo
porque quando a publicidade comparativa utiliza-se de informagdes veridicas, por si sé
estimula a competicdo entre fornecedores de bens e servicos em beneficio do consumidor.
A comparacdo de produtos torna a informacdo sobre eles mais cristalina e aumenta o
discernimento do consumidor sobre a escolha do produto, evitando assim que o consumidor
seja induzido ao erro ou ao engano.

Importante destacar que a comparagcdao deve se utilizar de critérios objetivos, 0s
quais devem ser facilmente identificados pelo consumidor, quais sejam: contetido
especifico e ndo geral; os elementos da publicidade devem ser facilmente identificaveis; a
comparacgdo deve ser exata.

O Cddigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitdria apds expor em seu
artigo 32 que tendo em vista as modernas tendéncias mundiais - e atendidas as normas
pertinentes do Cédigo da Propriedade Industrial, a publicidade comparativa serd aceita,
contanto que respeite os seguintes principios e limites, quais sejam:

(X3

a. seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do
consumidor;

b. tenha por principio basico a objetividade na comparagdo, posto que dados
subjetivos, de fundo psicoldgico ou emocional, ndo constituem uma base vélida
de comparagado perante o Consumidor;

c. a comparacdo alegada ou realizada seja passivel de comprovacao;
d. em se tratando de bens de consumo a comparagdo seja feita com modelos
fabricados no mesmo ano, sendo condendvel o confronto entre produtos de
épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia para demonstrar evolugao,
0 que, nesse caso, deve ser caracterizado;

e. ndo se estabeleca confusdo entre produtos e marcas concorrentes;
f. ndo se caracterize concorréncia desleal, denegrimento a imagem do produto
ou a marca de outra empresa;

g. ndo se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros;
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h. quando se fizer uma comparacao entre produtos cujo preco ndo € de igual
nivel, tal circunstincia deve ser claramente indicada pelo antncio”.

Os principios que regem este tipo de publicidade sdo o da veracidade e o da ndo
abusividade. Qualquer violagc@o, por menor que seja a estes principios torna a publicidade
comparativa ilicita.

O artigo 195 do Cdédigo de Propriedade Industrial estabelece em seu inciso I que
quem “publica, por qualquer meio, falsa afirmagdo, em detrimento de concorrente, com o
fim de obter vantagem” incide em crime de concorréncia desleal, cuja pena € detencdo, de
3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Ainda, tem-se que a publicidade comparativa possui puni¢cdo quando se verificar
que € enganosa ou abusiva. A publicidade comparativa enganosa é aquela em que o
anunciante divulga apenas os dados que lhe interessam enquanto a publicidade enganosa
abusiva estd contida no artigo 37 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, no pardgrafo
segundo.

Por fim, verifica-se que a permissdo da publicidade comparativa no ordenamento
juridico brasileiro deve-se principalmente ao fato de que o confronto de produtos € tipico da
livre concorrécia; a publicidade comparativa estimula o aperfeicoamento dos servicos e
bens e consumo e principalmente pelo fato de que a informacdo comparativa serve para

melhor esclarecimento do consumidor.

1.3 LEI N° 4.680, DE 18 DE JUNHO DE 1965.

A Lei n° 4.680, de 18 de junho de 1965, dispde sobre o exercicio da atividade de
Publicitdrio e Agenciador de Propaganda, ndo pretendendo, em principio, estabelecer
normas sobre a publicidade em si. Seu estudo tem pertinéncia para esta dissertacdo, pois
verifica-se nesta lei uma abertura legal para a auto-regulacio do setor publicitdrio,

, . .3
conforme ser4 analisado neste item>’.

0 Verifica-se que a redagdo do artigo 17 da Lei 4680/1965 estabelece que a atividade de publicidade serd
regida pelos principios e normas do Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, instituido pelo I°
Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro. Assim,
constata-se que o legislador respeitou as disposicdes existentes no Cédigo de Etica dos Profissionais da
Propaganda para a regulacdo da ética profissional, respeitando a autonomia do setor para regular as suas
atividades, abrindo caminho para a auto-regulacéo do setor.
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Importante ressaltar desde ja que o artigo 5° desta lei comete uma impropriedade
técnica, porque quando conceitua propaganda traz o conceito de publicidade. Transcreve-

Se:

“Compreende-se por propaganda qualquer forma remunerada de difusao de
idéias, mercadorias ou servigos, por parte de um anunciante identificado.”

Como ja dito na introdugdo deste trabalho, tomar publicidade e propaganda como
sindbnimos € um equivoco, pois o termo publicidade tem uma intencdo comercial enquanto
o termo propaganda possui uma intenc@o social e ndo negocial. Assim, constata-se que a
propria lei que regula o exercicio da profissdo de publicitidrio ndo apresenta o correto
conceito de publicidade. Desse modo, ao realizar-se uma andlise juridica da Lei
4680/1965, importante destacar tal equivoco legislativo, para se evitar confusdes quanto ao
tema estudado, uma vez que a lei ora em andlise regula o exercicio da profissdao de
Publicitéario e de Agenciador de Propaganda.

O Capitulo I trata das defini¢des do setor, sendo que o artigo 1° conceitua o que sao

publicitdrios, nestes termos:

“Art 1° Sao Publicitdrios aqueles que, em carater regular e permanente,
exercam funcdes de natureza técnica da especialidade, nas Agéncias de
Propaganda, nos veiculos de divulgacdo, ou em quaisquer empresas nas quais
se produza propaganda.”

O artigo 2°, por sua vez, considera Agenciadores de Propaganda aqueles
profissionais que estdo vinculados aos veiculos da divulgacdo e a eles encaminham
propaganda por conta de terceiros.

O artigo 3° conceitua a Agéncia de Propaganda como uma pessoa juridica,
“especializada na arte e técnica publicitdria, que, através de especialistas, estuda, concebe,
executa e distribui propaganda aos veiculos de divulgacdo, por ordem e conta de clientes
anunciantes, com o objetivo de promover a venda de produtos e servicos, difundir idéias ou
informar o publico a respeito de organizacdes ou instituigdes colocadas a servico désse
mesmo publico”.

O artigo 4° trata dos veiculos de divulgacdo que para os efeitos da Lei sdo

quaisquer meios de comunicagdo visual ou auditiva capazes de transmitir mensagens de
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propaganda ao publico, ressaltando que estes meios devem ser reconhecidos pelas entidades
e orgios de classe, considerando como tais as associacdes civis locais e regionais de
propaganda e os sindicatos de publicitdrios.

O Capitulo II trata especificamente da “profissdo de publicitario” mencionando
que a designagdo profissional de Publicitirio serd privativa dos que se enquadram nas
disposi¢des constantes na presente Lei.

A Lei 4.680, de 18 de junho de 1965, considerou como publicitdrios aqueles que
colaboraram, diretamente, no planejamento, execucdo, producdo e distribuicio da
propaganda.

Ainda, nesta linha de legitimagdo dessa atividade profissional, o artigo 7° dispds
que a “remuneracdo dos Publicitdrios ndo Agenciadores serd baseada nas normas que
regem os contratos comuns de trabalho, assegurando-se-lhes todos os beneficios de carater
social e previdencidrio outorgados pelas Leis do Trabalho”.

O artigo 8°, por sua vez, vem legitimar a profissdo instituindo o registro da
atividade profissional de publicitario, ressaltando ser obrigatdrio o registro para aqueles que
se encontravam na profiss@o no prazo de 120 dias apds a promulgagdo da lei. Verifica-se
que ao regulamentar a profissdo a Lei 4.680/1965 dispde que para o citado registro, o
Servigo de Identificacdo Profissional do Ministério do Trabalho exigird o diploma de uma
escola ou curso de propaganda; ou atestado de freqiiéncia, na qualidade de estudante; ou,
ainda, atestado do empregador. Ainda, dispds a Lei 4.680/1965 que se o publicitério ja
estivesse no exercicio da profissdo, o documento exigido seria a carteira profissional e
prova do pagamento do Imposto Sindical.

O capitulo III regula a profissdo de Agenciador de Propaganda, nos artigos 9° e 10,
dispondo, em suma, que o exercicio dessa profissio somente serd facultado aos que
estiverem devidamente identificados e inscritos nos servi¢os de identificagdo profissional
do Departamento Nacional do Trabalho, e que para este registro os interessados deverao
apresentar: prova de exercicio efetivo da profissdo, durante, pelo menos, doze meses, na
forma de Carteira Profissional anotada pelo empregador, ou prova de recebimento de
remuneracdo pela propaganda encaminhada a veiculos de divulgacdo, durante igual
periodo; atestado de capacitacdo profissional, concedido por entidades de classe e prova

de pagamento do Imposto Sindical.
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O capitulo IV trata das comissdes e descontos devidos aos Agenciadores e as
Agéncias de Propaganda, nos artigos 11 até 14 enquanto que o Capitulo V trata da
fiscalizacdo e penalidades ao descumprimento da Lei, nos artigos 15 até 17.

O capitulo VI, intitulado “Disposi¢cdes Gerais”, dispde no artigo 17 que a atividade
de publicidade serd regida pelos principios e normas do Cédigo de Etica dos Profissionais
da Propaganda, instituido pelo I° Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em
outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro. Aqui, percebe-se que o legislador respeitou
as disposicdes existentes no Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda para a
regulagdo da ética profissional, respeitando a autonomia do setor para regular as suas
atividades. Verifica-se que referido Cédigo de Etica surgiu anteriormente 2 regulacio legal
da atividade de publicitdrio, eis que datado de 1957 enquanto a Lei 4.680 € datada de 1965.
Tal fato explica as impropriedades técnicas da lei referentes aos termos propaganda e
publicidade, pois ao se analisar o Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda verifica-
se as muitas familiariedades entre este e a Lei 4.680/1965.

Henrique Araudjo Costa e Alexandre Araijo Costa®' destacam que o I Congresso
Brasileiro de Propaganda (final dos anos de 1950) definiu as normas que até hoje
organizam a publicidade e que anteriormente o setor publicitirio era regulado por um
convénio celebrado em fevereiro de 1949 pelas agéncias de propaganda, que na prética
transplantou para o Brasil as regras que organizavam o funcionamento das agéncias norte-

americanas que aportaram no pais na década de 1930. Referidos autores expdem que:

“Antes dessa data, o setor publicitdrio era regulado por um convénio celebrado em fevereiro de
1949 pelas agéncias de propaganda, que na pratica transplantou para o Brasil as regras que
organizavam o funcionamento das agéncias norte-americanas que aportaram no pais na década
de 1930, juntamente com as empresas que elas representavam. Alguns meses depois da
assinatura desse convénio, foi fundada a Associacdo Brasileira de Agéncias de Propaganda
(ABAP), que se fortaleceu ao ponto de convocar, em 1957, um Congresso voltado a reestruturar
o setor de propaganda.”

Ainda, expdem que neste congresso de 1957, foram elaborados o Cédigo de Etica

dos Profissionais da Propaganda (composto por recomendacdes e ndo por obrigacdes, uma

31 COSTA, Henrique Aratijo e COSTA, Alexandre Aradjo. Direito da Publicidade. Disponivel no site
<http://www.arcos.adv.br/livros/direito-da-publicidade/capitulo-i-o-setor-de-publicidade/3-o-setor-de-
publicidade-no-brasil/#topo>, 2008. Acesso em: 16.11.2008.
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vez que seus efeitos somente atingiam aqueles que aderissem ao referido Codigo) e as
Normas-Padrdo para o funcionamento das agéncias de propaganda (que substituiu o
convénio de 1949, estabelecendo novas formas de remuneragdo para o setor publicitério,
sendo que as agéncias de publicidade teriam direito a uma comissdo uniforme - desconto
padrao - de 20% sobre os gastos com veiculagao de midia.

Este sistema foi consagrado na Lei n° 4.680/65, mais especificamente em seu
artigo 11, pardgrafo tunico, que impOs aos veiculos a obrigacdo de ter seus precos
estabelecidos em uma tabela e de ndo conceder “nenhuma comissdo ou desconto sobre a
propaganda encaminhada diretamente aos veiculos de divulgacdo por qualquer pessoa fisica
ou juridica que ndo se enquadre na classificacdo de Agenciador de Propaganda ou Agéncias
de Propaganda, como definidos na presente Lei”. Verifica-se que referidas Normas-Padrao
definiam as praticas consideradas condendveis, cuja competéncia para interpretar e executar
essas normas foi conferida a Associacao Brasileira de Agéncias de Propaganda (ABAP).
Nota-se que essas normas interna corporis resultaram da auto-organizagcdo das agéncias de
propaganda, sendo estas a base da Lei n° 4.680/65, que até hoje regula o setor.”* Ainda,

referidos autores ressaltam sobre a Lei n® 4.680/65 que:

“No final da década de oitenta, com a publicagdo da Constituicdo, chegou-se a argumentar que
a liberdade de iniciativa fazia com que essa lei ndo fosse recepcionada pela nova ordem
constitucional. Houve inclusive a iniciativa de algumas empresas que, sob o nome de
“escritorios de midia”, buscaram implantar verdadeiros bureaux. Porém, houve uma reacio da
ABAP, especialmente orientada por um parecer de Ives Gandra Martins, datado de 1989, em
que ele sugeriu a ilegalidade dos bureaux e aconselhou a ABAP a tomar uma série de
providéncias voltadas a desconstituicdo desses escritdrios. Nesse embate, os bureaux nio
conseguiram se afirmar, até que foram explicitamente afastados do mercado pelas Normas-
Padrao da Atividade Publicitaria (NPAP) de 1998”.

As Normas-Padrdo da Atividade Publicitiria (NPAP) de 1998 foram elaboradas
como uma resposta ao movimento de desregulamentacdo promovido pelo Governo FHC,
que revogou em 1997 o decreto que conferia eficicia erga omnes as Normas-Padrdo de
1957. Frente a essa tentativa de liberalizar o mercado, as entidades nacionais

representativas dos Anunciantes, das Agéncias e dos Veiculos se reuniram para elaborar as

32 COSTA, Henrique Aratijo e COSTA, Alexandre Aradjo. Direito da Publicidade. Disponivel no site
<http://www.arcos.adv.br/livros/direito-da-publicidade/capitulo-i-o-setor-de-publicidade/3-o-setor-de-
publicidade-no-brasil/#topo>, 2008. Acesso em: 16.11.2008.
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NPAP que até hoje organizam o setor de publicidade.®® Importante, também, destacar que
as regras atuais sdo resultado de um acordo entre as instituicdes que representam oOs
interesses dos anunciantes, agéncias, e veiculos, logo, sdo normas de auto-regulamentacao.
Portanto, constata-se que a sistemadtica oriunda do Congresso de 1957, que deu
origem ao Cédigo de Etica que regulamentou o setor, composto por normas inferna
corporis, foi consagrado na Lei n° 4.680/65. Ainda, ao longo dos anos o setor publicitdrio
foi se fortalecendo chegando em meados de 1980 a estabelecer um Cddigo de Auto-
Regulamentacdo Publicitdria, cuja principal preocupagdo era com as repercussdes sociais
provocadas pela atividade publicitdria, fazendo-se necessdria a adocdo espontanea de
normas éticas mais especificas. Para tal, além da existéncia de um Coédigo fazia-se
necessario um Conselho que pudesse aplicar as normas constantes em referido instrumento,
0 que veio a acontecer poucos meses apos a institui¢do do Cdédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentacdo Publicitdria por meio da fundagdo do Conselho Nacional de Auto-
Regulamentacdo Publicitaria (CONAR), conforme serd melhor aprofundado no capitulo

“2”desta dissertacao.

1.4 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990, dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Referido estatuto estabece a protecdo integral a crianca e ao adolescente,
considerando crianca, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente, aquela
entre doze e dezoito anos de idade. Ainda, expde que nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

O Artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que a crianca e o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade. Ainda,

o artigo 4° estabelece que € dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do

33 COSTA, Henrique Aratdjo e COSTA, Alexandre Aradjo. Direito da Publicidade. Disponivel no site
<http://www.arcos.adv.br/livros/direito-da-publicidade/capitulo-i-o-setor-de-publicidade/3-0-setor-de-
publicidade-no-brasil/#topo>, 2008. Acesso em: 16.11.2008.




41

N

poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes

o

N

vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacio,

fablg

cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Como ndo poderia deixar de ser, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também
apresenta em seus artigos dispositivos para a protecdo contra a publicidade abusiva e
enganosa quando disciplina em seu artigo 70 que o Estatuto busca prevenir a ocorréncia de
ameaca ou violacdo dos direitos da crianca e do adolescente. O artigo 71 ressalva a

condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, nestes termos:

“Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informacdo, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetdculos e produtos e servicos que respeitem sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.”

Referido artigo ao mencionar que a crianca e o adolescente tém direito a
informacdo e a produtos e servicos que respeitem a condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento também obrigou que a publicidade respeite essa condicao peculiar, eis
que a publicidade, como ja conceituada neste trabalho, é uma informacdo persuasiva de
cunho comercial que objetiva mudar a acdo ou ina¢do do consumidor para que este adquira
produto ou servigo anunciado por qualquer veiculo de propagacao.

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente no Capitulo II, Da Prevencao
Especial, Secdo I, intitulado “Da informacdo, Cultura, Lazer, Esportes, Diversdes e
Espetdculos™, disciplina nos artigos 74 a 80 que o poder publico, por meio do 6rgao
competente, regulard as diversdes e espetdculos publicos, informando sobre a natureza
deles, as faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacao
se mostre inadequada.

Interessante observar nesses artigos o interesse do legislador em proteger a crianca
e adolescentes de programas e espetidculos inadequados a sua faixa etdria, sendo que o
paragrafo Unico do artigo 75 chega a restringir o ingresso e permanéncia de criancas
menores de dez anos em locais de apresentacdo e exibi¢do de diversdes e espetdculos
publicos, quando ndo acompanhadas dos pais ou responsdveis. Também o artigo 76
restringe a exibicdo pelas emissoras de rddio e televisdo de qualquer programacao,

somente podendo ser exibido no hordrio recomendado para o publico infanto-juvenil,
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programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas. Ainda, a
protecdo a crianca e ao adolescente se aplica a fitas e revistas que contenham material
impréprio ou inadequado a criangas e adolescentes estabelecendo regras que impegcam o
contato visual das criangas e adolescentes com o produto, tais como a comercializagdo com
a embalagem lacrada, com a adverténcia de seu conteido.

Destaca-se principalmente o artigo 79 que dispde:

“Art. 79. As revistas e publicacoes destinadas ao publico infanto-juvenil
nao poderao conter ilustracoes, fotografias, legendas, cronicas ou andncios
de bebidas alcodlicas, tabaco, armas e municoes, ¢ deverao respeitar os
valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”

Referido artigo destaca o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia para as revistas destinadas ao publico infanto-juvenil.

Portanto, verifica-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente procurou além de
garantir o acesso das criangas e adolescentes a uma série de atividades e informacdes,
buscou também resguardar sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento. Assim,
embora ndo venha expresso no Estatuto da Crianga e do Adolescente a protecdo contra a
publicidade abusiva e enganosa, fica claro que a publicidade também deve respeitar a

disciplina contida neste Estatuto, principalmente o teor dos artigos 74 a 80.

1.5 LEI 9.294, DE 15 DE JULHO DE 1996 **

A Lei niimero 9294, de 15 de julho de 1996, regula o uso e a propaganda de
produtos fumigeros, derivados ou ndo do tabaco, de bebidas alcodlicas, de medicamentos e
terapias e de defensivos agricolas. Estipula que estes produtos estio sujeitos as restricdes e
condicdes estabelecidas por esta Lei, nos termos do pardgrafo 4° do artigo 220 da
Constitui¢ao Federal.

O art. 220 da Constitui¢do Federal em seu pardgrafo 4° remete-se as restri¢des

legais para a publicidade de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotéxicos, medicamentos e

i A Lei n° 10.167 de 27 de dezembro de 2000 alterou dispositivos da Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996,

que dispde sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigenos, bebidas alcodlicas,
medicamentos, terapias e defensivos agricolas, quais sejam: art. 2°, 3°, 3°-A, 3°-B, 9°.
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terapias, nos termos do inciso II do pardgrafo 3° do artigo 220 do texto constitucional, o
qual regula a matéria outorgando a lei federal a incumbéncia de estabelecer os meios legais
que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no artigo 221 da
Constituiugdo Federal, bem como da propaganda de produtos, priticas e servicos que
possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente.

O artigo 3 ° da Lei 9294/1996 restringe a divulgacdo da publicidade dos produtos
mencionados no artigo 2° a pdsteres, painéis e cartazes, na parte interna dos locais de
venda, estabelecendo no pardgrafo 1° os seguintes principios: ndo sugerir 0 consumo
exagerado ou irresponsdvel, nem a inducdo ao bem-estar ou satide, ou fazer associacdo a
celebracdes civicas ou religiosas; ndo induzir as pessoas ao consumo, atribuindo aos
produtos propriedades calmantes ou estimulantes, que reduzam a fadiga ou a tensdo, ou
qualquer efeito similar; nao associar idéias ou imagens de maior éxito na sexualidade das
pessoas, insinuando o aumento de virilidade ou feminilidade de pessoas fumantes; nao
associar o uso do produto a prética de atividades esportivas, olimpicas ou ndo, nem sugerir
ou induzir seu consumo em locais ou situacdes perigosas, abusivas ou ilegais; nao
empregar imperativos que induzam diretamente ao consumo; nao incluir a participacao de
criangas ou adolescentes.

Nota-se uma importante protecdo as criangas e adolescentes quando no artigo 4°
restringe-se o hordrio de exibi¢do da publicidade de bebidas alcodlicas nas emissoras de
radio e televisdo entre as vinte e uma e as seis horas.

O principal fundamento desta lei € impedir que a publicidade seja capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide. Interessante
destacar a correspondéncia desta lei com outros dispositivos legais que defendem a crianca,
a adolescéncia e os valores sociais e da familia.

