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RESUMO

O mercado de consumo dita a tonica de complexas relagdes, nas quais se verificam o
corriqueiro transito de valores, produtos e servigos. A fim de potencializar seu alcance, ha
muito o mercado optou pela publicidade, técnica consistente na apresentacdo de informagao
visando o convencimento do publico-alvo a ado¢do de determinado comportamento. A
criatividade ¢ trago simbdlico da publicidade, que se apresenta nas mais diversas formas. No
Brasil, a Constituicdo Federal submeteu a atividade econdmica ao respeito a caros principios,
dentre os quais os direitos do consumidor. Neste sentido, fora criado um microssistema
legislativo pautado na prote¢do dos vulneraveis negociais, a saber, os proprios consumidores.
A sedugdo por intermédio da publicidade nao ¢ irrestrita, deve respeito a um amplo arcabougo
principioldgico delimitado pela dignidade da pessoa humana. Doravante, levando-se em
considera¢do que os principais difusores da publicidade s3o os meios de comunicagdo de
massa, bem como que a televisdo, sobretudo nas emissoras abertas, ¢ seu instrumento mais
popular, questiona-se sua responsabilidade pela qualidade da informagdao publicitaria
divulgada. Neste diapasdo, a partir da anélise doutrinaria e da visdo conglobada do ambiente
normativo sdo firmadas sensiveis constatagdes, dado o impacto verificado na exposi¢do de um
espectro difuso a informagdes que lesem direitos de um sem nimero de pessoas. Dentro desta
perspectiva, objetiva-se a estruturacdo dos subsidios adequados a indicar o porqué a

responsabiliza¢do ¢ medida que se impoe.

PALAVRAS-CHAVE: direito do consumidor; responsabilidade civil; veiculos de

comunicac¢do; emissoras de telecomunicagdo aberta; publicidade ilicita; publicidade enganosa.



ABSTRACT

The consumer market dictates the complex relationships, in which the common transit of
values, products and services is verified. In order to maximize its reach, the market has long
opted for advertising, a technique that is consistent in the presentation of information aimed at
persuading the target audience to adopt certain behavior. Creativity is a symbolic trait of
advertising, which comes in many different forms.In Brazil, the Federal Constitution
subjected economic activity to respect for great principlesincluding consumer rights.In this
sense, a legislative micro-system was set up to protect vulnerable business people, namely
consumers.Seduction through advertising is not unrestricted, it has to do with a broad
principiological framework delimited by the dignity of human person. From now on,
considering that the main diffusers of advertising are the mass media and that television,
especially in open broadcasters, is its most popular instrument, it is questioned its
responsibility for the quality of advertising information. In this context, from the doctrinal
analysis and the conglobated view of the regulatory atmosphere, sensitive findings are
established, given the impact of exposure to a diffuse spectrum of information that damages
the rights of a large number of people.From this perspective, the objective is to structure the

adequate subsidies to indicate why liability is a necessary measure.

KEY WORDS: consumer rights; civil responsibility; communication vehicles; broadcasters;

illicit publicity; misleading publicity.
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INTRODUCAO

Os tempos hodiernos retratam categoricamente o império da sociedade de consumo,
pautada na distribuicdo em massa de produtos e servigos, facilitada em larga medida pela
superveniéncia dos meios de comunicagdao de massa. A publicidade ¢ traco marcante desta
sociedade e caracteriza-se como seu principal porta-voz, transmitindo informagdes habeis a
conquistar os consumidores. Tomados pelo desejo do consumo - na licdo de Bauman “muito
mais agradavel”' que o proprio possuir - os individuos se langam em meio a inimeras ofertas
e, ndo raro, se deparam com o fendmeno da publicidade enganosa, artificio que adequa os
meios aos fins perseguidos pelos anunciantes — convencer.

A publicidade enganosa, espécie do género publicidade ilicita, é na li¢do do art. 37 do
CDC, qualquer informag¢do ou comunicagdo de viés publicitdrio que contenha elementos
falsos ou parcialmente falsos, ou ainda capazes de induzir o consumidor em erro acerca dos
elementos do produto. Com a pertinéncia que lhe ¢ tipica, aduz Rizzato Nunes: “As formas de
enganar variam muito, uma vez que nessa area os fornecedores e seus publicitarios sdo muito
criativos. Usa-se de impacto visual para iludir, de frases de efeito para esconder, de
afirmagdes parcialmente verdadeiras para enganar”z.

Certo ¢ que as concessionarias de telecomunicagdo sao uma das maiores vitrines da
publicidade, sendo inviavel apontar emissoras que nao se valham dos intervalos comerciais ou
mesmo do merchandising, como se vé na publicidade de palco, tipica aos programas de
auditério. Por oportuno, frise-se que as relagdes entre as concessionarias de telecomunicacao
aberta e o telespectador, muito embora ndo estabelecam remuneracgao direta (a ‘remuneracio’
¢ elementar da relacdo de consumo, art. 3°, §2° do CDC), assumem-se enquanto relacdes de
consumo. Nao ¢ outro o entendimento Jurisprudencial: “O relacionamento entre o canal de
televisdo e seu publico caracteriza uma relagdo de consumo, na qual a emissora presta um
servico ao espectador e se beneficia com aquela audiéncia, em razdo da qual aufere renda™.

Neste diapasdo, a luz do CDC, discute-se neste estudo a responsabilidade civil das
concessionarias de telecomunica¢do aberta pela publicidade enganosa veiculada em sua

programacao. Trata-se de ponto nevralgico, em que posi¢cdes antagOnicas se apresentam

contrastadas com escassa jurisprudéncia acerca da tematica.