Ainda, referida lei pode servir de forma analdgica para regular outros tipos de
publicidade abusiva, pois os principios constantes no artigo 3° como o principio da ndo
inclusdo e participacdo de criangas e adolescentes em comerciais pode se estender para
outros produtos. Também, o principio da ndo associacdo de idéias ou imagens de maior

éxito na sexualidade das pessoas com insinuag¢des de aumento de virilidade ou feminilidade
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pode muito bem ser aplicado na restricio de publicidades que tentam vender que a
utilizacdo de determinada roupa, por exemplo, torna o usudrio mais apto ao ato sexual®.
Portanto, verifica-se que a legislacdo como um todo possui uma unidade de
direcionamento que € a defesa das criancas, adolescentes e da familia contra as
publicidades que de alguma forma abusem de seu potencial de divulgacao e propagacdo de

idéias causando prejuizos de todo o género a familia e por conseqiiéncia a sociedade.

1.6 CODIGO BRASILEIRO DE TELECOMUNICACOES (CBT)

Ainda, neste aspecto de unidade de direcionamento da legislacdo nacional em
defesa dos interesses das criangas, adolescentes e da familia contra as publicidades que de
alguma forma abusem de seu potencial de divulgacdo e propagacdo de idéias registra-se a
Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962, a qual instituiu o Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes. Esta lei veio regular os servicos de telecomunicagdes em todo o
territério do Pafis, inclusive dguas territoriais e espago aéreo, assim como nos lugares em
que principios e convengdes internacionais lhes reconhecam extraterritorialidade, conforme
disposto no artigo 1° deste Cddigo. Contudo, este Cdodigo foi quase totalmente revogado
pela atual Lei Geral de Telecomunicagoes.

O Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes faz algumas mencdes no sentido de
protecao e defesa das criancas, adolescentes e da familia. Embora ndo trate especificamente
da publicidade, referido Cddigo estipula, por exemplo, no artigo 38 alinea “d”, que os
servicos de informacdo, divertimento, propaganda e publicidade das empresas de
radiodifusd@o estdo subordinadas as finalidades educativas e culturais inerentes a

radiodifusao.

3 Cita-se como exemplo deste tipo de publicidade a campanha publicitiria da ELLUS JEANS DELUXE, a
qual exibiu em outdoors, site e outros meios de comunica¢o modelos seminus, insinuando praticas sexuais.
Neste caso houve o seguinte desdobramento: o Ministério Publico de Santa Catarina ajuizou ag@o coletiva de
consumo contra a ELLUS JEANS DELUXE, visando em sede de antecipacdio de tutela a cessacdo de
publicidade, em outdoors, sites e outros meios de comunica¢do, em que se exibem modelos semi-nus,
insinuando préticas sexuais, requerendo ainda multa de cem mil reais por descumprimento da cessacdo da
publicidade, bem como condenacdo final de quinhentos mil reais, a titulo de indeniza¢do por danos morais
difusos. O juiz de Direito Domingos Paludo em outubro de 2007 deferiu o pedido antecipatério e proibiu a
ELLUS de divulgar as imagens da referida campanha publicitiria em todos os meios de comunicacio,
destacando principalmente em sua decisdo os outdoors, por entender que estes alcancam indiscriminadamente
as pessoas, bem como em sites, por entender que estes alcancam o puiblico em geral. Referida informacao foi
extraida da matéria publicada na internet, no site:
http://www.tudocom.com.br/ci_tudocom/noticia/titulo/ellus-punida-por-publicidade/. Acesso em 12.12.2008




45

Verifica-se no artigo 53, alinea “h”, que o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes
considera abuso do exercicio da liberdade de radiofusdao ofender a moral familiar, publica,
ou os bons costumes.

Portanto, o Coédigo Brasileiro de Telecomunicacdes também traz dispositivos
legais que amparam a defesa dos interesses das criangas, adolescentes e da familia contra as

publicidades ilicitas.

1.7 A PROTECAO A CRIANCA, A ADOLESCENCIA E A FAMILIA NA
LEGISLACAO NACIONAL

Pelo conjunto normativo discutido neste capitulo denota-se uma preocupaciao do
legislador em proteger a crianca, a adolescéncia e a familia dos abusos no exercicio da
liberdade de expressdo. Tal constatacdo € feita pela andlise do artigo 220 e seguintes da
Constitui¢do Federal que entre outras medidas estabelecem limites a comunicacio social,
delegando a lei federal a regulacdo das diversdes e espetdculos publicos e ao Poder Publico
a obrigacdo de informar uma série de medidas protetivas. Também, estabelece a
Constituicdo Federal que cabe a lei federal respaldar valores sociais como a familia e a
higidez mental de criangas e adolescentes. Assim, os diplomas juridicos que ndo respeitem
esses valores estdo sendo inconstitucionais.

O Codigo de Defesa do Consumidor ao regular especificamente o tema da
publicidade, classifica como abusiva a publicidade que se aproveite da inexperi€ncia de
julgamento da crianga. Ao se analisar o Estatuto da Crianca e do Adolescente verifica-se
em seus artigos dispositivos para a protecao contra a publicidade abusiva e enganosa, que
apesar de ndo enfrentarem diretamente o tema disciplinam os limites das informagdes
transmitidas, a exemplo do artigo 71, que estabelece que a crianca e o adolescente tém
direito a informacdo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetdculos e produtos e servicos
desde que estes respeitem sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Ainda, as demais leis estudadas acima, com exce¢do da Lei 4680/1965 que regula
a atividade de publicitdrio, apresentam artigos de prote¢do a crianca, a adolescéncia e a
familia ja estudados e demonstrados, mesmo que por aplicagdo analdgica.

Portanto, a partir da diretriz constitucional e mesmo em virtude da recepcao de leis

mais antigas pelo texto constitucional constata-se a preocupacao do legislador em proteger
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a crianca, a adolescéncia e a familia dos abusos no exercicio da liberdade de expressao, na

qual estdo inseridas as publicidades ilicitas.

2. O CONAR (CONSELHO NACIONAL DE  AUTO-
REGULAMENTACAO PUBLICITARIA) E A AUTO-REGULACAO DA
ATIVIDADE PUBLICITARIA

Conforme exposto no item 1 desta dissertacdo, no Brasil adotou-se a forma mista
para a regulacdo da atividade publicidade. Apds a andlise legal e constitucional da matéria
exposta no capitulo acima, passa-se agora a andlise da auto-regulacdo do setor publicitdrio
por meio do Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria (CONAR), cujas
normas possuem forca contratual aos aderentes deste tipo de regulagdo.

Consta na introducio do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacio Publicitéria®
que fora instituido no ano de 1980 e firmado pelas seguintes atividades representativas do
meio publicitdrio: ABAP (Associagdo Brasileira das Agéncias de Propaganda, representada
por Petronio Cunha Corréa; ABA (Associacdo Brasileira de Anunciantes, representada por
Luiz Fernando Furquim de Campos); ANJ (Associacdo Nacional de Jornais, representada
por Roberto Marinho); ABERT (Associacdo Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao,
representada por Carlos Cordeiro de Mello); ANER (Associacdo Nacional de Editores de
Revistas, representada por Pedro Jack Kapeller); Central de Outdoor, representada por
Carlos Alberto Nand. Também consta na introdugdo de referido Codigo que desde a sua
instituicdo ‘“‘vdrias outras associagOes representativas de novos veiculos de comunicacdo
publicitaria, tais como emissoras de TV por assinatura, internet e marketing direto,
aderiram ao Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria”.

Paulo Vasconcellos J acobina”, citando Petronio Correia, menciona que oS
publicitarios brasileiros, buscando o caminho da auto-regulagcdo para o setor publicitario,
aprovaram o Cddigo Brasileiro de Auto-Regulamentagdo Publicitdria, com o propdsito de

impedir a interferéncia governamental nesta atividade.

36 . P . ~ . ~ . ..
O referido cédigo, bem como as informagdes constantes neste item  estdo disponiveis em:

<http://conar.org.br> .
37 JACOBINA, Paulo Vasconcelos . A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 27.
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Da leitura atenta do Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentac¢do Publicitéria, fica
claro que a principal preocupacio das entidades representativas do mercado brasileiro de
publicidade eram as repercussodes sociais provocadas pela atividade publicitéria, fazendo-se
necessaria a adocdo espontinea de normas éticas mais especificas. Para tal, além da
existéncia de um Cddigo fazia-se necessario um Conselho que pudesse aplicar as normas
constantes em referido instrumento.

Marcelo Costa Fadel®® salienta que poucos meses apds a instituicdo do Cddigo
Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitaria foi fundado o Conselho Nacional de Auto-
Regulamentacdo Publicitario (CONAR), que é uma sociedade civil sem fins lucrativos,
com sede em Sao Paulo e de duragdo ilimitada. Também, comenta que fazem parte do
quadro social do CONAR entidades representativas das agéncias de publicidade, dos
veiculos de comunica¢do e dos anunciantes, além de diversas agéncias de publicidade,
veiculos de comunicacdo, anunciantes, fornecedores da industria de propaganda, e ainda,
por entidades privadas de ambito nacional dotadas de personalidade juridica e que
objetivam a defesa do consumidor.

Ainda, referido autor’® expde que:

“O Conar apresenta como finalidade maior zelar pela aplicagdo do Cédigo Brasileiro de Auto-
Regulamentacdo Publicitdria, recebendo dentncias de consumidores, de autoridades, de
associados, ou mesmo de sua diretoria, em face de qualquer empresa do mercado publicitério.
Se ndo houver conciliacio e a denincia for julgada procedente, o Conar aplica sanc¢io
administrativa que, embora sem coer¢do legal, apresenta fortissima coergao ética.”

O Conar tem por objetivo regular a ética no setor publicitario, para tal em sua sede
recebe dentncias, as quais podem ser elaboradas por meio de cartas e telefonemas, de
qualquer setor da sociedade (consumidores, empresas, agéncias, etc) . O Conar também age
sem dentncias externas, podendo ele mesmo tomar a iniciativa de instaurar um processo.

Importante frisar que referido conselho, apesar de ser uma sociedade civil sem fins

lucrativos instaura os seus procedimentos com base nos principios do contraditério, da

* FADEL, Marcelo Costa. Breves comentirios ao cédigo de auto-regulamentacéo publicitaria do Conar.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , v. 50, p. 153-170, abr. 2004, p. 164.

39 FADEL, Marcelo Costa. Breves comentarios ao codigo de auto-regulamentacio publicitaria do Conar.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 50, p. 153-170, abr. 2004, p. 155.
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ampla defesa, da celeridade, simplicidade, da proibicdo da censura prévia, havendo
previsdo para decisdes liminares e duas instincias de recursos’.

As decisoes tomadas pelo Conar possuem forca apenas interna corporis, como se
observard adiante, pois trata-se de um conselho que se baseia na auto-regulagdo da
atividade publicitdria, tendo as suas decisdes forca cogente apenas aos membros
associados. Assim, para tratar mais especificamente desta caracteristica essencial do Conar,

procurar-se-4 diferenciar no¢des de Regulacdo e Auto-Regulacio.

2.1 REGULACAO
Regulacgdo pode ser definida como um conjunto de regras de conduta e controle da
atividade econdmica, seja ela publica ou privada, tendo a finalidade de proteger o interesse

piblico. Jodo Marcelo Maximo dos Santos*' expde que:

“Em outras palavras, regulacdo nao é, mesmo do ponto de vista normativo, a simples imposicao
de regras, mas a intervencdo normativante no ambiente econdmico de modo a reduzir a
liberdade ou indicar pardmetros de atuacdo que devem ser seguidos pelos agentes do mercado
ou por aqueles que exercem determinada atividade.”

Ainda, referido autor ressalta que se pode compreender a regulagdo como sendo a
interven¢do no ambiente econdmico, com vistas a manuten¢do de seu equilibrio e a
promocdao de seu desenvolvimento. Menciona que este processo passa por ciclos de
regulacdo e desregulacdo e que atualmente se assiste a uma mudanca de posi¢do por parte
do Estado regulador, cujo foco deixa de ser o estabelecimento de regras de conduta para
tornar-se a definicio de uma estratégia eficiente de supervisdo e controle adaptada a

A A s 42
dindmica econOmica atual ™.

“ FADEL, Marcelo Costa. Breves comentirios ao cédigo de auto-regulamentacio publicitaria do Conar.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 50, p. 153-170, abr. 2004, p. 155.

“'SANTOS. Jodo Marcelo Mdximo R. dos. Visdo juridica da Auto-Regulacdo no Mercado de Seguros.
Revista Brasileira de Risco e Seguro. Volume I, Numero I, Abril/Julho de 2005; disponivel no site <<http://
www.rbrs.com.br/paper/_download/RBRS2 2%20%20J0%C3%A30%20Marcelo.pdf>>, p. 02. Acesso em
10.11.2008.

#2 SANTOS. Jodo Marcelo Maximo R. dos. Visdo juridica da Auto-Regulacdo no Mercado de Seguros.
Revista Brasileira de Risco e Seguro. Volume I, Numero I, Abril/Julho de 2005; disponivel no site <<http://

www.rbrs.com.br/paper/ _download/RBRS2 2%20%20J0%C3%A30%20Marcelo.pdf>>, p. 02. Acesso em
10.11.2008.
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Floriano de Azevedo Marques Neto® entende que a regulacdo estatal compreende
toda a atividade estatal sobre o dominio econdmico que ndo envolva a assun¢do direta da
atividade econdmica.

Vital Moreira** expde que:

“Como se referiu, hd duas idéias que se ligam ao conceito etimoldgico de regulagdo: primeiro, a
idéia de estabelecimento e implementacdo de regras, de normas, em segundo lugar, a idéia de
manter ou restabelecer o funcionamento equilibrado de um sistema (V. Wright, 1992:1029,
citando Hancher Moran). Estas duas idéias bastam para construir um conceito operacional de
regulacdo econdmica: o estabelecimento e a implementagcdo de regras para a actividade
econdmica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com determinados
objectivos piiblicos”

. . . 45 . . -~
Ainda, Vital Moreira™ argumenta que o essencial do conceito de regulacio € o de
alterar o comportamento dos agentes econdmicos (produtores, distribuidores e

consumidores), em relacdo ao que eles teriam se ndo houvesse regulacdo. Também se

6

. . .4 . ~
destaca no ensinamento de Vital Moreira™ a sua explicacdo sobre as fases do processo de

regulagdo. Transcreve-se:

“Um processo de regulacdo implica tipicamente as seguintes fases: formulagdo das orientagdes
da regulacdo; definicdo e operacionalizacdo das regras; implementacdo e aplica¢do de regras,
controlo da aplicagdo das regras; sancionamento dos transgressores; decisdo dos recursos.
Condensando e agregando estes diversos niveis, podem ser reunidos em trés etapas essenciais:
(a) aprovacdo das normas pertinentes (leis, regulamentos, cdédigo de conduta, etc); (b)
implementacdo concreta das referidas regras (autorizacdo, licengas, injuncdes, etc.); (c)
fiscalizagdo do cumprimento e punicdo das infraccdes. E por a regulacio poder contar com estes
trés tipos de poderes — um normativo, um poder executivo e um poder parajudicial — que a
doutrina norte americana refere as ‘“comissdes reguladoras independentes” como um
concentrado dos trés poderes tipicos do Estado (legislativo, executivo e judicial)”

“ NETO, Floriano de Azevedo Neto. Limites a abrangéncia e 2 intensidade da regulacdo estatal. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
nov/dez de 2005/ jan de 2006, disponivel no site: <<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-4-
NOVEMBRO-2005-FLORIANO_AZEVEDO.pdf>>, p. 3. Acesso em 11.11.2008.

* MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacio profissional e Administracio Publica. Coimbra, Almedina,
1997, p. 34.

* MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacio profissional e Administracio Publica. Coimbra, Almedina,
1997, p. 36.

46 MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacio profissional e Administracao Publica. Coimbra: Almedina,
1997, p. 52.
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A expressao regulagdo teve a sua introducdo no direito brasileiro pela influéncia
do modelo norte-americano de intervengdo do Estado na economia por meio das agéncias“.
No Brasil, as Agéncias Reguladoras sdo “autarquias sob regime especial |,
unicamente criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas atividades™. Maria

Sylvia Zanella Di Pietro® expde que:

“Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro, qualquer 6rgdo da
Administragdo Direta ou entidade da Administragdo Indireta com fun¢do de regular as matérias
que lhe estdo afetas”.

Celso Antonio Bandeira de Mello™ argumenta que:

“Algumas das atividades afetas a disciplina e controle de tais entidades sdo servigos publicos
propriamente ditos (caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, criada pela Lei
9.427, 26.12.68, e da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, criada pela Lei
9.472, de 16.7.97), ou sdo simplesmente exercitiveis em decorréncia do contrato com o Estado,
como € o caso da exploracdo da industria do petréleo — ANP, criada pela Lei 9.478, de 6.8.97.
Outras sdo atividades que o Estado também protagoniza (e quando o fizer serdo servigos
piiblicos), mas que, paralelamente, sio facultadas aos particulares. E o que ocorre com o0s
servicos de satide, que os particulares desempenham no exercicio da livre iniciativa, sob
disciplina de controle da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVS, criada pela Lei
9.782, de 26.1.99 (hoje denominada ANVISA, por for¢a de Medida Proviséria 2.134-25, de
28.12.2000), e da Agéncia Nacional de Saide Suplementar — ANS, criada pela Lei 9.961, de
28.1.2000. Finalmente, ha ainda, agéncia reguladora de uso de bem publico, que é o que sucede
com a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, criada pela Lei 9.984, de 17.7.2000.”

Quanto a questdo afeta aos meios de comunicagdo, mais especificamente a
radiofusdo sonora e de sons e imagens a Lei n° 9.472, de 16 de julho de 1997, (lei que
dispde sobre a organizacao dos servigos de telecomunicagdes, a criacdo e funcionamento de
um 06rgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional

n° 8, de 1995) dispds no artigo 211 que:

" SANTOS. Jodo Marcelo Méximo R. dos. Visdo juridica da Auto-Regulacdo no Mercado de Seguros.
Revista Brasileira de Risco e Seguro. Volume I, Numero I, Abril/Julho de 2005; disponivel no site <<http://
www.rbrs.com.br/paper/ _download/RBRS2 2%20%20J0%C3%A30%20Marcelo.pdf>>, p. 02. Acesso em
10.11.2008.

48 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 13°ed., 2000, p. 132.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas S. A. 13° ed., 2001,
p. 394.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 13°ed., 2000, p.133.
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“a outorga dos servigos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens fica excluida da jurisdi¢do
da Agéncia, permanecendo no dmbito de competéncias do Poder Executivo, devendo a Agéncia
elaborar e manter os respectivos planos de distribui¢do de canais, levando em conta, inclusive,
0s aspectos concernentes a evolucio tecnoldgica”.

Assim, tem-se que a competéncia para regular a matéria afeta aos meios de
comunicacdo, ainda cabe a esfera do Poder Executivo, por meio da Lei n° 4.117, de 27 de
agosto de 1962, que instituiu no artigo 1° que o Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes
veio a regular os servicos de telecomunicacdes em todo o territério do Pais, inclusive dguas
territoriais e espaco aéreo, assim como nos lugares em que principios e convencodes
internacionais lhes reconhecam extraterritorialidade. Embora ndo trate especificamente da
publicidade referido Cédigo estipula, por exemplo, no artigo 38, alinea “d”, que os servigos
de informacao, divertimento, propaganda e publicidade das empresas de radiodifusio estao
subordinados as finalidades educativas e culturais inerentes a radiodifusao.

Importante observar que o legislador ao tratar da temadtica da regulacdo dos
servicos de radiodifusdo, principal meio de veiculagdo da publicidade, pouco falou sobre
ela, o que faz com que em termos praticos a auto-regulacdo do setor ganhe importancia,
pois inexistente um Orgdo regulador com competéncia especifica de fiscalizagdo do

comportamento dos agentes econdmicos envolvidos no processo da atividade publicitéria.

2.2 AUTO-REGULACAO

Vital Moreira’’ menciona que o conceito mais elementar de auto-regulacio é a
regulagdo realizada pelos proprios regulados. Expde que a regulacdo pode também ser auto-
regulacdo quando os regulados sao também os reguladores, ou seja, quando hd um esquema
de organizacdo adequado em que existem necessariamente decisdes ou acordos
estabelecidos pelas organizacdes representativas ou associativas. Exemplifica que tal pode
ocorrer quando uma associagdo elabora um cdédigo deontolégico para os membros da
correspondente profissdo ou quando uma associa¢dao emite um c6digo de conduta sobre as

normas de controle de qualidade e defesa do consumidor.

> MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacio profissional e Administracao Publica. Coimbra, Almedina,
1997, p. 52.
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A auto-regulacdo apresenta trés caracteristicas principais, quais sejam: é uma
forma de regulacdo e ndo auséncia desta, sendo a auto-regulacdo uma espécie do género
regulacdo; € uma forma de regulacdo coletiva e € uma forma de regulacao ndo estatal™”.

Ainda, nesta linha conceitual, Vital Moreira® argumenta que a auto-regulacio
s6 € “auto” na medida em que € estabelecida por uma institui¢do associativa ou
representativa dos proprios agentes regulados, sendo de eficdcia restringida aos membros
da categoria “profissional” e que para cada um destes membros, individualmente
considerados, as normas e medidas de regulacdo sdo heteronormas, a que eles nao podem
furtar-se de cumprir, a ndo ser no caso de abandono da associacdo. Assim, percebe-se que a
auto-regulacdo atua apenas interna corporis, sendo possivel o questionamento judicial
sempre que houver ofensa a lei.

Paulo Vasconcelos Jacobina® menciona que auto-regulacio nio exclui e ndo
estd excluida pela lei, sendo uma instancia de controle autdbnoma e independente, nestes

termos:

“ De fato, a auto-regulacdo ndo exclui e ndo estd excluida pela lei. Da mesma forma que a
existéncia de auditorias internas nas empresas ndo excluem a necessidade de existirem auditores
fiscais estatais, e que um médico que comete um homicidio culposo por impericia profissional
ndo estd livre de responder tanto perante o seu conselho profissional quanto perante o Poder
Judicidrio. Sao instincias de controle autdnomas e independentes.”

Argumenta, ainda, que as sanc¢Oes que podem ser estabelecidas pela auto-
regulamentacdo sdo meramente admoestatorias, citando como exemplo o Codigo Brasileiro
de Auto-Regulamentacdo Publicitaria que prevé penas que vao da adverténcia a divulgagao
publica da posi¢do de repudio do Conar com respeito ao anunciante, a agéncia e ao

veiculo®,

2 MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacao profissional e Administracdo Publica. Coimbra, Almedina,
1997, p. 52-53.

> MOREIRA, Vital. Auto-regulamentacio profissional e Administracio Publica. Coimbra, Almedina,
1997, p. 56.

4 JACOBINA, Paulo Vasconcelos . A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 28.

33 JACOBINA, Paulo Vasconcelos . A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 29.
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A auto-regulacdo existente no meio publicitdrio brasileiro e tutelada pelo CONAR
nao foge da finalidade intera corporis da auto-regulacdo. Transcreve-se a andlise de

Evelena Boening56:

“Ao final ficou a certeza de que o Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo Publicitaria —
CONAR ¢ uma entidade de direito civil que, como todas as outras, tem seus poderes estatutdrios
limitados pelo que as normas legais vigentes permitem, ou proibem. O substantivo conselho ndo
lhe atribui maiores poderes, podendo ser substituido por associagdo, grémio, clube ou qualquer
outro coletivo equivalente. Tampouco, o adjetivo nacional lhe empresta prerrogativa
jurisdicional e/ou o torna imune a ela. A finalidade de auto-regulamenta¢do tem forca apenas
interna corporis, sendo passivel de questionamento judicial sempre que houver interesse,
legitimidade e possibilidade juridicas.”

Assim, o CONAR ¢é um conselho de classe que busca garantir a ética no meio
publicitario por meio da aplicacio do Codigo de Auto-Regulamentacdao Publicitaria no
intuito tanto de garantir aos consumidores a adocdo de comportamento ético pelo setor
publicitario, como também na protecdo das proprias empresas que atuam no mercado de
publicidade. Mario Frota’’ argumenta que “a Auto-Regulacio inscreve-se, por um lado, nas
preocupacdes de especifica protecdo das empresas em um mercado concorrencial e, por
outro, de modo direto ou reflexo, na garantia oferecida aos consumidores de adocdo de
determinados comportamentos suscetiveis de se conformarem aos interesses e direitos que

lhe s@o préprios.”

23 CODIGO BRASILEIRO DE AUTO-REGULAMENTACAO
PUBLICITARIA (CARP)

O Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria foi instituido com o
objetivo de controlar a ética no setor publicitdrio, principalmente no que tange a
abusividade e enganosidade. Este controle busca favorecer e ampliar a concorréncia entre
os diversos agentes econdmicos, garantir a devida informacdo sobre os bens anunciados,

evitar que o exercicio do poder de persuasdo busque transformar gostos por meio da

% BOENING, Evelena. Porque 0 CONAR. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , v. 4, p. 201-224,
nov. 1992, p. 206.

7 FROTA, Mario. Auto-Regulacio: Vantagens e Desvantagens. Revista de Direito do Consumidor, S@o
Paulo, v. 4, p. 43-51, nov. 1992, p. 43.
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“diferenciacdo artificial” de produtos e servigos e limitar o potencial de modificacido de
opinides, de comportamentos e de padroes culturais™®.

Marcelo Costa Fadel™ expoe que este controle sintetiza a limitagdo dos principios
da liberdade de expressdo e da livre iniciativa pelos principios da livre concorréncia, da
defesa do consumidor e da funcdo social da propriedade, todos de natureza constitucional e
que, ao serem exercidos pelo proprio meio publicitdrio (anunciantes, agéncias publicitdrias,
veiculos de comunicagdo, etc), garantam uma maior agilidade para corrigir os desvios,
servindo de resposta as criticas do consumerismo.

O Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacao Publicitdria vem estabelecer em seu
preambulo, composto por sete artigos, um padrdo ético e moral a publicidade como pode-
se perceber pela leitura dos artigos 1° a 3° os quais dispdem respectivamente que: o
anuincio deve ser respeitador e se conformar com as leis do pais, sendo honesto e
verdadeiro; que todo antincio deve ser preparado com o devido senso de responsabilidade
social, evitando acentuar de forma depreciativa, diferenciacdes sociais decorrentes do maior
ou menor poder aquisitivo dos grupos a que se destina ou que possa eventualmente atingir;
que todo anuncio deve ter presente a responsabilidade do Anunciante, da Agéncia de
Publicidade e do Veiculo de Divulgacao junto ao Consumidor. Ainda, no artigo 4° tem-se
a imposi¢do que todo antincio deve respeitar os principios de leal concorréncia e no artigo
5° que nenhum anuncio deve denegrir a atividade publicitaria ou desmerecer a confianca do
publico nos servigos que a publicidade presta a economia como um todo e ao publico em
particular. No artigo 6° dispde como norte da publicidade o fato de que esta deve estar em
consonancia com o0s objetivos do desenvolvimento econdmico, da educacdo e da cultura
nacionais. Por fim, o preAmbulo tece uma recomendacdo no artigo 7° para que os anincios
sejam criados e produzidos por Agéncias e Profissionais sediados no pais justificando esta
recomendacdo pelo fato de a publicidade exercer forte influéncia de ordem cultural sobre
grandes massas da populagdo.

O Codigo de Auto-Regulamentagdo Publicitdria estabelece seus objetivos a partir

do artigo 8° até o 13 valendo destacar o artigo 8° que explicitamente considera como o

% BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 9, p. 25-57, jan. 1994, p.46-48.

% FADEL, Marcelo Costa. Breves comentirios ao cédigo de auto-regulamentacio publicitaria do Conar.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , v. 50, p. 153-170, abr. 2004, p. 164.
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principal objetivo do Coédigo a regulacdo das normas éticas aplicdveis a publicidade
comercial, assim entendida como toda atividade destinada a estimular o consumo de bens e
servigos, bem como promover instituicdes, conceitos ou idéias. Destaque também merece o
artigo 9° que estabelece o principio da identificacdo da publicidade juntamente com os
artigos 28 e 31, os quais recebem respaldo no artigo 36 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

A secdo 3 do Cddigo de Auto-Regulamentacdo Publicitéria traz as formas pelas
quais referido diploma legal deve ser interpretado; ja o artigol4 menciona que o Codigo
deve ser aplicado no espirito tanto quanto na letra. O artigo 15 disciplina o sentido geral de
aplicagdo dos dispositivos contidos no Cédigo determinando que os padroes éticos de
conduta disciplinados neste devem ser respeitados por todos os que estdo envolvidos na
atividade publicitaria. Ainda, o artigo 16 reconhece que a concep¢do do Cdédigo deu-se
como um instrumento de autodisciplina da atividade publicitdria, contudo expde que €
também destinado ao uso das autoridades e tribunais como documento de referéncia e fonte
subsididria no contexto da legislacdo da propaganda e de outras leis, decretos, portarias,
normas ou instrugdes que direta ou indiretamente afetem ou sejam afetadas pelo antincio.

Ap6s a exposicao do sentido geral da efetiva aplicacdo do Cédigo Brasileiro de
Auto-Regulamentagdo Publicitdria (seja no meio publicitdrio, seja como fonte subsididria
de aplicacdo do Direito), o artigo 17 vem disciplinar a forma pela qual deve-se aferir a
conformidade de uma campanha ou antncio aos termos do Cédigo, regulando que o teste

primordial deve ser o impacto provavel do aniincio, como um todo, sobre aqueles que irdo

vé-lo ou ouvi-lo. Assim, tem-se que a anélise da conformidade da publicidade ao Cédigo de
Auto-Regulamentagdo Publicitaria parte de uma andlise global para somente a partir desta,
examinar-se detalhadamente cada parte do contetdo visual, verbal ou oral do antncio, bem
como a natureza do meio utilizado para sua veiculacao.

Como o principal objetivo da secdo 3 do Cdédigo de Auto-Regulamentagdo
Publicitaria é esclarecer as formas de sua interpretacdo ndo poderia faltar uma sucinta
explica¢do quanto aos principais termos utilizados no meio publicitario. Assim, o artigo 18
vem dirimir este problema, elencando um rol explicativo destes termos, os quais englobam
as expressodes anuncio, embalagens, rétulos, folhetos, material de ponto-de-venda, produto

e consumidor. Para os efeitos do Cddigo, a palavra antincio € aplicada em seu sentido lato,
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abrangendo qualquer espécie de publicidade, seja qual for o meio que a veicule, tecendo a
restricdo de que a palavra anincio s6 abrange a publicidade realizada em espaco ou tempo
pagos pelo anunciante. Também expde que embalagens, rétulos, folhetos e material de
ponto-de-venda sao considerados formas de publicidade. Ainda, vem explicar que a
palavra produto, inclui bens, servicos, facilidades, instituicdes, conceitos ou idéias que
sejam promovidos pela publicidade. Por fim, o artigo 18 define como consumidor toda
pessoa que possa ser atingida pelo anincio, seja como consumidor final, publico
intermedidrio ou usudrio.

O capitulo IT do Coédigo de Auto-Regulamentacdo Publicitdria estabelece os
seguintes principios: principio da honestidade; principio da ndo exploracdo do medo,
supersticdo e violéncia; principio da apresentacdo verdadeira; principio da identificacao
publicitaria; principio da limitagdo da propaganda comparativa; principio da seguranca do
anuncio publicitdrio; principio da protecdo da intimidade; principio da proibicdo de
anuncios que incitam a poluicdo e o descaso pela ecologia; principio da protecdo as
criangas e aos jovens; principio da protecdo ao direito autoral.

De uma forma geral, esses principios buscam garantir que toda a atividade
publicitaria se guie pelo respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse
social, as instituicdes e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao nicleo familiar,
conforme disciplinado no artigo 19 do Cédigo de Auto-Regulamentacao Publicitéria.

Destaca-se principalmente no artigo 19 a énfase a protecdo da dignidade da pessoa
humana e do nicleo familiar. Essa preocupagao pode ser observada, por exemplo, quando
no artigo 22 o Coddigo fala sobre a decéncia, colocando-a no patamar de principio,
disciplinando que os anuncios ndo devem conter afirmagcdes ou apresentagdes visuais ou
auditivas que ofendam os padrdoes de decéncia que prevalecam entre aqueles que a
publicidade poderd atingir. Assim, quando se fala em nicleo familiar, em crianca e
adolescéncia tem-se que os padrdes de decéncia devem respeitar a dignidade da pessoa
humana e da institui¢do da familia, atendendo especialmente as caracteristicas psicolégicas
da audiéncia-alvo. Nao é sem razdo que o Cdédigo de Auto-Regulamentacdo Publicitaria
estabeleceu no artigo 37 o principio da protecao a crianca e ao adolescente dispondo uma
série de limitacdes a publicidade como, por exemplo: respeitar as caracteristicas

psicologicas; respeitar especialmente a ingenuidade e a credulidade, a inexperiéncia e o
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sentimento de lealdade dos menores; nao haver ofensas morais ao menor nas publicidades;
ndo se admitir que o andncio torne implicita uma inferioridade do menor, caso este nio
consuma o produto oferecido; ndo se permitir que a influéncia do menor, estimulada pelo
anuncio, leve-o a constranger seus responsaveis ou importunar terceiros ou o arraste a uma
posic@o socialmente condendvel. Ainda, referido artigo tece restricdes quanto ao uso de
menores em anuncios, dispondo sobre a necessidade de se obeceder a cuidados especiais
que evitem distor¢des psicolégicas nos modelos e impecam a promocgdo de
comportamentos socialmente condendveis. Por fim, referido artigo expde o dever de
seguranca e a preocupacao com as boas maneiras quando em qualquer situac@o publicitdria
se envolva a presenca de menores.

No capitulo III, o Cddigo de Auto-Regulamentacdo Publicitdria dispde sobre as
categorias especiais de antncio, as quais estdo sujeitas a cuidados especiais e regras
especificas - além das normas gerais previstas no Cdédigo, classificando-as pela sua
importancia econdmica ou social, pelo seu volume, pelas suas repercussdes no individuo ou
na sociedade. Devido a particulariedade destas categorias especiais, as regras especificas
foram postas no Cédigo, em anexos. Cita-se como exemplo o anexo A que dispde sobre
Bebidas Alcodlicas.”’ Ainda, ressalta-se o fato de que pretendendo ser o Cédigo um
instrumento dindmico e permanentemente atualizado, dispde no pardgrafo tnico do artigo
44 que essas categorias especiais poderdo ser ampliadas mediante o acréscimo de novos
anexos.

O capitulo IV do Cédigo de Auto-Regulamentagdo Publicitdria estabelece a
responsabilidade pela observancia das normas de conduta estabelecidas no Cddigo, as quais
cabem ao Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao Veiculo. O Cdédigo no artigo 45
disciplina que o Anunciante assumird responsabilidade total por sua publicidade tornando

solidaria a responsabilidade da Agéncia. Ainda referido artigo recomenda aos veiculos que,

60 Os anexos do Cédigo de Auto-Regulamentacdo Publicitdria sdo os seguintes, pela ordem: Anexo A —

Bebidas Alcodlicas; Anexo B — Educagdo, Cursos, Ensino; Anexo C — Empregos e Oportunidades; Anexo D
—Imdveis, Venda e Aluguel; Anexo E — Investimentos, Empréstimos e Mercado de Capitais; Anexo F — Lojas
e Varejo; Anexo G — Médicos, Dentistas, Veterindrios, Parteiras, Massagistas, Enfermeiros, Servigos
Hospitalares, Paramédicos, Para-hospitalares, Produtos Protéticos e Tratamentos; Anexo H — Produtos
Alimenticios; Anexo I — Produtos Farmacgéuticos Isentos de Prescricdo; Anexo J — Produtos de Fumo; Anexo
K — Produtos Inibidores de Fumo; Anexo L — Profissionais Liberais; Anexo M — Reembolso Postal ou
Vendas pelo Correio; Anexo N — Turismo, Viagens, Excursdes, Hotelaria; Anexo O — Veiculos Motorizados;
Anexo P — Vinhos e Cervejas; Anexo Q — Testemunhais, Atestados, Endossos; Anexo R — Defensivos
Agricolas; Anexo S — Armas de Fogo.
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como medida preventiva, estabelecam um sistema de controle na recepcdo de anuncios,
podendo estes recusar o antincio, independentemente de decisdo do Conselho Nacional de
Auto-Regulamentacdo Publicitaria - CONAR, quando entenderem que o seu conteudo fere
os principios do Cédigo. O Cédigo de Auto-Regulamentacdo Publicitdria ainda estabelece
que a responsabilidade do veiculo pode vir a se tornar solidéria (igual a responsabilidade do
Anunciante) sempre que a veiculacdo do antincio contrariar os termos de recomendacio
que lhe tenha sido comunicada oficialmente pelo Conselho Nacional de Auto-
Regulamentacao Publicitaria - CONAR.

O capitulo V do Cédigo de Auto-Regulamentacio Publicitaria estabelece infragoes
e penalidades aqueles que desrespeitarem as normas estabelecidas no Codigo e seus anexos.
As penalidades sdo: adverténcia; recomendacdo de alteracdo ou corre¢cdo do Anuncio;
recomendacao aos Veiculos no sentido de que sustem a divulgacdo do antincio; divulgacao
da posi¢cao do CONAR com relacdo ao Anunciante, a Agéncia e ao Veiculo, por meio de
Veiculos de comunicacdo, em face do ndo acatamento das medidas e providéncias
preconizadas. Dispde também o artigo 50 em seu pardgrafo 1° que compete privativamente
ao Conselho de Etica do CONAR apreciar e julgar as infragdes aos dispositivos do Cédigo
e seus Anexos e, ao Conselho Superior do CONAR cumprir e fazer cumprir as decisoes

emanadas do Conselho de Etica em processo regular.

3. CARATER COLETIVO DA PROTECAO CONTRA A
PUBLICIDADE ILICITA

Na introducao desta dissertacdo foi transcrito trecho da legislacdo espanhola (Lei
34/1988), mais precisamente o artigo 2° da Lei Geral de Publicidade, a qual considera como
destinatdrio da publicidade as pessoas as quais sdo dirigidas a mensagem publicitdria ou as
pessoas que sdo atingidas por esta. Assim, verifica-se que referida lei espanhola protege
tanto aquelas pessoas a que determinada campanha publicitdria foi direcionada bem como
aquelas que mesmo de forma indireta sdo atingidas por tais campanhas. Portanto, é
facilmente verificdvel nesta lei que a protecao contra a publicidade ilicita possui um carater
voltado ao amparo de todos aqueles que de alguma forma possam vir a ser atingidos por

estas.
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No Brasil, esse cardter amplo de protecdo encontra-se nas normas ja analisadas no
capitulo 1 desta dissertacdo, em especial a Constitui¢do Federal e o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Assim, verifica-se que hd uma protecio metaindividual, que perpassa o
ambito individual, em relacdo as publicidades ilegais. E ndo poderia ser diferente, pois
quando se cria uma campanha publicitdria, mesmo que esta tenha um publico especifico,
ndo ha como pessoas que ndo pertencam a este nicho comercial ndo serem atingidas, pois,
uma vez veiculada, a publicidade pode ser observada e vista por todos, a menos € claro que
tenha sido veiculada em meios de comunicagdo reservados e sem acesso publico.

Portanto, devido as publicidades ilicitas atingirem interesses e direitos
metaindividuais, necessdrio realizar alguns apontamentos sobre o que sdo estes intereses

ou direitos.

3.1 DIREITOS METAINDIVIDUAIS
Os direitos metaindividuais sdo os interesses coletivos em seu sentido amplo (lato
sensu) também denominados de transindividuais, pois atingem os interesses de grupos de

pessoas que possuem algo em comum e ndo apenas o interesse ou direito do sujeito

z

isoladamente. Portanto, um interesse ou direito € considerado metaindividual quando
ultrapassa a individualidade de um unico sujeito e passa a corresponder aos anseios de uma
coletividade de sujeitos determindveis ou ndo.

Marise M. Cavalcanti Chamberlain® faz uma suscinta evolucdo dos direitos

metaindividuais, nestes termos:

“Em busca do sentido etimolégico, em que meta é um prefixo grego, algo que vai além de,
pode-se dizer que interesses metaindividuais significam interesses que perpassam o ambito
individual, indo além dele. S3o os interesses coletivos considerados em seu sentido mais amplo
e ndo apenas aqueles dependentes de organizacdo. E verdade que num primeiro momento os
direitos coletivos foram concebidos a partir da identificagdo de organismos que sintetizam os
interesses individuais, mas com o envolver da comunicacdo globalizada, facilmente as
empresas multinacionais se implantaram em todos os cantos do mundo, criando consumidores
em massa. As relacdes juridicas transcenderam os grupos, sendo necessdria a revisdo do
conceito de coletividade. A par disso, surgiram situ¢des juridicas em que, apesar de ndo estar
configurado o interesse coletivo, visualiza-se uma origem comum, ou seja, existiam relagdes
que guardavam identidade fatica e juridica, mas em que os interesses tutelados permaneciam
individuais, pois os seus efeitos ndo perpassavam os individuos nele envolvidos.”

o1 CHAMBERLAIN, Marize M Cavalcanti. Direitos ou interesses metaindividuais e sua classificacdo in
Direitos metaindividuais/ Carlos Henrique Bezerra Leite (coordenador). Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 45.
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Gianpaolo Poggio Smanio expde que os interesses metaindividuais ou
transindividuais podem ser de duas formas: comuns a toda uma categoria de pessoas nao
determindveis, que se encontram reunidas por uma situacdo de fato e comuns a um grupo

determinado ou determindvel de pessoas. Ainda, o mesmo autor ressalta que:

“o liame entre os titulares deste interesse consiste em: a. estarem todos na mesma situacio de
fato. Exemplo: pessoas lesadas na compra de um produto; b. compartilharem todos da mesma
relago juridica. Exemplo: consorciados que sofrem aumento ilegal das prestagdes.”®

Os interesses e direitos metaindividuais ou transindividuais ou coletivos lato sensu
sdo classificados em direitos e interesses difusos, direitos e interesses coletivos (em sentido

estrito) e direitos e interesses individuais homogéneos.

3.2 ARTIGO 81 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
José Marcelo Menezes Vigliar63 destaca que o Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8078/90) veiculou a definicdo dos interesses metaindividuais em seu artigo 81,

paragrafo unico, incisos I, I e III. Ainda menciona que:

“Dessa definicdo legal, a melhor doutrina muito ndo se afasta, o que de certas forma acaba por
revelar o acerto do legislador e demandar uma tarefa bem menos complicada, quando da procura

. .. . . . .. . 64
dos elementos identificadores de cada uma das modalidades de interesses supraindividuais”

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, vem disciplinar a
defesa dos interesses e direitos dos consumidores de forma metaindividual, com a seguinte
redagio:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas

podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,

62 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. Editora Atlas, Sdo Paulo, 3 ed., 1999, p. 106.
63 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 41.
o4 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 42.
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categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base;

II - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.”

Importante colocacdo sobre os termos “direitos” e “interesses’ inseridos no artigo
consumeirista acima transcrito foi feita por Flavio Cheim Jorge que expds que “os termos
interesses e direitos foram utilizados como sin6nimo; € certo que, a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo direito, os “interesses” assumem o mesmo status de
“direitos”, desaparecendo qualquer razao pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma

. s ‘- 6
diferenciacio ontoldgica entre eles .”

3.3 DIREITOS DIFUSOS

O inciso I do paragrafo primeiro do artigo 81 classifica como interesses ou direitos
difusos, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Por transindividuais entendem-se interesses e direitos de uma coletividade e ndo
apenas de uma pessoa. Ocorre que no caso dos direitos difusos este interesse coletivo € de
dificil determinagdo, afirmando a doutrina, a exemplo de José Marcelo Menezes Vigliar,
que estes “sdo os interesses de gupos menos determinados de pessoas, sendo que entre elas
ndo hd vinculo juridico ou fdtico muito preciso” *°.

O exemplo clédssico empregado pelos estudiosos do assunto € o meio ambiente, eis
que neste fica patente a impossibilidade de se identificar e determinar quais sdo o0s
integrantes da coletividade que tenham interesse na manutencdo das florestas da Mata
Atlantica, por exemplo. Atrds dessa protecdo estd o resguardo a diversidade natural,
protecao de rios, ao ar que respiramos, etc. Logo, todos possuem o interesse de que haja
uma protecdo ao meio ambiente, mesmo que queiram renunciar a este interesse, o que torna
tal interesse indisponivel. Ainda, por todos possuirem o interesse ndo ha como determinar

tais pessoas.

% JORGE, Fldvio Cheim. Responsabilidade civil por danos difusos e coletivos sob a ética do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n. 17, p. 97-138 , janeiro de 1996, p.98.
66 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 42
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Por natureza indivisivel do interesse ou direito tem-se que ele ndo pode ser
fracionado ou dividido em quotas ou partes individuais, visto que a sua protecdo implica
uma protecdo geral, ou seja, ao se proteger a mata atlantica se estd protegendo o interesse
de pessoas que sequer tinham conhecimento de que ela estava sendo protegida, ou até
mesmo daqueles que a estavam agredindo e devastando.

Ainda, quando se fala em circunstancia de fato, tem-se que ndo hd relacdo
juridica que una os interessados, sendo o seu ponto de convergéncia o simples fato da
manutencao das florestas da Mata Atlantica.

Portanto, pela leitura do artigo 81, pardgrafo primeiro, alinea I, do Coédigo de
Defesa do Consumidor, quando se fala de um direito difuso estd-se referindo ao interesse
de um grupo de pessoas indeterminadas, ndo tendo relevancia a qualificacdo individual das
pessoas que compdem esta coletividade. Alids, a identidade deste grupo deriva apenas de
uma mera circunstancia de fato, como por exemplo, estarem expostos a determinada
campanha publicitdria. Rosana Grinberg67 expOe que sdo caracteristicas dos interesses ou
direitos difusos a “indeterminacdo dos sujeitos, auséncia de relacdo juridica base entre eles

e indivisibilidade do bem juridico”. Ainda, referida autora tece os seguintes exemplos:

“Exemplos: publicidade enganosa (artigo 37 e §§ do CDC) e colocagdo no mercado de produto
perigoso ou com alto grau de nocividade (art. 10 do CDC), situagdes em que uma unica ofensa
¢ suficiente para a lesdo de todos os consumidores, e a satisfacdo de qualquer deles, com a
cessacdo da publicidade ilegal ou com a retirada do produto do mercado, beneficiara a todos os
consumidores.”

H4 que se observar outros dois atributos elementares dos direitos difusos que,
embora ndo estejam expressos no artigo 81, pardgrafo tnico, alinea I, sdo de grande
importancia para a configuracdo desse interesse, quais sejam: intensa litigiosidade interna e
contingéncia.

Nas palavras de Marise M. Cavalcanti Chamberlaim a intensa litigiosidade interna
¢ identificada pela circunstancia de que, na maioria das vezes, a solu¢do do conflito exige a
ponderacdo de interesses, buscada a partir do uso da proporcionalidade e da razoabilidade

necessarias aqueles casos em que todos os titulares, ativos e passivos, acham-se protegidos

67 GRINBERG, Rosana. O Judiciario e os Direitos Individuais e Coletivos. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: n.27, p.49-57, julho de 1998, p.50.
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pelo ordenamento juridico®. Essa ponderacdo de interesses ndo guarda as caracteristicas
comuns dos conflitos tradicionalmente existentes, ao contrdrio, apresenta outras férmulas,

sinteticamente resumidas a qualidade de vida.

Rodolfo de Camargo Mancuso® salienta que:

“ Entdo o que deflui desse entrechoque de massas de interesses, é que os conflitos dai
resultantes ndo guardam as caracteristicas dos conflitos tradicionalmente concebidos na férmula
“Ticio versus Caio”, mas ao contrdrio, apresentam contornos diversos: nido se trata de
controvérsias envolvendo situacdes juridicas definidas (por exemplo, A se julga credor de B, que
resiste aquela pretensdo), mas os litigios que t€m por causa remota verdadeiras escolhas
politicas. Ora, neste campo as alternativas so ilimitadas, porque o favorecimento da posicido
“A” melindrard os integrantes da posicdo “B”. Os exemplos sdo numerosos: a protecdo dos
recursos florestais conflita com os interesses da indudstria madeireira e, por decorréncia, com 0s
interesses dos lenhadores a mantenca de seus empregos; a interdi¢do de constru¢do de um
aeroporto supersonico, atende a interesses de moradores da localidade, mas conflita com os
interesses da construgdo civil; a instituicdo de censura prévia nas diversdes publicas atende aos
setores conservadores da sociedade, mas conflita com o interesse da classe artistica em se
expressar livremente. Cabe notar que também certos atos de gestdo da coisa publica podem
atingir interesses difusos, nos casos em que aqueles atos, por sua natureza, atingem largos
segmentos da sociedade, por via mediata ou reflexa.”

Portanto, a intensa litigiosodade interna é uma das caracteristicas essencias para se
classificar os interesses e direitos como difusos. Contudo, é de se verificar que os interesses
coletivos estricto sensu também apresentam certa conflituosidade. Para tracar a distingdao
entre a conflituosidade existente entre os direitos difusos e coletivos, mais uma vez

socorre-se do texto de Rodolfo de Camargo Mancuso’’, que faz esta distingdo:

“ Cabe remarcar que, se os interesses coletivos também apresentam certa conflituosidade, esta é
bem menos intensa e de outra natureza, porque: a) os interesses coletivos sdo organizados e
aglutinados junto a grupos sociais definidos; b) nos interesses coletivos, a representagdo ¢ do
tipo convencional ou institucional (“ente esponenziale di um grupo non occasionale”), de sorte
que a area conflituosa mais circunscrita: somente um grupo determinado (familia, sindicato,
comuna) € portador legitimo desses interesses. Ao passo que nos interesses difusos, a
indeterminacdo dos sujeitos e a mobilidade e fluidez do objeto ampliam ao infinito a drea
conflituosa.”

% CHAMBERLAIN, Marize M Cavalcanti. Direitos ou interesses metaindividuais e sua classificacdo in
Direitos metaindividuais/ Carlos Henrique Bezerra Leite (coordenador). Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 46.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceitros e legitimacio para agir. Editora
Revistas dos Tribunais, Sdo Paulo, 2 ed. rev. e atual., 1991, p. 73.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceitos e legitimacdo para agir. Editora
Revistas dos Tribunais, Sdo Paulo, 2 ed. rev. e atual., 1991, p. 76.
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A contingéncia nas palavras de Marise M. Cavalcanti Chamberlaim é marcada
pela mutacao veloz das relacdes conflituosas, daf a urgéncia das tutelas requeridas em sede
de acgdes coletivas, pois se o corte de drvores centendrias da mata atlantica, por exemplo,
nao for impedido antes que se concretize, os interesses difusos sofrem alteracdes, seguindo
a alteracdo fatica que o originou. Por isso se diz que os danos causados a0 meio ambiente
ndo sdo passiveis de reparacao substancial”’".

Assim, se os interesses e direitos difusos ndo forem exercitados a tempo e hora,
modificam-se acompanhando a transformacao fatica que lhes deu origem. Desse modo, se
anteriormente queria se proteger a Mata Atlantica, uma vez esta destruida, surgird um novo
direito, ja que aquele que se estava discutindo desaparece com a consumacdo do interesse
que se estava a proteger.

Ainda, para se identificar os interesses difusos, José Marcelo Menezes Vigliar
expoe que estes podem dizer respeito até a toda a humanidade, o que nao acontece nos
direitos coletivos em sentido restrito.”?

Lucia Valle Figueiredo destaca como corolédrio dos direitos difusos e como sua
caracteristica marcante o fato de estes serem indisponiveis, ndo podendo ser renunciados.

Referida autora tece o seguinte comentério sobre a disponibilidade:

“ A indisponibilidade hd de ser nota marcante dos direitos difusos. Nao hd um titular
identificdvel com poderes para deles dispor. Assemelha-se a situagdo do curador, a quem nao
cabe dispor dos interesses dos incapazes. Bem, por isso, a prescricdo ndo corre contra oS
incapazes até para possibilidade de serem desfeitos certos atos.”

Assim, as caracteristicas acima postas vao identificar um direito ou interesse como

difuso.

3.4 DIREITOS COLETIVOS
O inciso II do pardgrafo primeiro do artigo 81 classifica como interesses ou

direitos coletivos os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,

" CHAMBERLAIN, Marize M Cavalcanti. Direitos ou interesses metaindividuais e sua classificacao in
Direitos metaindividuais/ Carlos Henrique Bezerra Leite (coordenador). Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 47.

2 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 43.

73 FIGUEIREDO, Lucia Vale. Direitos difusos e coletivos. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1989,
p. 16.
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categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo
juridica base.

Dessa maneira, pela defini¢do legal tem-se que os direitos coletivos sdo aqueles
pertencentes a um nimero determindvel de pessoas, integrantes de um grupo, categoria ou
classe, titulares de um objeto indivisivel e que estdo ligados entre si ou com a parte
contraria por um vinculo juridico.”

Portanto, para se conceituar um direito ou interesse como coletivo sdo essenciais
trés requisitos: determinag¢do dos sujeitos; indivisibilidade do objeto e a existéncia de
vinculo juridico ligando os integrantes do grupo entre si com a parte contraria.

A indivisibilidade do objeto ja foi tratada no item acima, porém, importante
destacar um exemplo de como esta se did de forma prdtica nos direitos coletivos,
exemplifica-se: imagine-se a situagdo de que uma escola de ensino fundamental particular
resolveu aumentar os valores das mensalidades, cuja legalidade estd sendo discutida
judicialmente. Tem-se neste exemplo uma ligacdo juridica entre os pais e a escola
(contrato), e a determinacdo deles, pois € possivel determinar quem sejam estes pais. Caso
referida demanda seja julgada procedente, e o aumento da mensalidade declarado ilicito,
este fato impedird que o aumento atinja a todas as mensalidades; no caso de ser declarado
que o aumento € legitimo, todos terdo que arcar com o pagamento de referido aumento.
Assim, ndo hid como se negar a indivisibilidade dos efeitos dos interesses coletivos, pois
niao hd como se beneficiar um integrante mais do que outro, eis que todos suportardo os
efeitos do resultado da referida decisao.

A determinacdo dos sujeitos € outro requisito indispensavel ao se classificar um
interesse ou direito como coletivo. Consiste esta determinacdo na efetiva possibilidade de
se precisar o nimero exato de pessoas titulares de determinado direito”’, como exemplo:
conddominos de um conjunto residencial, integrantes de um grupo econdmico, pais de
alunos de uma escola particular que tiveram aumento de mensalidades, etc.

O inciso II do pardgrafo primeiro do artigo 81 do Cddigo de Defesa do

Consumidor menciona que esta coletividade deve ser formada por “grupo, categoria ou

" SOUZA, Motauri Cioccheti de. Interesses Difusos em espécie: temas de direito do consumidor,
ambiental e da lei de improbidade administrativa. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 149.
75 SOUZA, Motauri Cioccheti de. Interesses Difusos em espécie: temas de direito do consumidor,
ambiental e da lei de improbidade administrativa. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 150.
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classe de pessoas”. Motauri Ciocchetti de Souza, citando Rodolfo de Camargo Mancuso,
expoe que “a distin¢do conceitual entre os vocabulos utilizados pelo Estatuto € de nenhuma
importancia, visto que a expressdo tem por objeto enfatizar que as pessoas determinadas
devem manter entre si um vinculo organizacional — como ocorre com os condominos e os
integrantes de um grupo de conséreio.”’®

O vinculo juridico que dispde o Cddigo de Defesa do Consumidor € a relacao
juridica base que une todos os interessados, ou seja, cada integrante pertence a uma mesma
categoria, mantendo cada uma rela¢do juridica idéntica aos demais. Ainda, além desta
relacdo juridica que liga os integrantes entre si, pode haver uma relacdo juridica na qual a
relacdo comum se dd com a parte contraria, como por exemplo no contrato de fornecimento
de energia elétrica. Importante destacar que essa relacdo juridica base € preexistente a lesdao

do interesse ou direito coletivo, ndo havendo dentro dos direitos e interesses coletivos

relacdo juridica que surja com a prépria lesao.

3.5 DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O inciso III do pardgrafo primeiro do artigo 81 classifica como interesses ou
direitos individuais homogéneos os decorrentes de origem comum. Estes apresentam a
caracteristica de serem interesses e direitos individuais, com titulariedade identificavel e
cujo objeto € divisivel e cindivel.

Além dessas caracteristicas destaca-se o fato de existirem vdrios titulares de
interesses idénticos ou parecidos, interesses estes que podem ser defendidos coletivamente
em juizo por meio de uma unica demanda, objetivando a tutela dos interesses individuais
homogéneos, como por exemplo consumidores de um mesmo produto com defeito. Assim,
nao ha como se falar que os interesses individuais homogéneos originam-se de uma relagao
juridica base a unir os interessados, e sim, em uma mera circunstancia fatica.

Rosana Grinberg’’ expde, ao tratar dos direitos individuais homogéneos, que o que

os diferencia dos direitos e interesses coletivos € o fato de que nestes a relacdo juridica €

76 SOUZA, Motauri Cioccheti de. Interesses Difusos em espécie: temas de direito do consumidor,
ambiental e da lei de improbidade administrativa. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 151.

7 GRINBERG, Rosana. O Judicidrio e os Direitos Individuais e Coletivos. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: n.27, p.49-57, julho de 1998, p. 50.
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preexistente ao passo que naqueles todos os interesses individuais sd@o decorrentes de uma

origem comum. Explicando esse argumento a autora tece o seguinte raciocinio:

“O vinculo com a parte contrdria é conseqiiéncia da propria lesdo, portanto, individualizada na
pessoa de cada um dos prejudicados, pois ofende de modo diferente a esfera juridica de cada um
deles e isso permite a determinag@o, ou pelo menos a determinabilidade, das pessoas atingidas. Esta
se traduz em determinagdo efetiva na medida em que cada prejudicado exercita o seu direito, seja por
meio de demanda individual, seja por meio de habilitacdo por ocasido da liquidag@o da liquidacdo de
sentenca na7§1emanda coletiva para tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos (artigo 97
do CDC)”.

Ainda, neste critério de diferenciacdo dos direitos e interesses coletivos e
individuais homogéneos Rosana Grinberg argumenta que o que distingue um dos outros € o

pedido e a causa de pedir, fornecendo o seguinte exemplo:

“(...) numa determinada ac¢do, proposta por uma determinada associag@o, se objetiva modificar o
critério para atualizacdo das mensalidades escolares, a coisa julgada beneficiard a todos,
inclusive os alunos que ndo estejam a ela filiados, estando-se, neste caso, diante de acdo
coletiva para tutela de interesses ou direitos coletivos, de natureza indivisivel. Se, ao contrdrio,
o que se pretende € a devolugdo da quantia paga a mais pelos alunos, a demanda coletiva sera
para tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos™” .

José Marcelo Menezes Vigliar faz importante ressalva quando aduz que os
interesses individuais homogéneos sao individuais na sua esséncia, ou seja, que possuem a
natureza juridica de individuais e que, contudo, sdo tratados de forma coletiva, para fins de
defesa em juizo, desde que decorram de uma origem comum, como dispde a Lei que os
criou (Lei n® 8078/90). Ainda, aduz que opta o interessado em defender o seu interesse de

forma individual ou aguarda a sua defesa coletiva, co todas as vantagens dela decorrentes.®

3.6 A OFENSA A INTERESSES E DIREITOS METAINDIVIDUAIS
OCASIONADOS POR PUBLICIDADES ILICITAS
Apesar da classificagdo acima posta, tem-se que em um primeiro momento poderia

se gerar uma certa confusdo quanto ao fato de uma campanha publicitdria ilicita (enganosa
ou abusiva) atingir interesses coletivos, difusos ou até mesmo individuais homogéneos.

Para sanar possivel questionamento, faz-se necessdria uma breve anélise comparativa entre

® GRINBERG, Rosana. O Judicidrio e os Direitos Individuais e Coletivos. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: n.27, p.49-57, julho de 1998, p. 50.

" GRINBERG, Rosana. O Judicidrio e os Direitos Individuais e Coletivos. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: n.27, p. 49-57, julho de 1998, p. 50.

80 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 52.
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os trés incisos constantes no artigo 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor com a
publicidade ilicita.

A publicidade abusiva € ilicita, pois desrespeita valores incorporados pela média
das pessoas. Observa-se que os sujeitos ofendidos sao indeterminados, pois a ofensa atinge
a todas as pessoas, eis que se estd falando de valores incorporados pela sociedade. Também
verifica-se em uma publicidade abusiva a auséncia de relacdo juridica base, seja dos
ofendidos entre si, seja dos ofendidos com o ofensor, pois a situacao factual que os liga é a
mera exibi¢do da publicidade, sendo que até mesmo podem estes sujeitos nunca terem
possuido contato algum. Ainda, patente neste caso a indivisibilidade do bem juridico
atingido (valores sociais). Portanto, pela exposicao acima tem-se que a publicidade abusiva
fere interesses e direitos difusos.

Contudo, quando se fala de publicidade enganosa paira a seguinte divida: pode
esta ser classificada somente como lesiva a interesses e direitos difusos ou se também pode
ser classificada como ofensiva a interesses e direitos coletivos?

José Marcelo Menezes Vigliar considera que a propaganda enganosa fere direitos

e interesses difusos, com a seguinte redacgao:

“(...) vitimas de propaganda enganosa, veiculada por meio de comunica¢do de massa, estdo
ligadas pelo simples fato de estarem expostas a tal propaganda e, ainda, pelo fato de terem
adquirido o produto que prometia o resultado que ndo poderia jamais realizar; essas vitimas sdo
indetermindveis e ndo hd uma relacdo juridica a uni-las; aqui, entdo, um interesse difuso a ser
defendido;”81

Também, Motauri Ciocchetti de Souza exemplifica a ofensa a direitos e interesses

difusos citando a publicidade enganosa nestes termos:

“ Tomemos ainda o exemplo da publicidade enganosa que esteja sendo divulgada pela
televisdo: ou ela se encontra no ar — e atinge potencialmente a todos — ou ela é proibida de ser
veiculada, de sorte que a sociedade estard resguardada, “ndo sendo quantificdvel ou divisivel o
direito de cada integrante do grupo no sentido de ver coibida a continuidade da propaganda ou

A - 82
de vé-la corrigida™”.

81 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢éo civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 49.
82 SOUZA, Motauri Cioccheti de. Interesses Difusos em espécie: temas de direito do consumidor,
ambiental e da lei de improbidade administrativa. Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 148.
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Ainda, José Marcelo Menezes Vigliar™ considera a propaganda enganossa como

um bom exemplo para se fixar o conceito de interesse difuso, nestes termos:

“ Outro bom exemplo, para que se possa fixar o conceito de direito difuso, € o da propaganda
enganosa, veiculada pela televisdo, ou outro meio de comunicagdo de massa, que venha a
atingir pessoas indeterminadas, tendo como unico fato a uni-los o acesso a tal propaganda, pelo
simples e exclusivo fato de terem, naquele determinado momento, ligado a televisdo.”

Antes de se entrar nesta discussdo, necessdrio se faz relembrar as principais
caracteristicas a respeito dos direitos e interesses coletivos, quais sejam: determinacdo do
grupo de pessoas titulares do direito; sujeitos ligados entre si por uma relacdo juridica base;
direitos indivisiveis.

Assim, quando se fala de uma campanha publicitdria enganosa, cuja veiculagcao
deu-se em TV aberta, acessivel a todos os brasileiros, estd presente a caracteristica da
indetermina¢@o dos sujeitos. Os trés exemplos citados acima caracterizam a propaganda
enganosa como ofensiva a direitos e interesses difusos, todavia todos abordam a questao da
transmissdo ser veiculada em canal aberto em que todos estdo expostos a mensagem
veiculada.

No entando, se se falar de uma campanha publicitiria em canal de TV por
assinatura em que, por exemplo, o canal apresenta a especificidade de ser tunica e
exclusivamente de pesca, e no qual foi veiculado campanha publicitaria especifica sobre
determinado motor para lanchas que ndo possuia todas as caracteristicas especificadas no
anuncio, estd-se diante de uma publicidade que fere interesses e direitos coletivos? Em um
primeiro momento, ante a especificidade do produto e de seu meio de divulgacdo, poder-se-
ia ter a tentacdo de enterder que o publico deste programa era determindvel: assinantes de
TV por assinatura de canal de pesca e que tenham interesse em comprar motor de barco.
Entretanto, este publico pode ser indetermindvel, eis que como a realidade factual da vida é
dindmica, tem-se, por exemplo, que vdrias pessoas assistam a este andincio na casa de um
amigo ou em restaurante de frutos do mar, por exemplo, e que embora ndo tenham barco,
possam se interessar pela aquisicao do motor aninciado para presentear um parente.

Ainda, para que a publicidade enganosa ofendesse interesses coletivos seria

necessdria a presenca de uma relagdo juridica base entre os titulares dos interesses ou

83 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢ao civil Pablica. Editora Atlas, Sdo Paulo, 2 ed., 1988, p. 44.
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direitos atingidos, como por exemplo, serem membros de uma associacdo de pesca
desportiva ou at¢é mesmo o fato de serem assinantes do canal por assinatura, o que
conferiria uma relacdo juridica pré-existente a ofensa e ndo origindria com a exposi¢ao do
fato. Contudo, ante a caracteristica dinamica da publicidade que consegue influenciar as
pessoas a tomarem uma decisdo pela compra de um produto, tem-se que essa influéncia
tende-se a irradiar e sair do circulo dos assinantes de um determinado canal a cabo e atingir
por via reflexa pessoas que ndo mantém nenhuma relacdo juridica entre si ou com o canal
de televisao aludido (contrato de assinatura). Portanto, mesmo em situacdes especificas
como a acima demonstrada tem-se que a propaganda enganosa fere a interesses e direitos
difusos e ndo a intesses e direitos coletivos.

Rosana Grinberg ressalta que o que importa para os fins da tutela jurisdicional é o
pedido ou a causa de pedir, ou seja, argumenta que o importante é o que o autor da causa
coletiva traz para a demanda. Exemplifica que na publicidade enganosa hd lesdo a
interesses e direitos difusos, uma vez que a ofensa atinge um numero indetermindvel de
pessoas, porém argumenta que os consumidores que, em razdo da publicidade, tiverem
adquirido produto ou o servico ofertado apresentardo prejuizos individualizados e
diferenciados de tal sorte que estes passam a estar perante a uma lesdo de interesses ou
direitos individuais homogéneos.84

Flavio Cheim Jorge comenta que a “pedra do toque do método classificatério € o
tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a competente acdo judicial™.
Seguindo esse raciocinio, tem-se que de um mesmo fato pode surgir tanto pretensoes
difusas, coletivas como individuais. Ora, no exemplo da publicidade enganosa veiculada
em canal de tv por assinatura (canal de pesca) em que se anunciava motor para lanchas que
ndo possuia todas as caracteristicas especificadas no antncio, verifica-se que este fato
poderia ensejar uma acdo proposta pelos assinantes da tv por assinatura e, portanto,
coletiva, com sujeitos determindveis ( assinantes da tv por assinatura), os quais possuem

uma relacdo juridica base (contrato) e objeto indivisivel (retirar determinada publicidade

do ar ou exigir a contrapropaganda desta).

84 GRINBERG, Rosana. O Judiciario e os Direitos Individuais e Coletivos. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: n.27, p.49-57, julho de 1998, p. 51.

% JORGE, Flavio Cheim. Responsabilidade civil por danos difusos e coletivos sob a ética do consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n. 17, p. 97-138 , janeiro de 1996, p. 98.
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Ainda, poderia referida acao ser ajuizada pelo Ministério Publico, para retirada da
propaganda do ar ou mesmo requerendo a contrapropaganda, entendendo este 6rgdo que
referida publicidade fere a direitos e interesses difusos, pois atinge a sujeitos
indetermindveis, tem objeto indivisivel e tem a sua origem no fato de a publicidade ser
enganosa, lesando a boa-fé e outros principios consumeiristas. Também, referida demanda
poderia ser proposta individualmente, por consumidor que tivesse comprado referido
motor e tivesse suportado os prejuizos pela publicidade enganosa.

Embora exista essa forma de se classificar uma ofensa a direito ou interesse pelo
tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se propde a competente acdo judicial,
tem-se que este método acaba sendo possivel quando se trata de um direito disponivel, ou
seja, de que as pessoas ou até mesmo a coletividade pode dispor livremente. Contudo,
quando se fala em direitos indisponiveis, seja individual ou de forma coletiva, a acdo do
grupo cessa, eis que a norma constitucional transfere a defesa desses direitos para a

competéncia do Ministério Pablico. J. Cretella Junior expde neste sentido que:

“Ha interesses, individuais ou sociais, de que as pessoas e as coletividades podem livremente
dispor, sem ofensa a outras pessoas ou a grupo de pessoas. S0 os interesses disponiveis.
“Interesse” ndo é “direito”. E pretensio, ndo respaldada em norma juridica. “Interesse
indisponivel” € a pretensdo que o interessado ndo pode transformar em vantagem ou beneficio
usufruivel. Diante do interesse indisponivel, individual ou social, a a¢do do individuo ou do
grupo, cessa, ja que existe pretensdo, mas ndo a respectiva acdo assecuratoria. Por isso, a regra
juridica constitucional transfere a defesa dos intereses individuais e sociais indisponiveis para a
drea de competéncia do Ministério Publico, a quem cabe defendé-los, o que, de modo indireto,
favorece pessoas fisicas e grupos de pessoas, cujas pretensdes ndo se encontram fundamentadas
em normas juridicas.®

Assim, tem-se o cardter da indisponibilidade como fator determinante da
legitimidade da propositura das acdes para defesa dos interesses coletivos lato sensu.
Portanto, sendo o direito individual ou coletivo indisponivel, a titulariedade para a
propositura da acio obrigatoriamente passa a ser do Ministério Publico e as associa¢des que

possuem legitimidade para mover agdes civis publicas.

% CRETELLA J UNIOR, José. Comentarios a Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1992, p. 3296.
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4. PUBLICIDADE E LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMACAO

Neste capitulo, abordar-se-32o os limites da liberdade de expressdo e informacao
da publicidade, demonstrando que a liberdade de expressdao nao € um valor intocavel dentro
do texto constitucional, eis que possui limites como, por exemplo, aqueles dispostos no
pardgrafo 3° e incisos do artigo 220 da Constituicdo Federal. A andlise deste tema ¢é
relevante para este trabalho na medida em que demonstra que as publicidades ilicitas ndo
possuem a protecdo do principio constitucional da liberdade de expressdo, eis que a sua
existéncia € prejudicial ao exercicio dos direitos dos cidadaos considerados individualmente
e ao bem-estar geral e além do mais, porque afetam direitos fundamentais da pessoa
humana.

Edilsom Pereira de FARIAS® ressalta “que a liberdade de expressdo e informagio é
atualmente entendida como um direito subjetivo fundamental assegurado a todo o cidadao,
consistindo na faculdade de manifestar livremente o préprio pensamento, idéias e opinides, por
meio da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de difusdo, bem como o direito de
comunicar e receber informagdo verdadeira, sem impedimentos nem discriminagdes”. Assim, tem-
se que a liberdade de expressdo abrange os pensamentos, idéias e opinides, ja o direito a
informagdo abarca a faculdade de comunicar e receber livremente informagdes verdadeiras
sobre fatos®™. Verifica-se que a publicidade abarca tanto o conceito de liberdade de
informacao quanto liberdade de expressao, eis que ao mesmo tempo em que a publicidade
busca transmitir a informagdo sobre o produto que se pretende vender ao consumidor
também possui a qualidade, em muitos casos, de expressar um pensamento, idéia ou
opinido sobre um produto ou servi¢o. Nota-se freqiientemente que a publicidade propde um
conceito de vida ao divulgar um produto ou servico, relacionando o modo de vida do
consumidor ao produto ou servigo anunciado.

Alids, a comunicagdo social prevista no artigo 220 da Constituicdo Federal dispoe
que a manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta

constituicdo. Note-se que o texto constitucional ao disciplinar a expressdo ‘“qualquer

87 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. Ed. Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 131.

% FARIAS, Edilsom. Democracia, censura e liberdade de expressao e informacdo na Constituicao
Federal de 1988. Disponivel no site: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2195, (Texto publicado na
Revista da Justi¢a Federal do Piaui n° 1, vol. 1, jul/dez 2000). Acesso em 15.11.2008.
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forma”, também abarcou a publicidade dentro do direito fundamental de liberdade de
expressao e informacdo previsto no artigo 5°, IX da Constitui¢dao Federal, pois a “liberdade
de comunicagdo social, prevista no art. 220, € verdadeiro coroldrio da norma prevista no art.
5°, IX que consagra a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacdo social, independentemente de censura ou licenca™.

No item 1 deste trabalho fora exposto que para Paulo Vasconcelos Jacobina o
principio da liberdade juntamente com o principio da boa-fé sdo sobreprincipios da
publicidade, por terem influéncia em todos os principios que regem a matéria publicitaria.
Ainda, fora exposto que para referido autor a liberdade da publicidade € regra nos paises de
economia de mercado e que ndo existe liberdade fora ou acima da lei, sendo que o direito é
o limite de toda a liberdade™. Assim, observa-se a importancia da liberdade para a
publicidade, que embora seja uma atividade que tenha um objetivo comercial, possui a
liberdade de criagdo, expressdo e informacao como principio garantidor de sua atividade.

Heloisa Carpena Vieira de Mello”! expoe que o objetivo comercial da publicidade
nao macula o discurso publicitirio nem tampouco desabilita a protecdo contra a censura
estatal. J4 Guinter Spode destaca que a liberdade de expressdo pode ser limitada na medida
em que seu exercicio seja prejudicial ao exercicio dos direitos dos cidaddos considerados
individualmente ou ao bem-estar geralgz.

Essa limitacdo encontra forga legal no Cdédigo de Defesa do Consumidor, o qual
submete o controle legal da publicidade a uma dupla perspectiva: da enganosidade e da
abusividade (artigo 37 do CDC). 93

Assim, sempre que uma publicidade viole um interesse econdmico do consumidor
(publicidade enganosa) ou desrespeite valores fundamentais da sociedade (publicidade

abusiva) haverd restricdo e até mesmo san¢do para a exibicdo da publicidade ilicita

(enganosa ou abusiva), pois esta vai contra o direito.

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislaciio constitucional. Sio Paulo,
Atlas, 7° ed., 2007, p. 2172.

%0 JACOBINA, Paulo Vasconcelos . A publicidade no direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 65.

! MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Prevenciio de riscos no controle da Publicidade Abusiva. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.35, p.123-131 ,, jul./set.2000, p. 126.

°2 SPODE, Guinther. O controle da publicidade a luz do cédigo de defesa do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo: v.11, n.43, p.178-191 ,, jul./set.2002, p. 181.
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O grande problema muitas vezes ¢ identificar a ilegalidade da publicidade,
principalmente quando se trata de publicidades abusivas. A dificuldade deste controle ndo
se dd apenas em virtude do predominio do elemento moral na afericao da legalidade da
conduta, mas também porque o controle da publicidade abusiva, significa impor limites a
liberdade de expressdo, assegurada constitucionalmente, imprimindo uma certa incerteza no
julgamento deste tipo de publicidade94.

A liberdade de expressdo e informacdo estd enquadrada dentre os direitos
fundamentais previstos no artigo 5° incisos IV, IX, LX, XIV e no artigo 220 da

Constitui¢io Federal, transcreve-se:

“Art. 5°, IV - € livre a manifestacdao do pensamento, sendo vedado o anonimato;
Art. 5°, IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licencga;

Art. 5°, XIV - € assegurado a todos o acesso a informacgao e resguardo do sigilo
da fonte, quando necessério ao exercicio profissional;

Art. 220 - A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressido e a.
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer
restri¢ao, observado o disposto nesta Constituicao.

§1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV;

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

Contudo, esta liberdade pode ocasionar ofensa a outros direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Constituicado Federal e as leis existentes no pais. Edilsom

Farias expde que:

“Na verdade, no sistema constitucional ndo existe direito absoluto. Os direitos ou estdo
limitados por outros direitos ou estdo limitados por valores coletivos da sociedade igualmente
amparados pela Constituigdo.

A liberdade de expressdo e informagdo, que atinge o seu nivel mdximo de prote¢do, quando
exercida por profissionais dos meios de comunicacdo social, como qualquer outro direito
fundamental, ndo é absoluta, tem limites. Além do limite interno anteriormente mencionado, da
veracidade da informacdo, a liberdade de expressao e informagdo deve compatibilizar-se com os
direitos fundamentais dos cidaddos afetados pelas opinides e informag¢des bem como, ainda, com
os outros bens constitucionalmente protegidos, tais como: moralidade publica, satde publica,

% MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Prevenciio de riscos no controle da Publicidade Abusiva. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.35, p.123-131 ,, jul./set.2000, p. 126.
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seguranga publica, integridade territorial, etc. Contudo, pelo fato de a liberdade de expressdo e
informagao desfrutar do status de direito fundamental, o Poder Publico, ao pretender restringir o
ambito de protecdio dessa liberdade para atender os limites supracitados, terd que justificar a
necessidade da intervencdo e sé poderd efetivar a restricdo por meio de lei (reserva de lei
explicita ou implicita autorizada pela constitui¢do). A restricdo deverd ainda satisfazer a
maxima da proporcionalidade, de forma que resulte intacto o niicleo essencial da liberdade de
expressdo e informacdo.”

Assim, quando a liberdade de expressao e informacdo da publicidade colide com
outro direito faz-se necessdrio resolver este conflito, sendo este o objeto de estudo deste

capitulo. Para tanto se faz necessario um breve estudo sobre os direitos fundamentais.

4.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alexandre de Moraes™® conceitua como direitos humanos fundamentais o
conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem por finalidade
bdsica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder
estatal e o estabelecimento de condicoes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana.

José Afonso da Silva’’ menciona que hd ampliacdo e transformacdo dos direitos
fundamentais do homem no desenvolvimento histérico dificulta a formulagdo de um
conceito preciso, até mesmo pela existéncia de vdarias expressdes que tentam conceitud-lo,
dando como exemplo os seguintes: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas e direitos fundamentais do homem. Contudo, qualifica a expressao “direitos
fundamentais do homem” como a expressao mais adequada, ressaltando que esta além de
referir-se a principios que resumem a concep¢ao do mundo e informam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, € reservada para designar dentro do direito positivo as
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Tece a seguinte

analise:

% FARIAS, Edilsom. Democracia, censura e liberdade de expressio e informaciio na Constituicio
Federal de 1988. Disponivel no site: http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2195, (Texto publicado na
Revista da Justi¢a Federal do Piaui n° 1, vol. 1, jul/dez 2000). Acesso em: 15.11.2008.

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacido constitucional. Sdo Paulo,
Atlas, 7° ed., 2007, p. 94.

7 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo, Editora Malheiros, 30 ed.,
2008, p. 175-178.
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“No qualificativo fundamentais acha-se a indicag¢@o de que se trata de situagdes juridicas sem as
quais a pessoas humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o
macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. E com este
conteddo que a expressdo direitos fundamentais encabega o Titulo II da Constituicdo, que se
completa, como direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente no art. 17.8

Alexandre de Moraes expde que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu
estudo cinco espécies ao gé€nero direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias
contitucionais e coletivas; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos e
direitos relacionados a existéncia, organizagio e participacdo em partidos politicos.”’

Direitos individuais e coletivos sdao aqueles contantes no artigo 5° da Constitui¢do
Federal e estdo ligados diretamente ao conceito de pessoa humana e da personalidade do
individuo; direitos sociais s@o aqueles previstos a partir do artigo 6° e tém por finalidade a
melhoria das condi¢des de vida dos hipossuficientes, com vistas a concretizacdo da
igualdade social, caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito; direito a nacionalidade estd previsto no artigo
12 da Constitui¢do Federal e caracteriza-se por dar o vinculo juridico do individuo com
determinado Estado, tornando-o parte do povo deste Estado com direitos e deveres; direitos
politicos estdo previstos a partir do artigo 14 a 17 da Constituicdo Federal e sdo o conjunto
de regras que disciplinam a forma de atuag@o da soberania popular; direitos relacionados a
existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos sdo direitos garantidos pela
Constitui¢do Federal para que os partidos politicos sejam instrumentos necessarios e
importantes para a preservacio do Estado Democritico de Direito.'”

Ainda, José Afonso da Silva considera que os artigos 3° e 225 da Constituicao

Federal representam os direitos fundamentais solidérios'®".

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. So Paulo, Editora Malheiros, 30 ed.,
2008, p. 178.

% MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional. Sio Paulo,
Atlas, 7° ed., 2007, p. 96.

100 MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo,
Atlas, 7° ed., 2007, p. 96-97.

101 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo, Editora Malheiros, 30 ed.,
2008, p. 178.
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A doutrina apresenta a seguinte classificacdo de direitos fundamentais baseando-
se na ordem histérica e cronoldgica em que passaram a ser constitucionalmente
reconhecidos: primeira, segunda e terceira geracdes. Os direitos fundamentais de primeira
geragcdo sdo os direitos individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos a
partir da Magna Charta de 1215; os direitos fundamentais de segunda geragdo sdo os
direitos sociais, econdmicos e culturais surgidos no inicio do século XX; direitos
fundamentais de terceira geracdo sdo os chamados direitos a solidariedade ou fraternidade
que englobam, por exemplo, o direito ao progresso, ao meio ambiente equilibrado, a

autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos.'**

4.2 RESTRICAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Edilsom Farias'® escreve que a restricio de um direito fundamental é uma
limitacdo de ambito de protecdo ou pressuposto de fato desse direto fundamental.
Exemplifica essa afirmacdo transcrevendo o artigo 5°, IV, da Constitui¢do Federal, que
dispde que € livre a manifestacdao do pensamento sendo vedado o anonimato, argumentando
que a proibi¢ao do anonimato contitui uma restricdo, pois limita a protecao da manifestacao
do pensamento as hipéteses em que nao ha omissao da identidade do titular do direito.

As referidas restricdes sdo classificadas em: restrigdes diretamente
constitucionais, restricdes indiretamente constitucionais (reserva de lei restritiva simples e
qualificada) e restri¢cdes tdcitas constitucionais. As restricdes diretamente constitucionais
sdo aquelas em que no proprio texto constitucional em que ha o direito fundamental
encontra-se também a ressalva ao direito fundamental garantido, como, por exemplo, o
artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal que ao mesmo tempo que dispde sobre a
inviolabilidade do domicilio dispde sobre a restri¢do deste direito no caso de flagrante
delito ou desastre. As restricdes indiretamente constitucionais também conhecidas como
reserva de lei sdo aquelas estabelecidas por lei autorizada pela constituicdo em que esta se
limita a autorizar o legislador a estabelecé-las por meio de leis infraconstitucionais, a

exemplo do artigo 5°, XIII da Constituicao Federal que dispde que € livre o exercicio de

192 MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional. Sio Paulo,
Atlas, 7° ed., 2007, p. 98.

103 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressio e comunicacao: teoria e proteciao constitucional. Sio
Paulo, EditorA Revista dos Tribunais, 2004, p. 36.
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qualquer trabalho, oficio ou prote¢ao desde que atendidas as qualifica¢des profissionais que
a lei estabelecer, ou seja, observa-se que no texto constitucional ha somente a previsdo de
que a lei poderd estabelecer alguma restricdo. A referida reserva de lei pode ser classificada
em reserva de lei restritiva simples, quando a Constituicao Federal ndo determina requisitos
ou qualificacdes para a lei, a exemplo da expressao “nos termos da lei” constante no artigo
5°, inciso XV, da Constituicdo Federal, e reserva de lei restritiva qualificada, quando a
Constituicdo Federal determina requisitos ou qualificagdes para a lei, limitando a
discricionariedade do legislador, a exemplo do artigo 5° inciso, XXIV da Constitui¢ao
Federal em que ao se dispor sobre a desapropriacdo determinou que a regulacao desta se dé
por meio de lei que respeite a justa e prévia indenizagdo em dinheiro. Por fim, tem-se que
as restri¢des tdcitas constitucionais sao aquelas que embora nio expressamente previstas no
texto constitucional pessupdem uma autorizagao implicita ao legislador e ao judicidrio para
impor restricdes aos direitos fundamentais com o objetivo de resolver e evitar colisdes entre
os proprios direitos fundamentais e destes com outros valores constitucionalmente

. RE 2 1.104 - 10 ~
assegurados, tais como seguranca publica e saide % Edilson Farias'® expoe que:

“Deste modo, sucede com freqiiéncia, na vida social, a colisdo da liberdade de expressdo e
comunicagdo (CF, art. 5° IX) com o direito a privacidade (CF, art.5, X). Para solucionar tal
colisdo, valendo-se da harmonizacdo ou acomodacdo dos direitos colidentes, bem como para
prevenir futuros choques entre eles, a Constitui¢do ndo obsta que o Congresso Nacional elabore
lei que acabe por restringir os direitos colidentes, em determinadas circunstancias. Tampouco o
Judicidrio, quando invocado para dirimir a referida colisdo, estard impedido constitucionalmente
de restringir quaisquer dos direitos colidentes, segundo as técnicas da concordancia pratica ou da
ponderacdo de valores no exame do caso sub judice”

Ainda, importante destacar que nem toda a reserva de lei significa uma restricao,
podendo determinar com maior precisdo o ambito de protecdo do direito fundamental. Essa
modalidade de interven¢do do legislador € denominada pela doutrina como: configuragao,
conformacgdo, concretizacdo, etc. Vale destacar que o dispositivo constitucional que

determinou a defesa do consumidor na forma da lei (artigo 5°, XXXII), autorizando a

1 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicacao: teoria e proteciio constitucional. Sio
Paulo, EditorA Revista dos Tribunais, 2004, p. 36/38.

195 FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicacao: teoria e protecdio constitucional. Sio
Paulo, EditorA Revista dos Tribunais, 2004, p. 39.
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elaboracdo do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.1999), € um exemplo
de configuracio, eis que referida lei configura o direito dos consumidores. '

Portanto, observa-se que a protecdo as publicidade abusivas e enganosas (artigo
37 do Cédigo de Defesa do Consumidor), por estar disciplinada no Cédigo de Defesa do
Consumidor, nao pode ser classificada como ofensa ao direito fundamental de liberdade de
expressao e informag¢do, uma vez que o regramento de prote¢do ao consumidor regulamenta

com mais precisdo o ambito de protecdo contra as publicidades ilicitas, ndo limitando,

portanto, a liberdade de expressdo e sim determinando o alcance de seu contetido.

4.3 DAS RESTRI(;OES CONSTITUCIONAIS A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E INFORMACAO DENTRO DA PUBLICIDADE

Como conceituado acima, a publicidade abrange tanto os conceitos de liberdade
de expressdo quanto de liberdade de informacgdo. Ainda, destaca-se que o artigo 37 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, configurou a protecdo contra as publicidades abusivas e
enganosas, conforme determinou o artigo 5°, XXXII da Constitui¢ao Federal.

Nao obstante a existéncia dessa configuragdo, ainda importante destacar a
existéncia de restricOes diretamente constitucionais a liberdade de expressdo e informagao,
constantes nos artigos abaixo comentados.

O artigo 220 da Constituicdo Federal estabelece restricio diretamente
constitucional ao dispor no pardgrafo primeiro que nenhuma lei conterd dispositivo que
possa embaracar a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacdo social, desde que observado o disposto no artigo 5° da Constitui¢cdo Federal,
incisos IV, V, X, , XIII e X1v!Y7, Assim, observa-se a restri¢do constitucional a leis que

por ventura venham a desrespeitar referidos comandos constitucionais, ou seja, a proibi¢ao

1% FARIAS, Edilsom. Liberdade de expressdo e comunicacio: teoria e protecdio constitucional. Sio
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 40.

970 artigo 5° da Constituicdo Federal dispde nos seguintes incisos que:

IV-€ livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V- € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral
ou a imagem,;

X- sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

XIII-€ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais que
a lei estabelecer;

XIV- € assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;
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N

do anonimato, o direito de resposta, o respeito a honra, o direito a intimidade, a vida
privada e a imagem.

Ja o paragrafo terceiro do artigo 220 da Constituicdo Federal se classifica como
uma reserva de lei restritiva qualificada, pois a Constituicao Federal determina requisitos e
qualificagcdes para a lei, limitando a discricionariedade do legislador. Ora, o inciso primeiro
expoe que cabe a lei federal regular as diversdes e espetdculos publicos, cabendo ao Poder
Puablico informar sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que nao se recomendam, locais e
hordrios em que sua apresentacdo se mostre inadequada enquanto o inciso segundo
determina que a lei federal deve estabelecer os meios legais que garantam a pessoa € a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos,
praticas e servicos que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente. Ainda, classifica-
se como uma reserva de lei restritiva qualificada o pardgrafo 4° que regula que a
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias
estard sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso II do pardgrafo anterior, e contera,
sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. Também, o
artigo 222 pardgrafo 3° (midia eletronica subsumida ao artigo 221 da CF) enquadra-se
como uma reserva de lei restritiva qualificada.

O artigo 221 da Constituicio Federal estabelece restricdes diretamente
constitucionais eis que determina que a produgdo e a programacao das emissoras de radio e
televisdo (dentro dessa produc¢do e programacdo estd a publicidade) atenderdo aos
principios da preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; da
promocao da cultura nacional e regional e estimulo a producdo independente que objetive
sua divulgacado; da regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei; e do respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.

Antonio Jorge Pereira Junior'® comenta que o modo de realizar as restri¢cdes

existentes no artigo 221 tornou-se uma questao polémica, uma vez que ainda ndo existe Lei

108 PEREIRA JUNIOR, Anté6nio Jorge. Limites constitucionais a liberdade de expressao e os deveres da
televisdo em face do telespectador infanto juvenil in Constituicdo Federal: avancos, contribuicoes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Coordenac¢do Ives Gandra Martins, Francisco Rezek.-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: CEU — Centro de Extensao Universitdria, 2008, p. 797.
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Federal regulamentando o assunto, o que leva ao esvaziamento das exigéncias a respeito

desses dispositivos. Contudo, expde que:

“ Outro argumento a favor da aplicagdo imediata das restrigdes estd na prépria Carta
Constitucional. Se as restricdes sdo limitagdes decorrentes de outros direitos fundamentais, elas
proprias se consolidam como garantias fundamentais. Assim, se o artigo 5°, §1°, atribui
“aplicagdo imediata” a tais normas, ndo hd como deferir esse efeito para momento legislativo
posterior”'”

Por fim, importante destacar que outras normas como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Cddigo Civil e outras leis também fazem o papel de resguardar outros

direitos atingidos pelo abuso da liberdade de expressao e informacao. Neste sentido:

“Normas desses universos temdticos podem interferir no exercicio dos direitos fundamentais,
relativos a comunicacdo social, em razdo da interseccio de matérias e competéncias. A
interferéncia por vezes é mdutua: no sentido inverso o direito da comunicagdo social pode
reconfigurar aspectos dos demais Ambitos normativos civis, penais, administrativos etc. O limite
dessa intromissdo € a ndo desconfiguracdo do objeto das normas do setor que é afetado
tangencialmente™' '’

Assim, quando a liberdade de expressdo entra em conflito com outros valores
assegurados constitucionalmente, tais como a seguranca publica, saide, entre outros, havera
uma restricdo t4cita constitucional, que embora ndo expressamente prevista no texto
constitucional pessupde uma autorizacdo implicita ao legislador e ao judicidrio para impor
restri¢do ao direito fundamental de liberdade de expressao e informagao.

Este ambito de protecdo serve para resguardar os direitos fundamentais que
garantem a pessoa a sua dignidade.

Com o estudo desenvolvido até o presente capitulo pode-se ir adentrando ao item
final desta dissertacdo, em que se tratard da publicidade abusiva que afeta a dignidade da

pessoa humana e da familia.

'9 PEREIRA JUNIOR, Antdnio Jorge. Limites constitucionais a liberdade de expressio e os deveres da
televisao em face do telespectador infanto juvenil in Constituicao Federal: avancos, contribuicdes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Coordenacdo Ives Gandra Martins, Francisco Rezek.-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: CEU — Centro de Extensao Universitdria, 2008, p. 798.

110 pEREIRA JUNIOR, Anté6nio Jorge. Limites constitucionais a liberdade de expressao e os deveres da
televisdo em face do telespectador infanto juvenil in Constituicio Federal: avancos, contribuicoes e
modificacdes no processo democratico brasileiro. Coordenac¢do Ives Gandra Martins, Francisco Rezek.-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais: CEU — Centro de Extensao Universitdria, 2008, p. 798.
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5. PUBLICIDADE ABUSIVA QUE AFETA A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA FAMILIA

Neste capitulo, tratar-se-4 do desenvolvimento histérico do conceito de pessoa,
por meio do qual se consolidou o principio da dignidade da pessoa humana em vérios
ordenamentos juridicos como principio fundamental e informador para a prote¢ao do ser
humano.

Também, procurar-se-4 demonstrar que a efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana nos mais diversos ordenamentos juridicos implica reconhecer a existéncia
de um grande nimero de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa humana
um minimo existencial capaz de lhe garantir as condicdes minimas necessdrias para o
desenvolvimento pleno de sua personalidade.

Ainda, buscar-se-4 demonstrar que o principio da dignidade da pessoa humana
irradia-se como principio informador para os direitos da personalidade e para toda e
qualquer garantia positivada e até mesmo ndo positivada que garanta ao individuo a sua
completa realizagdo e desenvolvimento. Nessa mesma dire¢do, abordar-se-4 o fato de que o
direito do consumidor estd enquadrado dentro da categoria de direito fundamental, sendo
que a violagdo aos direitos dos consumidores pode gerar violagdo a dignidade da pessoa
humana ao se atingir os direitos da personalidade, bem como abordar-se-a o fato de que a
publicidade, mais especificamente a publicidade ilicita (enganosa e abusiva), também pode
atingir bens juridicos tutelados pelos direitos da personalidade, principalmente quando
tratam o consumidor como mero objeto esquecendo-se do respeito ao minimo essencial que
deve ser respeitado em todo o ser humano.

ApOs estas consideragOes, adentrar-se-a na parte final deste trabalho em que se

estudard a publicidade abusiva que afeta a dignidade da pessoa e da familia.

5.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO CONCEITO DE PESSOA

Ao se estudar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, verifica-se
que a sua evolucdo histérica estd diretamente ligada ao proprio reconhecimento pelo
homem de sua importancia no mundo e nas relagdes que o cercam, sendo que a formagao

do conceito de pessoa ao longo dos tempos € que acaba por formar o conceito de dignidade
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da pessoa humana. Fabio Konder Comparato''" afirma existir cinco fases na formagdo do
conceito de pessoa: a primeira, denominada axial, periodo em que despontou a idéia de
igualdade entre os homens; a segunda, inaugurada com Boécio, no inicio do século VI, em
que este autor fundamentou que a pessoa € a substancia individual de natureza racional,
entendendo por substancia a caracteristica propria de um ser, sendo que a partir dessa
defini¢do é que se iniciou a elaboracdo do principio da igualdade essencial a todo o ser
humano; a terceira fase da elaboracdo tedrica do conceito de pessoa, como sujeito de
direitos universais, superiora a toda ordenacao estatal surgiu com o pensamento de Kant
que tem como idéia central que todo o homem tem um valor em si mesmo (dignidade) nao
podendo a pessoa ser coisificada; a quarta fase, para Fabio Konder Comparato, constituiu
a compreensao de que o homem € o Unico ser vivo que dirige a sua vida em razdo de
preferéncias valorativas sendo a pessoa humana ao mesmo tempo legislador universal dos
valores éticos que aprecia e o sujeito que se submete voluntariamente a essas normas; a
quinta fase abriu-se no século 20, com a filosofia da vida e o pensamento existencialista.
Ainda, referido autor expoe que a reflexdo filséfica da primeira metade do século XX
acentuou o cardter unico, inigualdvel e irreprodutivel da personalidade individual.

Essa evolugdo apresentada acima deu sdlido fundamento para que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos fosse aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, contendo de forma condensada no artigo VI, que todo o
homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.''

Observa-se que essa evolucdo histérica na formagao do conceito de pessoa acabou
por colocar o ser humano como centro de todo o interesse existente ante ao cardter unico,
inigualdvel e irreprodutivel da pessoa humana. Ao se possuir ci€ncia dessa particularidade
do ser humano verificou-se a necessidade de que os ordenamentos juridicos contemplassem
em seu texto a protecdo a dignidade da pessoa humana, como “standart” para protecao do

ser humano, conforme se pode verificar nas linhas abaixo.

a COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos Humanos. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2°
ed., 2001, p.12-29.

12 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacio historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2°
ed., 2001, p. 31.
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511 CONCEITO E TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO
PRINCIPIO DA DIGIDADE DA PESSOA HUMANA

José Afonso da Silva'"? expoe que foi a Lei Fundamental da Reptblica Federal da
Alemanha promulgada no dia 23 de maio de 1949 que por primeiro constou em seu texto,
de forma expressa, a dignidade da pessoa humana como direito fundamental. O artigo 1° de

referida Lei dispde que:

“Artigo 1° - Lei Fundamental

(1)A dignidade do ser humano € intangivel. Respeité-la e protegé-la é obrigacao

de todo poder estatal.

(2)A nagdo alema reconhece, por esse motivo, direitos humanos invioldveis e

inaliendveis como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da

eqiiiddade no mundo.

(3)Os direitos fundamentais subseqiientes vinculam o Legislativo, o Executivo

e Judicidrio como direitos imediatamente vélidos.”

Comenta referido autor que o fundamento para a positivacdo constitucional
desse principio, de base filosdfica, foi o fato de o Estado Nazista ter aviltado gravemente a
dignidade da pessoa humana mediante a pratica de horrorosos crimes politicos sob a
invocacdo de razoes de Estado. Ainda, aduz que os mesmos motivos histéricos justificaram
a positivacdo desse principio em Portugal e na Espanha. No Brasil, menciona que a tortura
e todo o tipo de desrespeito praticado a pessoa humana levaram o constituinte brasileiro a
incluir de forma expressa o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme disposto no artigo 1°, inciso III
da Constituicdo Federal''.

Assim, o texto constitucional brasileiro estipula que a dignidade da pessoa
humana € principio fundamental da Constituicdao Federal, portanto consagrando-o como o
principio de maior relevancia.

E nem poderia ser diferente, pois a dignidade da pessoa humana é o valor mais
alto que o Direito pode proteger sendo esta a escolha do legislador brasileiro. A

z

preocupacdo com a temadtica da dignidade da pessoa humana € assunto de extrema

13 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sido Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 37.
14 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 37.
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relevancia e por isso muito estudado dentro das diversas matizes de pensamento, como
visto no item acima. Destacam-se o pensamento de Giovanni Pico Della Mirandola e Kant.

Giovanni Pico Della Mirandola ''° entende que o homem € o ser mais digno da
criacdo de Deus, por ter sido colocado no centro do universo e porque de tudo que foi
criado ele possui sementes. Com base nesse argumento, referido autor classifica que o
homem tem natureza indeterminada, pois ndo € como 0s anjos nem como Os animais, uma
vez que o homem pode ser aquilo que quiser ser, ou seja, igualar-se aos anjos ou degenerar-
se e viver como um animal. Ressalta o autor que tal fato depende de sua liberdade nas
escolhas que fizer, no predominio da vontade sobre o ser abstrato.

Kant''¢

j4 expunha em sua obra que o homem € um ser tnico e insubstituivel e
que todas as a¢des que o instrumentalizem ou o coisifiquem, constituem-se em verdadeiras
afrontas a dignidade humana, pois s6 a pessoa humana, como ser tinico e racional, é capaz
de guiar-se autonomamente por suas préprias leis. A dignidade é, dessa forma, um valor
intrinseco da pessoa, superior a qualquer preco que queiram lhe fixar'!”.

José Afonso da Silva expde que o artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal
compreende dois conceitos fundamentais que revelam valores juridicos: a pessoa humana e

a dignidade. Sobre a pessoa humana, faz o seguinte resumo da obra de Kant (Emmanuel

Kant, Fondements de la Métaphysique dés Moeurs, p. 112):

“Isso, em suma, quer dizer que sé o ser humano, o ser racional, é pessoa. Todo o ser humano,
sem distin¢d@o, € pessoa, ou seja, um ser espiritual, que €, a0 mesmo tempo, fonte e imputagdo de
todos os valores, consciéncia e vivéncia de si préprio. Todo o ser humano se reproduz no outro
como seu correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razao por que desconsiderar uma
pessoa significa, em dltima andlise, desconsiderar a si préprio. Por isso € que a pessoa é um
centro de imputacdo juridica, porque o Direito existe em funcdo dela e para propiciar o seu
desenvolvimento. Nisso jd se manifesta a idéia de dignidade de um ser natural que nao obedece
a outra lei sendo Aquela que ele mesmo, a0 mesmo tempo, instituiu — no dizer de Kant”''®,

!5 pICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem; Textos Filoséficos.

Edigées 70, 1989, p. 26/31.

116 KANT, I. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003.

"7 RIVABEN, Fernanda Schaefer. Dignidade da pessoa humana como valor-fonte do sistema constitucional
brasileiro. Disponivel no site <<http://calvados.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/
article/viewFile/7004/4982>>, fls. 5/6 Acesso em: 02.12.2008.

18 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 37.
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No que diz respeito a dignidade, José Afonso da Silva menciona que a dignidade é

valor intrinseco, um valor da prépria esséncia humana, o qual ndo tem preco nem permite

substituicdo por qualquer outro.'"’

Alexandre de Moraes'?, a respeito da dignidade da pessoa humana, expde:

“a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo o
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a
intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparece como conseqiiéncia imediata da
consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado
e Nacdo, em detrimento da liberdade individual”.

Ao se analisar a Constituicdlo Federal brasileira verifica-se que esta
“expressamente apresenta, em seu portico, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
como um dos fundamentos do Estado brasileiro. Também o caput do artigo 170 fala em
“existéncia digna”, no contexto da ordem econdmica brasileira, reafirmando a
responsabilidade do Estado quanto a esse elemento.”"?!

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins'* salientam que “a referéncia a
dignidade humana parece englobar em si todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam
os individuais cldssicos, quer sejam os de fundo econdmico e social”. José Afonso da Silva,
nesse mesmo sentido, expde sobre o principio da dignidade humana que “se € fundamento é
porque se constituiu num valor supremo, num valor fundante da Republica, da Federacao,
do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo € apenas um principio de ordem
juridica, mas o é também de ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza

1”123

de valor supremo, porque estd na base de toda a vida naciona Ainda, referido autor

expoe:

19 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 37.
20 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentérios aos artigos 1° a
5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2006,
7°ed., p. 48

"2l TAVARES, André Ramos. Os principios fundamentais na Constituicio de 1988, estudo de sua
evolucao em 20 anos. Coordenacédo Ives Gandra Martins, Francisco Rezek.- Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais: CEU — Centro de Extensdo Universitdria, 2008, p. 16.

122 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, Vol. 1, p. 425.

123 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sio Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 38.
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“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais,
[observam Gomes Canotilho e Vital Moreira] o conceito de dignidade da pessoa humana obriga
a uma densificagc@o valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional
e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais,
ou invocé-la para construir “teoria do nucleo da personalidade” individual, ignorando-a quando
se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais. Dai decorre que a ordem econdmica ha de
ter por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizag@o da
justica social (art. 193), 4 educacdo, ao desenvolvimento da pessoa e o seu preparo para O
exercicio da cidadania (art. 205), etc., ndo como mero enunciados formais, mas como
indicadores do contetido normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.”'**

Alexandre Moraes'® afirma que o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana apresenta uma dupla concep¢do, quais sejam: direito individual protetivo (em
relacdo ao préoprio Estado e em relacdo aos demais individuos) e dever fundamental de
tratamento igualitdrio entre os proprios semelhantes.

Quanto a dignidade humana ser um direito individual protetivo em relacdo ao

préprio Estado, Edilson Pereira de Farias'*® expde que:

“ Vale dizer: que o respeito da dignidade da pessoa humana constitui em um dos elementos
imprescindiveis para a legitimacdo da atua¢do do Estado brasileiro. Qualquer acdo do Poder
Pudblico e seus 6rgdos nao poderd jamais, sob pena de ser acoimada de ilegitima e declarada
inconstitucional, restringir de forma intolerdvel ou injustificdvel a dignidade da pessoa. Esta sé
podera sofrer constricdo para salvaguardar outros valores constitucionais”

Ja em relagdo ao dever de igualdade, tem-se que a consagra¢do da dignidade da
pessoa humana implica considerar o homem como o centro do universo juridico, e assim,
esse reconhecimento abrange todos os seres humanos e cada um destes individualmente
considerados, o que faz com que os efeitos irradiados pela ordem juridica ndo se

manifestem de modo diverso entre duas pessoas. '’

124

38.

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentirios aos artigos 1° a
5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2006,
7° ed., p. 48-49.

126 FARIAS, Edilsom Pereira de - Colisao de Direitos. Ed. Sérgio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 51.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-IV, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 241.

SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p.
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Elimar Szaniawski'?®

expde que “o principio da dignidade da pessoa humana
consiste, pois, no ponto nuclear em que se desdobram todos os direitos fundamentais do ser
humano, vinculando o poder publico como um todo, bem como os particulares, pessoas
naturais ou juridicas”. Importante destacar que para este autor o conceito de dignidade da
pessoa humana é facilmente confundido com o préprio conceito de personalidade'”, nos

seguintes termos:

“Um conceito exato de dignidade que expresse todo o seu significado € dificil, sendo
impossivel. O conceito de dignidade é fluido, multifacetdrio e multidisciplinar. O conceito de
dignidade da pessoa humana, é freqiientemente, confundido com o préprio conceito de
personalidade. Assim, a dignidade da pessoa humana, sob o ponto de vista juridico, tem sido
definida como um atributo da pessoa humana, o “fundamento primeiro e a finalidade dltima, de
toda a atuagdo estatal e mesmo particular”, o nicleo essencial dos direitos humanos”

Tal confusdo € justificavel na medida em que a Constituicdo de 1988 ao cuidar da
tutela da personalidade humana, o fez por meio de uma cldusula geral, consubstanciada no
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da Constituicdo Federal) como
principio informador matriz, sendo que o artigo 5° da Constituicdo Federal especificou
alguns dos direitos da personalidade, os quais possuem o objetivo de fortalecer a tutela da
personalidade humana.'* Nesse mesmo sentido, Edilson Pereira Nobre Junior'>' expoe
que conatural ao reconhecimento juridico da dignidade da pessoa humana decorre a
salvaguarda dos direitos da personalidade, por serem estes um conteido minimo e
imprescindivel a esfera juridica de cada pessoa, incidentes sobre sua vida, saude,
integridade fisica, liberdade fisica e psicoldgica entre outras.

Ainda, ao se analisar o conceito de dignidade da pessoa humana formulado por Ingo
Wolfganng Sarlet'*, verifica-se que a efetivacdo da dignidade da pessoa humana implica

um grande ndmero de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa humana um

128 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2° ed. rev., 2005, p. 142.

12 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2° ed. rev., 2005, p. 141.

130 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2° ed. rev., 2005, p. 144.

31 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-IV, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 247.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 5. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.
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minimo existencial capaz de lhe garantir as condicdes para o desenvolvimento pleno de sua

personalidade. Transcreve-se o conceito de referido autor, que adotar-se-4 neste trabalho:

“Assim, sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”.

Assim, para melhor compreender a abrangéncia do principio da dignidade da pessoa
humana como principio informador matriz, cldusula geral da tutela da personalidade
humana, importante se estudar os direitos da personalidade para se demonstrar a
caracteristica informadora do principio da dignidade da pessoa humana, da qual se

desdobram vérios principios e garantias.

5.1.1.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Carlos Alberto Bittar'*®, ao delimitar o tema dos direitos da personalidade, expde
que “consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”. Ainda, referido autor apds
apresentar 0s conceitos positivistas e naturalistas sobre os direitos da personalidade134
menciona que se situa entre os naturalistas, tecendo o seguinte conceito sobre os direitos da

personalidade:

“Entendemos que os direitos da personalidade constituem direitos inatos — como a maioria dos
escritores ora atesta — cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciond-los em um ou outro

' BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2. ed.,
1995, p. 01.

"** BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2. ed.,
1995, p. 07-08. Cita Carlos Alberto Bittar que para os autores positivistas os direitos da personalidade
constituem um minimum necessdrio e imprescindivel ao seu contetdo, constituindo-se em direitos cuja
auséncia torna a personalidade uma suscetibilidade completamente irrealizdvel, sem valor concreto. Contudo,
expde que para esses autores somente devem ser incluidos como direitos da personalidade apenas os
conhecidos pelo Estado. Ainda, aduz que para os autores naturalistas os direitos da personalidade
correspondem as faculdades exercidas normalmente pelo homem, sendo direitos que se relacionam a
atributos inerentes a condi¢@o de pessoa humana.



90

plano do direito positivo — a nivel constitucional ou a nivel de legislacdo ordindria - e dotando-

os de protegdo prépria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber: contra o

. A . ~ . 35
arbitrio do poder piiblico ou s incursdes de particulares”.’

Os direitos da personalidade apresentam as seguintes caracteristicas: possuem
natureza extrapatrimonial; sdo direitos absolutos com eficicia erga omnes; sao
irrenuncidveis e sdo intransmissiveis. *° Sdo extrapatrimoniais, pois além de ndo serem
patrimoniais, podem ser classificados como direitos pessoais devido ao fato de estarem
ligados diretamente a pessoa de seu titular; sdo absolutos, porque ndo existe um dever
juridico para uma pessoa determinada e sim um dever de ordem geral oponivel a qualquer
pessoa; sdo irrenuncidveis e intransmissiveis pois os direitos da personalidade enquadram-
se como essenciais, sendo que sem esses direitos a condi¢do de pessoa humana acabaria
limitada e prejudicada, além de que sdo indisponiveis na medida em que ndo se pode
renunciar a uma caracteristica que de per si integra o todo da condi¢do de pessoa
humana'?’,

Pontes de Miranda'®

, em obra datada de 1956, aduz que os principais direitos da
personalidade sdo: o direito a vida; o direito a integridade fisica; o direito a integridade
psiquica; o direito a liberdade; o direito a verdade; o direito a igualdade formal (isonomia);
o direito a igualdade material, que esteja na Constituicao; o direito de ter nome e o direito
ao nome; o direito a honra ; o direito autoral da personalidade.

Como dito acima, a partir da Constituicio de 1988, em que o principio da
dignidade da pessoa humana passou a ser o principio informador, verifica-se que o texto
constitucional no artigo 5° caput, e incisos traz expressamente uma série de garantias
fundamentais que fortalecem a protecdo aos direitos A personalidade. Elimar Szaniawski'>

expoe diversos direitos da personalidade constantes no texto constitucional, transcreve-se:

135 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2. ed.,
1995, p. 07.

1% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-1V, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 246.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicio Concretizada, construindo pontes com o piiblico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 63-64.

38 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Civil, parte especial, Tomo VII, Direito da Personalidade,
Direito de Familia: Direito Matrimonial (Existéncia e validade do casamento), Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 2° ed., 1956, p.08.

139 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2° ed. rev., 2005, p. 144.
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70 artigo 5°, da Constituicdo de 1988, arrola diversos direitos especiais de personalidade,
tipificando-os em seu caput e, esparsamente, nos diversos incisos do artigo. Destacam-se o
direito a vida, a libedade; a igualdade; a seguranca e a propriedade. No inciso III, do mesmo
artigo, garante a Carta Magna o direito a integridade psico-fisica; no inciso V, o direito de

N

resposta e a imagem; no inciso IV, garante a Constitui¢do o direito a livre manifestagdo do
pensamento; no inciso IX, é garantido o direito a livre expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagdo; o inciso X, expressamente garante o direito a intimidade,
o direito a vida privada, o direito a honra e o direito a prépria imagem da pessoa; no inciso XI,
estd garantido o direito a inviolabilidade de moradia, no inciso XII, estd expresso o direito ao
segredo epistolar, das comunicagdes telegraficas, telefonicas e de dados. Os incisos XIII, XV,
XVI e XVII explicitam diversas modalidades de liberdade, tutelada como um todo no caput do
art. 5°, consoante foi anteriormente informado. Os incisos XXVII, XXVIII, alineas “a” € “b”, e
XXXV contemplam o direito de todo o individuo de acesso a justica”.

Contudo, os direitos especiais da personalidade nio se encontram apenas descritos
no artigo 5° da Constituicao Federal, também se encontram em outros artigos decorrentes
do principio da dignidade da pessoa humana, como o artigo 170 da Constitui¢cdo Federal
que estabelece os principios da ordem econdmica, os artigos 194 e 195 que tutelam a
seguridade social, o artigo 201 que dispde sobre a previdéncia social.'*

Edilson Pereira Nobre Junior'"! exple que a existéncia digna implica também
cumprimento de prestagdes positivas, como a realizagcdo de acdes integradas para a
implementa¢do da seguridade social (artigo 194 da Constituicio Federal), destinadas a
assegurar a prestacdo de direitos inerentes a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
Ainda, argumenta que os parametros protetivos constitucionais ndo se exaurem na esfera
das relagdes Estado e individuo, e sim, que avancam suas fronteiras, abarcando as relacdes
de individuos, de sorte a evitar o empobrecimento sem causa por ato atribuivel ao
particular, dando como exemplo o respeito a defesa do consumidor nos vinculos
contratuais em massa (artigo 5°, XXXII, e 170, V da Constituicdo Federal). Também
menciona que a ordem econdmica estd calcada no principio da dignidade da pessoa
humana.'*? Como exemplo do que até agora foi exposto, analisar-se-d o artigo 170 da

Constitui¢ao Federal que dispoe:

“Art. 170 - A ordem econdomica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

140 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2° ed. rev., 2005, p. 144-145.

I NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-IV, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 248-249.

142 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-IV, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 248-249.
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digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboragdo e prestacdo;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.

Pardgrafo tinico - E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de autorizacdo de Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Da andlise desse artigo percebe-se que o maior valor buscado pela ordem
econdmica € a dignidade da pessoa humana, constante na expressdo: “tem por fim

assegurar a todos existéncia digna”. Este artigo estd em consonincia com o capitulo I,

“Dos Principios Fundamentais”, artigo 1°, inciso III do préprio texto constitucional
brasileiro que estipula que a dignidade da pessoa humana € principio fundamental da
Constitui¢do Federal, portanto consagrando-o como o principio de maior relevancia.

Logo, pelo que foi exposto, verifica-se o cardter de principio fundamental da
dignidade da pessoa humana como diretriz hermenéutica que emana para o conjunto das
relacdes entre individuos e Estado, individuos e individuos e individuos e empresals.143
Ainda, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana irradia-se para os direitos
da personalidade e toda e qualquer garantia positivada e até mesmo nao positivada que
garantam a integridade fisica, psiquica, de consciéncia, bem como toda a prerrogativa que

garanta ao ser humano a sua completa realizacdo e desenvolvimento (valores inatos ao

homem).

'3 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Direito Brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.

Revista de Direito Administrativo, Volume 219: I-IV, jan/mar 2000, fls. 237/251, p. 249.
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5.1.1.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Comenta Simone Hegele Bolson'** que os direitos do consumidor sdo direitos

humanos de terceira geracdo, embora também sejam direitos sociais tipicos, e que
ultrapassam a classificacdo de direitos de segunda geracdo em razdo do cardter de
solidariedade que apresentam, por meio dos quais pobres e ricos se igualam. Ainda,
enfatiza tal classificacdo aduzindo que os direitos do consumidor sdo direitos humanos de
terceira geracdo objetivados na Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 5°, inciso
XXXII e 170, inciso V, argumentando que a necessidade de protecdo juridica dos direitos
do consumidor tornou-os direitos fundamentais impondo uma vincula¢do ao Estado e aos
5

particulares na tutela das relacdes de consumo.'*

Claudia Lima Maquues146 expoe que:

“Efetivamente, direito do consumidor € direito fundamental, direito humano de
nova geracao, direito social e econdmico positivado em muitas constituicoes,
inclusive na brasileira (artigo 5°, XXXII, da CF/88)”

Assim, ao se constatar que o direito do consumidor é um direito fundamental,
tem-se que a ofensa a esses direitos pode gerar ofensa a dignidade da pessoa humana, visto
que tais violagdes ferem principalmente os direitos da personalidade do consumidor como o
direito a honra, a intimidade, a integridade fisica e psiquica entre outros'?’.

Os direitos da personalidade no Cédigo de Defesa do Consumidor encontram-se

dispostos nos artigos 6°, em particular no inciso I; no artigo 8° como complementacdo do

!4 BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relacoes de consumo e o

dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: 1n.46, p.265-290 , abril/junho,
2003, p. 267.

> BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relaces de consumo e o
dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.46, p.265-290 , abril/junho,
2003, p. 269.

' MARQUES, Claudia Lima. Notas sobre o sistema de proibicdo de cliusulas abusivas no Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro
pés-moderno do direito comparado). Revista Juridica, Porto-Alegre: n° 268, fev. 2000. p. 47.

47 BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relacées de consumo e o
dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.46, p.265-290 , abril/junho,
2003, p. 279.
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artigo 6% nos artigos 42, 71 e 73'*. Exemplifica-se: o artigo 6° do Cédigo de Defesa do

Consumidor dispde que sdo direitos basicos do consumidor:

I - a protecdo da vida, satiide e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos;

IT - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;

IIT - a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade
e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a protecio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra priticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII - o acesso aos orgdos judicidrios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos
ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos
necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.”

Nota-se que o artigo acima transcrito protege uma série de valores inatos ao
homem, como a vida, a higidez fisica e mental, a intimidade, a liberdade, a honra, a
intelectualidade, o seu direito de se defender entre outros. Por conseguinte, ao se atingir um

direito da personalidade estard se atingindo a dignidade da pessoa humana. Simone Hegele

14 . ~
Bolson'* assim expde:

'8 BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relacoes de consumo e o

dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.46, p.265-290 , abril/junho,
2003, p. 279.

14 BOLSON, Simone Hegele. O principio da dignidade da pessoa humana, relacoes de consumo e o dano
moral ao consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.46, p.265-290 , abril/junho, 2003, p.
281.
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“Nosso entendimento € que, violados os direitos da personalidade do homem
consumidor (ndo s6, mas principalmente), violada também foi a dignidade da
pessoa — consumidor.”

Para chegar a essa conclusao referida autora baseia-se no entendimento de Ingo

Wolfgang Sarlet'™, o qual expde que:

“A relagdo entre a dignidade da pessoa humana e as demais normas de direitos fundamentais ndo
pode, portanto, ser corretamente qualificada como sendo, num sentido técnico juridico, de
cunho subsididrio, mas sim, caracterizada por uma substancial fundamentalidade que a
dignidade assume em face dos demais direitos fundamentais. E neste contexto que se poderd
afirmar, na esteira de Geddert-Steinacher, que a relacdo entre a dignidade e os direitos
fundamentais € uma relacdo suigeneres, visto que a dignidade da pessoa assume
simultaneamente a fun¢@o de elemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em
regra, uma violagdo de um direito fundamental estard sempre vinculada com uma ofensa a
dignidade da pessoa.”

Portanto, o direito do consumidor estd enquadrado dentro da categoria de direito
fundamental, assumindo o principio da dignidade da pessoa humana a fun¢do de elemento e
medida deste, sendo que a violagdo aos direitos do consumidor pode gerar violacdo a
dignidade da pessoa humana, sempre que atingir os direitos da personalidade. Assim,
apesar de a publicidade estar regulada de forma espraiada em nosso ordenamento, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, traz um regramento sobre a publicidade ilicita (enganosa e
abusiva), que quando configurada atinge os consumidores e em muitas vezes atinge os
direitos da personalidade destes e, por conseqiiéncia, fere o principio da dignidade da
pessoa humana. Passa-se agora a analisar a publicidade ilicita e a sua ofensa ao principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

5.2 PUBLICIDADE ILICITA E PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Cl4udia Lima Marques'' destaca que a ordem juridica passou a se interessar pela

publicidade devido a esta ser um método comercial de incitamento ao consumo de cunho
finalistico e que tem o poder de efetivamente perturbar a ordem harmodnica do mercado,
podendo violar direitos de informacao, de reflexdo, de inviolabilidade moral e cultural dos

consumidores e causar sérios e difusos danos econdmicos a estes. Argumenta que em razao

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 103-104.

I MARQUES, Cldudia Lima. Vinculagio prépria através da publicidade? A nova visio do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.10, p.9-20, abr.1994, p. 18.
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dessa potencialidade deve a publicidade seguir certos parametros éticos, atingir certo grau
de transparéncia e lealdade e que para se conseguir tais condutas o ordenamento juridico
impde deveres aqueles que se utilizam da publicidade e direitos aqueles expostos a
publicidade.

Ainda, referida autora expoe que:

“As regras presentes no CDC proibindo a vincula¢do de publicidade enganosa e publicidade
abusiva, como verdadeiros atos ilicitos, parecem reforcar o ji mencionado regime ético da
publicidade, estabelecidos pelos art. 30, 35, 36 e 38 do CDC. Para que tais publicidades sejam
consideradas abusivas ou enganosas ndo € necessdria a vontade especifica dolosa ou que a
aproximacdo entre fornecedor e consumidor tenha sido com o intuito direto de vender, de
comerciar, de concluir contratos, basta a atividade. Basta a atividade da publicidade, como
determinag@o soberana e profissional do fornecedor e sob o risco profissional deste, em caso de
falha, erro, ou culpa de terceiro da cadeia organizada ou contratada por ele préprio de
fornecedores-auxiliares.'**”

Ainda, dentre as préticas ilicitas na publicidade pode-se citar o rol exemplificativo
das praticas abusivas descritas no artigo 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor.'”
Importante frisar que o referido artigo, ao vedar ao fornecedor de produtos e servicos uma
série de situacOes, emprega a expressdo “dentre outras praticas abusivas”. Antonio Herman
de Vasconcellos e Benjamim'>* argumenta que esta expressdo autoriza o administrador e o
juiz a combater as préticas abusivas ndo expressadamente listadas no artigo 39 do Cédigo,
mas que nao obstante, violem os padrdes ético-constitucionais de convivéncia no mercado
de consumo ou que contrariem o proprio sistema difuso de normas, legais e regulamentares,

de protecao do consumidor. Ainda, expde que:

“Tomando por guia os valores resguardados pela Constitui¢do Federal — mas é bom também
ndo esquecer as Constituicdes estaduais — sdo abusivas as praticas que atentem, ja aludimos,
contra a dignidade da pessoa humana (artigo 1, inc.III), a igualdade de origem, raga, sexo, cor e
idade (artigo 3, inc. IV), os direitos humanos (art. 3° inc. II), a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (artigo 5°, inc. X)'*.

132 MARQUES, Cldudia Lima. Vinculaciio prépria através da publicidade? A nova visido do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: n.10, p.9-20, abr.1994, p. 18.

133 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, fls. 181. Rosangela Amatrudo expde que Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamim
classifica a publicidade abusiva como espécie do gé€nero praticas abusivas, bem como considera espécie desta
as clausulas constantes no artigo 39 do CDC.

134 BENJ AMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, 9 ed., p. 378.

155 BENJ AMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, 9 ed., p. 378.
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~ 15 . L. . . eye -
Rosangela Amatrudo % tece o seguinte comentario ao justificar a ilicitude das

praticas abusivas:

“Todo e qualquer comércio possui suas regras empresariais, podendo algumas delas estarem
implicitas no momento da venda de algum produto ou servico. No momento em que o
consumidor se sente atraido pelas condi¢cdes de um servico ou por um produto em promog¢ao
que ha muito tempo almejava, este € capaz de se submeter a determinadas condi¢des que podem
levd-lo a uma onerosidade excessiva, ou seja, a uma negociacdo desvantajosa. Este tipo de
conduta praticada pelo comércio recebe o nome de pratica abusiva elencada no rol do artigo 39
do CDC “o cédigo prevé uma série de comportamentos, contratuais ou ndo, que abusam da boa-
fé do consumidor, assim, como de sua situacdo de inferioridade econdmica ou técnica. E
compreensivel, portanto, que tais praticas sejam consideradas ilicitas per se, independentemente
da ocorréncia de dano para o consumidor, para ele vige presuncdo absoluta de ilicitude. Sdo
priticas que aparecem tanto no ambito da contratacio como também alheias a esta, seja,

9999

mediante a utilizacdo de procedimentos vexatdrios de cobranga de suas dividas™”.

Pelo exposto acima, tem-se que tanto as praticas abusivas bem como a publicidade

. . [ 170 157
enganosa e abusiva classificam-se como ilicitos de consumo ou atos ilicitos."

[ . 15 ~ i, . L, . .
Silvio Rodrigues 8 expde que o ato ilicito é aquele que colide com a lei, com a

moral ou com os bons costumes e, por isso, gera outros efeitos que nao queridos pelo seu

autor. Define o ato ilicito como aquele paraticado com infracdo a um dever e do qual

1 L. .
resulta dano para outrem. 0 regramento legal que rege a matéria (conceito e elementos

estruturais) estd contido no artigo 186 do Cddigo Civil, que assim dispoe:

que:

“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
2comete ato ilicito”.

Também ¢ ato ilicito o abuso de direito.'® Dispde o artigo 187 do Cédigo Civil

“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.

136 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 52 , p.
163-221, out. 2004, p. 182.

157 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 52, p.
163-221, out. 2004, fls. 191.

158 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Parte Geral.Sao Paulo: Saraiva, 2007, 34° ed., p.307.

159 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Parte Geral.Sao Paulo: Saraiva, 2007, 34° ed., p.308.

160 AMARAL, Franciso. Direito Civil, Introducao. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 552.
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Assim, as publicidades que acabam por ser consideradas abusivas e enganosas, sao
atos ilicitos por aspresentarem infracdo a um dever legal que causam prejuizos a outrem.
Também ¢ ilicito, o caso de publicidades que excedem manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ao se confrontar os dispositivos atinentes aos atos ilicitos (artigo 186 e 187 do
Cdédigo Civil) com o Cédigo de Defesa do Consumidor no que diz respeito aos direitos da
personalidade, pode-se entender que as publicidades abusivas e em alguns casos as
publicidades enganosas, que ferem os direitos da personalidade, atingem o principio da

dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Rosangela Armatrudo'®' comenta que:

“Inegavelmente as publicidades que acabam por serem consideradas abusivas e em alguns casos
enganosas, sdo atos ilicitos cometidos por seus responsdveis que por serem fatos concretos,
acabam lesivamente ferindo os direitos da personalidade, bem como o supremo valor afiancado
pela nossa Constituicdo Federal, ou seja, principio da dignidade da pesoa humana
expressamente previsto no artigo 1°, ITI, do texto constitucional”.

Desse modo, constatado que a publicidade enganosa ou a publididade abusiva
ferem os direitos da personalidade do consumidor (como o direito a honra, a intimidade, a
integridade fisica e psiquica entre outros), tem-se por conseqiiéncia que é atingido o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Rosangela Armatrudo'®® comenta que a ilicitude das publicidades por vezes € de
facil constatagdo, contudo expde que ha uma certa problemdtica quando a ilicitude se
encontra na subjetividade do tema. Ainda, referida autora salienta que h4 ofensa aos
direitos da personalidade quando as publicidades coisificam o consumidor como mero
“objeto” destinado a comprar ou adquirir produtos ou servicos por meio de técnicas
persuasivas que se preocupam em agradar ainda que ilusoriamente o consumidor para que
este ndo tenha qualquer ddvida e por um simples impulso adquira o produto anunciado
esquecendo-se de que “do outro lado estdo ndo apenas “objetos”de seus interesses, mas

sim, pessoas dotadas de direitos e que, portanto, devem ser respeitadas indistintamente por

16l AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 52 , p.
163-221, out. 2004, p. 191.
162 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 52, p.
163-221, out. 2004, p. 193.
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todos da coletividade. Observados todos os principios legais dispostos na legislacdo, pela
protecdo do bem juridico” 103

Ainda, faz-se importante destacar que o artigo 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor estabelece que a Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem entre seus
objetivos o respeito a dignidade dos consumidores, que somente conseguira ser efetivado
quando resguardados os bens juridicos que ingressam como objetos no cendrio dos direitos
da personalidade, os quais s@o de vdrias ordens: psiquicos (como: as liberdades de
expressio, culto e credo e a higidez psiquica) e morais (como a dignidade pessoal).'®*

Assim, as publicidades ilicitas ferem o principio da dignidade da pessoa humana
sempre que desrespeitam os bens juridicos tutelados pelos direitos da personalidade,
principalmente quando tratam o consumidor como mero objeto esquecendo-se do respeito
ao minimo essencial que deve ser respeitado em todo o ser humano.

Com o estudo desenvolvido até o presente capitulo pode-se ir adentrando ao item

final desta dissertacdo, em que se tratard da publicidade abusiva que afeta a dignidade da

pessoa humana e da familia e as formas de protecgao.

5.2.1 PUBLICIDADE ABUSIVA QUE AFETA A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA FAMILIA.
Ja fora exposto no item “2.2.2.3” desta dissertacdo que a defini¢do exata de

publicidade abusiva apresenta uma grande dificuldade, pois sendo ela um desrespeito aos
valores sociais incorporados pela média das pessoas e, portanto, valores ndo econdmicos,
tem-se como primeiro desafio em sua classificacdo entender e classificar quais seriam estes
valores.

A e . . 16 ~
Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin > expoe que:

“O Direito, como ja observado, ainda nao descobriu um critério infalivel para a
identificacdo de abusividade. Trata-se de uma nocao plastica, em formacao. Por
um critério residual, em matéria publicitdria patoldgica, pode-se afirmar que
abusivo € tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo da Constituicao e

163 AMATRUDO, Rosangela. Publicidade abusiva. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 52 , p.
163-221, out. 2004, p. 193.

164 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p.
60.

165 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, 9 ed., p. 351.
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das Leis, ndo seja enganoso. O Supremo Tribunal Federal americano tentou —
sem muito sucesso — fixar alguns parametros esclarecedores. Abusivo seria
aquilo que ofende a ordem publica (public policy), o que ndo € ético ou o que é
opressivo ou inescrupuloso, bem como o que causa dano substancial aos
consumidores.

Sdo esses novos valores que dao contorno préprio a publicidade abusiva,
distinto do traco da enganosidade da publicidade enganosa.”

Ainda, referido autor ressalta que o artigo 37, pardgrafo segundo, traz uma mera
indicacdo enumerativa dos casos de publicidade abusiva, cabendo aos aplicadores da lei
(administradores e juizes), adaptarem o texto legal as praticas multifacetarias do mercado.
Também menciona que no Cédigo de Defesa do Consumidor, a abusividade foi tratada pelo
legislador como um conceito juridico indeterminado, que deve ser construido a partir do
caso concreto devendo levar em conta para a sua formacdo, os valores constitucionais
basicos da vida, exemplificando com os seguintes: dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°
, III), do trabalho (CF, art. 1°,V), do pluralismo politico (CF, art. 1°, V), da solidariedade
(CF, art. 3° 1), do repudio a violéncia (CF, art. 4°, VI e art. 227, caput), e a qualquer
comportamento discriminatério de origem, raca, sexo, cor, idade (CF, art.3°, 1V), da
intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas (CF, art. 5°, X), da valorizacdo da
familia (CF, art. 226), da protecdo ampla a crianca, ao adolescente (CF, art. 227) e ao idoso
(CF, art. 230), da tutela enérgica da saide (CF, art. 196), do meio ambiente (CF, art. 225),
do patrimdnio histérico e cultural (CF, art. 216).166

Neste trabalho, interessa o estudo das publicidades abusivas que afetam os valores
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), da valoriza¢do da familia (CF, art. 226),

da protecdo ampla a crianga e ao adolescente (CF, art. 227).

5.2.1.1 PUBLICIDADE ABUSIVA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Novamente remete-se ao item “1.2.2.2 Publicidade Abusiva” no qual mencionou-se
que da leitura do artigo 37, pardgrafo segundo, do Cédigo de Defesa do Consumidor se
verifica que o principal foco da prote¢do ante a abusividade da publicidade sdo os valores

sociais.

166 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, 9 ed., p. 352.
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A dificuldade na conceituacdo da publicidade abusiva reside justamente nessa sua
caracteristica de afronta a valores sociais, visto que a sociedade estd sempre em constante
evolucdo. Assim, além rol exemplificativo do artigo 37, pardgrafo segundo, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, pode-se utilizar como parametro para classificar uma publicidade
como abusiva se esta atinge a dignidade da pessoa humana.

Vale lembrar que o conceito de dignidade de pessoa humana'®’

implica, entre
outros fatores, na efetivacdo de um grande nimero de direitos e deveres fundamentais que
asseguram ao sujeito um minimo existencial capaz de lhe garantir as condi¢des para o
desenvolvimento pleno de sua personalidade, assegurando a pessoa a protecao contra todo e
qualquer ato de cunho degradante, bem como garantindo as condicdes existenciais minimas
para uma vida saudédvel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa € co-
responsavel nos destinos da prépria vida e na comunh@o com os demais seres humanos.
Desse modo, a publicidade abusiva ferird a dignidade da pessoa humana sempre
que vier revestida de atos de cunhos degradantes ou desumanos, como a exploracdo da
miséria, e exposicao ao ridiculo de pessoas, quando violarem os direitos da personalidade, e
os valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade. Também, € abusiva a publicidade que “coisifique” a pessoa humana como
um mero produto, a exemplo da utilizagdo do apelo erdtico. Como dito no item acima,
citando-se Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamim168, o conceito de publicidade

abusiva deve ser construido a partir do caso concreto devendo levar em conta para a sua

formacao, os valores constitucionais basicos da vida.

5.2.1.2 PUBLICIDADE ABUSIVA E FAMILIA
Alexandre de Moraes'® afirma que a familia é a base da sociedade tendo especial

protecao do Estado, tanto legalmente quanto constitucionalmente, nos seguintes termos:

'67 Ressalta-se que conforme exposto no item “5.1.1” desta dissertacdo o conceito de dignidade humana
utilizado neste trabalho é aquele formulado por Ingo Wolfganng Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988. 5. ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 62).

168 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2007, 9 ed., p. 352.

' MORAES, Alexandre. Constituicio do Brasil interpretada e legislaciio constitucional. Sio Paulo:
Atlas, 7° ed., 2007, p. 2204.
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“A familia é a base da sociedade e, constitucionalmente e legalmente, tem especial protecio do

174

Estado, pois, como ressalta Pinto Ferreira, “é inconteste, na sociedade contemporanea, e bem
assim em todas as épocas, a influéncia decisiva da familia, que parece de fato como um grupo
social fundamental ou primdrio, atuando profundamente sobre o comportamento humano pela
atuacdo capital exercida na educagdo dos filhos e na perpetuagdo da heranga cultural”.

José Afonso da Silva'™® expde sobre o tema familia que:

“A familia é afirmada como base da sociedade e tem especial protecio do Estado, mediante
assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram e criagdo de mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes. Nao € mais s6 pelo casamento que se constitui a entidade
familiar. Entende-se também como tal a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes e, para efeito de prote¢do do Estado, também, a unido estdvel entre homem e
mulher, cumprindo a lei facilitar sua conversdo em casamento (cf. Lei 9.278, de 10.5.96). Em

N

qualquer destes casos, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher, especificando aqui o direito de igualdade entre ambos,
ja consignado no artigo 5°, I (art. 226).”

A Constitui¢do de 1988 definiu trés espécies de entidades familiares, quais sejam:
a constituida pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis (art. 226, pardgrafo
primeiro e segundo da CF); a constituida pela unido estdvel entre o0 homem e a mulher
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento (art. 226, pardgrafo terceiro) e a
constituida por uma comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes ''".

Como observado pelos autores acima citados, a entidade familiar recebeu especial
protecdo legal e constitucional, valendo destacar o artigo 226 da Constitui¢do Federal que

trata especificamente sobre a familia como base da sociedade, nos seguintes termos:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracgao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estdvel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

170 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
30° ed., 2007, p. 850.
"I MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. S3o Paulo: Atlas, 15° ed., 2004, p- 706.
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§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia
separagdo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacoes.

A familia € considerada constitucionalmente como a base da sociedade, e tal
atribui¢do constitucional reside no fato de que a “familia é o espaco indispensdvel para a
garantia da sobrevivéncia do desenvolvimento e da protecdo integral dos filhos e demais
membros, independentemente do arranjo familiar ou da forma como vém se estruturando.
E a familia que propicia os aportes afetivos e sobretudo materiais necessdrios ao
desenvolvimento e bem-estar de seus componentes. Ela desempenha um papel decisivo na
educacdo formal e informal, em seu espaco sdo absorvidos os valores éticos e
humanitdrios e se aprofundam os lacos de solidariedade. E também em seu interior que se
constréem as marcas entre as geragdes e sdo observados valores culturais™'"”.

Assim, a familia é o suporte para o individuo poder livremente desenvolver a
sua personalidade e se formar como pessoa. Com base nesta caracteristica é que dentro do
sistema normativo brasileiro se reconhece o principio da autonomia familiar indentificado

nos mecanismos legais que reconhecem o poder dos pais sobre os filhos. Nesse sentido,

Antdnio Jorge Pereira Junior'”® dispde que:

“O principio da autonomia familiar pode ser percebido no sistema normativo brasileiro por
meio de diversos dispositivos que reconhecem aos pais o poder familiar sobre os filhos, bem
como nas normas que tratam da competéncia dos pais em sua gestdo (especialmente: CF, art.
229; CC, arts.1.630, 1.634, 1.689; ECA, arts.19, 21 e 22). Os pais perdem a imunidade no
gerenciamento do poder familiar quando se omitem ou abusam do poder. Para esses casos se fez

72 SILVEIRA. Maria Lucia da. Familia: conceitos sécio-antropolégicos basicos para o trabalho em
saide. Fam. Saide Desenv., Curitiba, v.2, n2, p.58-64, jul/dez. 2000. Disponivel no site
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/refased/article/view/4927/3751> . Acesso em: 10.12.2008.

'3 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direito de formacio da crianca e do adolescente em face da TV
comercial aberta no Brasil: o exercicio do poder-dever de educar diante da programacio televisiva.
Tese apresentada a Comissdo de Pés Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo como
condi¢do parcial para obtencdo do titulo de Doutor, sob orientacdo do Professor Associado Carlos Alberto
Dabus Maluf, do Departamento de Direito Civil. 2006, p. 143.
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constar da CF o art. 226, § 8°, pelo qual se garante prote¢do a familia na pessoa de cada um de
seus membros.”

Nota-se que a redacdo do artigo 229 da Constitui¢cdo Federal é bem clara quanto

59174

ao dever dos pais em “assistir, criar e educar os filhos menores” '". Esse dever esta

intimamente ligado a possibilidade de pleno desenvolvimento da crianga e do adolescente
que devem encontrar na sua familia um real lugar para a sua plena felicidade e

desenvolvimento. José Afonso da Silva'” afirma que:

“a familia, que recebe a protecdo estatal, ndo tem s6 direitos. Tem o grave dever, juntamente
com a sociedade e o Estado, de assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais da

crianga e do adolescente enumerados no artigo 227 (...).”

Assim, verifica-se que este dever nao € somente dos pais, tendo responsabilidade
o proprio Estado de proteger os pais dos abusos de outras entidades, situagdes e fatos que
possam interferir na formacao de seus filhos, a exemplo da publicidade, como bem ressalta

Antonio Jorge Pereira Junior'"® ao falar sobre a comunicacio social televisiva:

“Cabe também ao Estado proteger os pais de abusos de outras entidades que poderiam interferir
abusivamente na formacdo de seus filhos, especialmente quando tais entidades se ocupam de
servigos publicos, como as escolas publicas e a comunicagdo social televisiva. Na atualidade, a
TV faz parte da cultura de formacdo de criancas e adolescentes e incide sobre sua formagdo
moral. A TV aberta é servico publico de comunicagdo social audiovisual. A entidade
concessiondria tem o dever de cingir-se as exigéncias e principios da Carta Magna. A entidade
concedente deve fiscalizar o servico e garantir sua adequacdo as finalidades previstas. Os
capitulos V e VII, “da comunicac¢do social” e “da familia, da crianca, do adolescente e do
idoso”, compdem o titulo VIII da Constitui¢do Federal, “da ordem social”. Neste titulo se
encontra o principio subordinante de absoluta prioridade dos direitos fundamentais da crianca e
do adolescente (art.227 da CF).”

174 . . . . ~

Referido artigo possui a seguinte redagdo:
“Art. 229 da Constitui¢do Federal - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”
' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
30° ed., 2007, p. 851.

176 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direito de formacio da crianca e do adolescente em face da TV
comercial aberta no Brasil: o exercicio do poder-dever de educar diante da programacio televisiva.
Tese apresentada a Comissdo de Pés Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo como
condi¢do parcial para obtencdo do titulo de Doutor, sob orientacdo do Professor Associado Carlos Alberto
Dabus Maluf, do Departamento de Direito Civil. 2006, p. 143.
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Assim, quando se fala em publicidade abusiva que afeta a familia e seus valores,
estd-se tratando de uma espécie de violéncia, que deve ser efetivamente fiscalizada e que
possui protecdao do Estado tanto constitucionalmente como legalmente.

Embora, possa se entender que o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e
da familia estdo ainda no plano de normas programéticas a espera de regulamentacgao, tem-
se que essa protecao pode ser alcancada no plano infraconstitucional quando a publicidade
afronta os direitos da personalidade e por conseqiiéncia a dignidade da pessoa humana, bem
como em normas como o Estatuto da Crianca e do Adolescente . Antonio Jorge Pereira

Juniorm, nesse sentido, argumenta que:

“Para proteger a dignidade humana e seus reflexos imediatos (direito & vida, a liberdade,
propriedade, igualdade, etc), existem instrumentos que se encontram entre as garantias
constitucionais, além de outros disseminados nos diversos setores especificos do direito: civil,
penal, trabalhista, etc. Todavia, uma vez que qualquer bem pode ser relacionado & dignidade
humana, por for¢a da dignidade de seu titular, os meios de prote¢do constitucionais integram
subsidiariamente todas as situagdes juridicas. O objeto imediato das garantias constitucionais
ndo é um direito disponivel no ambito, mas um bem indisponivel do titular - sua dignidade e
reflexos imediatos -, ou um interesse social. Os deveres dos pais, da sociedade civil e do Estado
com relagdo a pessoa menor de idade podem ser exigidos diretamente sob a perspectiva dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente (CF e ECA), ou podem ser exigidos a partir
dos deveres imputados as entidades em outros diplomas, como se podera verificar no caso da
televisio (Cédigo Civil, Cdédigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Brasileiro de
Telecomunicacdes, Decreto n. 75.795). Podem ser exigidos cumulativamente.”

Assim, os membros da familia encontram protecdo legal e constitucional para se
proteger de publicidades abusivas que afrontem o respeito aos valores €ticos e sociais da
pessoa e da entidade familiar. Também, podem buscar protecio amparando-se nos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente disciplinados na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Constituicao Federal disciplina no artigo 227 que:

“Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

"7 PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direito de formaciio da crianca e do adolescente em face da TV
comercial aberta no Brasil: o exercicio do poder-dever de educar diante da programacio televisiva.
Tese apresentada a Comissdo de Pés Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo como
condi¢do parcial para obtencdo do titulo de Doutor, sob orientacdo do Professor Associado Carlos Alberto
Dabus Maluf, do Departamento de Direito Civil. 2006, p. 107.
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 1° - O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saide da crianca
e do adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais e
obedecendo aos seguintes preceitos:

I - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destinados a saide na
assisténcia materno-infantil;

II - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracao
social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a elimina¢@o de preconceitos e obstaculos arquitetonicos.

§ 2° - A lei dispord sobre normas de constru¢ao dos logradouros e dos edificios
de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° - O direito a protecdo especial abrangerd os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o
disposto no Art. 7°, XXXIII;

II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional,
igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislagao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais
e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca
ou adolescente Orfao ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° - A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da
crianca e do adolescente.

§ 5° - A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condi¢des de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiacao.

§ 7° - No atendimento dos direitos da criangca e do adolescente levar-se-4 em
consideragdo o disposto no Art. 204.”
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Alexandre de Moraes'”® expde comentando referido artigo que “é dever
constitucional da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de colocd-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Ja José Afonso da Silva argumenta que a
“Constituicdo é minuciosa e redundante na previsao de direitos e situacdes subjetivos de
vantagens das criangas e adolescentes, especificando em relacdo a eles direitos ja
consignados para todos em geral, como direitos previdencidrios e trabalhistas (...)”.

Destaca-se o fato que a protecao a infancia e a adolescéncia é norma obrigatoria e
nao meramente programética”g, fato este que possibilita a aplicacdo direta dos dispositivos
constitucionais ao caso concreto, principalmente quando se verificado que a publicidade
abusiva atinge os direitos postos no artigo 227 da Constituicao Federal.

Ainda, como ja exposto no item “2.4” deste trabalho, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente busca proteger a crianca e o adolescente de situacdes que desrespeitem sua
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, bem como de situagdes que sejam
nocivas a sua integridade fisica, psiquica e moral.

Também, restou exposto que apesar de o Estatuto da Crianca e do Adolescente
nao dispor expressamente sobre a publicidade abusiva e enganosa que este tem por objetivo
prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagao dos direitos da crianga e do adolescente (artigo
70, ECA), enquadrando-se a publicidade abusiva como uma violagao desses direitos.

Assim, qualquer publicidade que possa afetar a dignidade da crianca e do
adolescente, sua integridade fisica, psiquica e moral ou até mesmo expd-los a qualquer
espécie de tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor devera
ser coibida pela sociedade, tendo o Estatuto da Crianga e do Adolescente dispositivos legais

8

~ . A s . . 1 ~
para essa protecdo. Nesse sentido, Antonio Jorge Pereira Junior 0 expoe:

' MORAES, Alexandre. Constituicio do Brasil interpretada e legislaciio constitucional. Sio Paulo:
Atlas, 7° ed., 2007, p. 2221.
' MORAES, Alexandre. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional. Sio Paulo:
Atlas, 7° ed., 2007, p. 2221.

180 pEREIRA JUNIOR, Antdnio Jorge. Direito de formacao da crianca e do adolescente em face da TV
comercial aberta no Brasil: o exercicio do poder-dever de educar diante da programacio televisiva.
Tese apresentada a Comissdo de Pés Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo como
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“Quando trata do direito a dignidade e a liberdade, o ECA assegura a crianca e ao adolescente a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral devendo-se preservar-lhes a imagem, a
identidade, a autonomia, os valores, idéias e crencas, os espagos e objetos pessoais (art.16).
Estabelece como dever de fodos “velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”
(art.17). Mais uma vez convoca toda a sociedade e lhe atribui dever coletivo.”

Portanto, verifica-se que a publicidade abusiva que afeta a familia, a crianca e a
adolescéncia, encontra barreiras legais e constitucionais, sendo dever de todos resguardar
os valores sociais e a protecdo da entidade familiar, principalmente, quando a ofensa a

familia resulta em algum tipo de agressdo a crianga e ao adolescente.

condi¢do parcial para obtencdo do titulo de Doutor, sob orientacdo do Professor Associado Carlos Alberto
Dabus Maluf, do Departamento de Direito Civil. 2006, p. 116-117.
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CONCLUSAO

A publicidade, por ser uma ferramenta de formac¢do do consentimento do
consumidor é capaz de movimentar grandes quantias econdmicas e criar varias expectativas
aos individuos como, por exemplo, a felicidade na compra de um produto, desempenhando,
assim, um papel fundamental na economia, na sociedade, na cultura e no direito, sendo
que o seu potencial de criar necessidades pode ser utilizado em detrimento da verdade, dos
valores sociais e da vulnerabilidade do consumidor.'®!

Quando ocorrem essas ofensas, ndo € raro se verificar que as publicidades ilicitas
ferem o principio da dignidade da pessoa humana sempre que desrespeitam os bens
juridicos tutelados pelos direitos da personalidade, principalmente, quando tratam o
consumidor como mero objeto, esquecendo-se do minimo essencial que deve ser respeitado
em todo o ser humano.

Como visto no decorrer deste trabalho, para proteger o consumidor das
publicidades ilicitas, adotou-se no Brasil entre trés formas existentes para a regulacido da
publicidade, a forma mista, que além de ser constituida de regras legais e constitucionais,
conta com a auto-regulacdo do proprio setor publicitdrio, cujas normas possuem forca
contratual aos aderentes desse tipo de regulacdo.

Contudo, embora exista uma regulacdo e uma auto-regulacio relativa a matéria
publicitdria, constata-se na realidade didria a falta de um controle eficaz que proteja as
familias e a sociedade contra as publicidades ilicitas, principalmente as abusivas.

Necessério considerar que ha uma protecao metaindividual contra as publicidades
ilicitas, que perpassa o ambito individual. Quando uma publicidade enganosa € veiculada, é
possivel ao consumidor se defender de varias formas, com as prerrogativas constantes no
ordenamento legal e constitucional, em especial as contantes no artigo 81 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, pois apesar de a publicidade enganosa atingir a um direito difuso,
tem-se que de um mesmo fato pode surgir tanto pretensdes difusas, coletivas como
individuais, guardando a devida ressalva as ag¢des cujos interesses sdo indisponiveis, cuja

legitimidade para a propositura da acao passa a ser do Ministério Publico.

181 BENJAMIM, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. O controle juridico da publicidade. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo , n. 9, p. 25-57, jan. 1994, p.25-29.
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Ja quando a questdo € referente as publicidades abusivas em que nao se discutem
valores econdmicos e sim a ofensa a valores sociais e a vulnerabilidade do consumidor, e
que costumeiramente o simples fato de se veicular a publicidade gera violagdo aos direitos
da personalidade (valores inatos ao homem, como a vida, a higidez fisica e mental, a
intimidade, a liberdade, a honra, a intelectualidade etc) e por conseqiiéncia a dignidade da
pessoa humana, tem-se que o titular para propor a demanda € o Ministério Publico.

Nota-se que tanto a regulacdo como a auto-regulacdo do setor publicitdrio nao sao
preventivas, restando ao consumidor ou ao Ministério Publico ingressar com as devidas
medidas legais quando violado o direito do consumidor ante a constatacao da publicidade
ilicita, fato este prejudicial a familia, visto que muitas publicidades abusivas geram ofensa
aos direitos da personalidade, as vezes causando danos irrepardveis as criancas € aos
adolescentes, por exemplo.

Nao se estd aqui propondo uma censura a publicidade e sim discutindo-se uma
forma de prevenir que as publicidades ilicitas apds veiculadas gerem danos irrepardveis a
familia, a infancia e a adolescéncia. Como ja mencionado no decorer desta dissertacdo, a
liberdade de expressd@o ndao ¢ um valor intocdvel dentro do texto constitucional, uma vez
que a prépria Constituicao Federal estabelece limites a comunicacao social, a exemplo, do
pardgrafo 3° e incisos do artigo 220, em que o texto constitucional determina, entre outras
providéncias, que a lei federal respaldara valores sociais como a familia e a higidez mental
de criancas e adolescentes.

Ao se verificar que o texto constitucional dispde que a programacao dos meios de
comunicacdo deve observar certos principios, possuindo um conteido, preferencialmente,
educativo, artistico, cultural, informativo e que respeite os valores éticos e sociais da pessoa
e da familia, tem-se que a publicidade, ao ser veiculada pelos mesmos veiculos de
comunicacdo, também deve seguir a estes parametros constitucionais limitadores da total
liberdade de expressao.

Assim, como medida de protecdo e resguardo aos valores da familia, da infancia e
da adolescéncia deveria se aplicar a matéria publicitaria disposi¢des legais como as
contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente que disciplina nos artigos 74 a 80 que o
Poder Publico, por meio do érgdo competente, regulard as diversdes e espetaculos publicos,

informando sobre a natureza deles, as faixas etdrias a que ndo se recomendem, locais e
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hordrios em que sua apresentagdo se mostre inadequada. Destaca-se nesse estatuto que o
artigo 76 restringe a exibicdo pelas emissoras de radio e televisdao de qualquer
programacao, somente podendo ser exibido no horario recomendado para o publico infanto-
juvenil, programas com finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas.

Portanto, embora ndo haja regulacdo legal sobre os dispositivos constitucionais
que protegem a familia por meio de uma lei especifica, tem-se que o Estatuto da Crianca e
do Adolescénte pode muito bem ser usado para a protecao da familia contra as publicidades
abusivas que por sua propria natureza acabam por afetar a dignidade da pessoa humana.

Ainda, por analogia, poderia se restringir o hordrio de exibi¢do das publicidades,
conforme a Lei nimero 9294, de 15 de julho de 1996, que regula o uso e a propaganda de
produtos fumigeros, derivados ou ndo do tabaco, de bebidas alcodlicas, de medicamentos e
terapias e de defensivos agricolas, visto que o artigo 4° restringe o horario de exibicdo da
publicidade de bebidas alcodlicas nas emissoras de radio e televisdo entre as vinte € uma e
as seis horas. Ora, como o principal fundamento da Lei nimero 9294, de 15 de julho de
1996, € impedir que a publicidade seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude, a aplicacdo analdgica desta lei as publicidades de
uma forma geral geraria a necessdria protecado a familia, a infancia e a adolescéncia quanto
a exposi¢do nos hordrios em que a familia estd mais sujeita a presenciar estas publicidades.

Portanto, constata-se que apesar de existirem dispositivos legais e contitucionais
que protegem a familia das publicidades ilicitas, bem como a existéncia da auto-regulacao
do setor publicitdrio, ainda nao existe um conjunto de medidas capazes de proteger antes da
veiculacdo publicitdria, a familia, a crianca e o adolescente das praticas ilicitas e
principalmente abusivas das publicidades, fato este que torna o principio da dignidade da
pessoa humana exposto a vontade dos responsdveis pela criagdo, comercializagdo e
divulgacdo da publicidade em preservar ou ndo tal principio e com ele os direitos da
personalidade.

Dentro das medidas possiveis a serem adotadas na prevencdo contra as
publicidades ilicitas que afetem a familia, a criancga e os adolescentes, além da possibilidade
da aplicac@o analdgica dos artigos ja existentes em nosso ordenamento juridico, assunto ja

abordado nessa conclusdo, seria necessdria a implementacdo mais eficaz de mecanismos
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como a contrapropaganda e, principalmente, a conscientizacdo das préprias familias para

denunciarem publicidades abusivas e enganosas junto ao Ministério Pablico e ao Conar.
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