" BAUMAN, Zygmunt. Globaliza¢do: As consequéncias humanas.Tradugdo: Marcus PenchelRio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1999, p.92

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 7.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p.550

3 STJ. Recurso Especial n® 436.135/SP, Rel. Min.Ruy Rosado de Aguiar, j. 17/06/2003.



Em atencdo a forma, utiliza-se proposta metodologica consistente em rica pesquisa
bibliografica, seja em sede doutrindria, seja em sede normativa. O método de pesquisa a ser
utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, pois a partir de um problema (responsabilizacao civil das
emissoras pela publicidade ilicita), serdo apresentadas conjecturas, a saber, nao
responsabilizacdo, responsabilizacdo ou responsabilizagdo com ressalvas e a partir da analise
conglobada do arcabougo normativo e das ligdes doutrindrias serdo realizados testes de
falseamento, nos quais as hipoteses mais frageis serdo afastadas e a mais adequada
corroborada.

Diante da finalidade didatica, o estudo sera dividido em trés capitulos. No capitulo
inaugural serd abordada a tematica correspondente a publicidade, seu conceito e suas
distingdes com o vernaculo propaganda, muitas vezes usado como sindnimo. A seguir,
apresentaremos a tutela da publicidade nos ambitos da Constituicdo Federal, do Cddigo de
Defesa do Consumidor e do Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria. Por fim
serdo apresentadas as técnicas publicitarias, tanto as licitas quanto as ilicitas, género em que
residem as publicidades enganosas e abusivas.

No segundo capitulo, teceremos breves consideragdes sobre as comunicacdes de
massa e em seguida lancaremos apanhado historico da televisdo no Brasil. Na sequéncia serao
apresentados os fundamentos constitucionais da radiodifusdo e por fim, defenderemos a
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes estabelecidas entre as
concessionarias de telecomunicagdo aberta e os telespectadores, uma vez presente a
remuneragdo indireta, espécie de remuneragdo, a teor do exigido pelo art. 3°, §2° daquele
diploma.

No terceiro e derradeiro capitulo, apresentaremos as responsabilidades as quais os
veiculos de comunicacdo se submeterdo, administrativa, penal e, tema central deste estudo, a
responsabilidade civil. A partir do material recolhido em sede doutrinaria, do ambiente
normativo vigente e das manifestagdes jurisprudenciais (em que pesem escassas),
apresentaremos, por fim, uma conclusao valida.

Pelo exposto, apresenta-se um trabalho que prima pela rigidez argumentativa,
buscando nas pesquisas bibliograficas fontes conceituadas, enriquecendo as colocagdes e
consideragdes. Busca-se, por oportuno, a apresentacdo de citagdes diretas e indiretas,

temperadas de forma a propiciar uma leitura fluida e interessante.
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1. PUBLICIDADE
1.1 DEFINICAO DE PUBLICIDADE

Originada do vocabulo latino publicus, a palavra publicidade hd muito estava
relacionada ao ato de tornar publico”. Inicialmente encontrado no dicionario francés do ano de
1694 como publicité, posteriormente aderidoa lingua portuguesa no Vocabulario portuguez e
latino do Padre D. Raphael Bluteau,o termo apresentava sentido juridico, referindo-se ao ato
de tornar publicos audiéncias e debates.’

Somente com o advento da revolucdo industrial no século XIX a publicidade
aproximou-se de seu sentido atual, notadamente, comercial, manifestando-se como “qualquer
forma de divulgacdo de produtos ou servicos através de andncios geralmente pagos e
veiculados sob a responsabilidade de um anunciante identificado, com objetivos de interesse
comercial”.’

Com o desenvolvimento das complexas relagdes humanas, a publicidade, concebida
inicialmente em uma posicdo informativa, passou a também se voltar a persuasio.’

No entanto, o conceito de publicidade sofrera variagdesa medida em que tratado por
diferentes disciplinas. Como bem apresenta Bertha Lilia® ao citar a licdo de Groebel, para a
economia publicidade ¢ entendida como a ferramenta de criacdo de demanda, ja para a
psicologia refere-se a agdo de modelar comportamentos do publico por intermédio dos meios
de comunicagao social.

Em sede das ciéncias juridicas ndo encontramos no ordenamento um conceito proprio
de publicidade, cabendo a doutrina as principais defini¢cdes e discussdes. Em suma, a melhor
doutrina sustenta ser a publicidade o “meio de aproximagio™ entre um servigo ou produto e o

consumidor com nitido apelo econdmico.

* MARQUES, Cl4udia Lima et al. Comentarios ao Codigo de Direito do Consumidor. Arts. 1° a0 74 — aspectos
materiais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 470.
> Enciclopédia INTERCOM de comunicagio. — Sio Paulo: Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da
Comunicacio, 2010, p.98.
® RABACA, Carlos A. e BARBOSA, Gustavo. Dicionario de comunicagio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p-
598.
"TARTUCE, Flavio; e NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢io. Manual de direito do consumidor, 6.ed. rev., atual.
eampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p.222, Apud ALPA, Guido. /I diritto dei consumatori.
2. ed. Roma: Laterza, 2002, p. 114.
8 VALOIS, Bertha Lilia e Silva. Publicidade dirigida a crianga: A necessidade de uma regulamenta¢do
especifica. Tese de mestrado em direito — Universidade Catoélica de Pernambuco. Recife, 2013, p.12 apud
GROEBEL, J6. O estudo global da Unesco sobre violéncia na midia. Relatério apresentado ao diretor-geral da
UNESCO. In: CARLSSON, U.; FEILITZEN, C. A crianga ¢ a violéncia na midia. Brasilia, 1998.
’ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor.7.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
109.
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Em definicdo eclética, afirma-se que a publicidade se apresenta enquanto meio héabil

[...] informar determinado publico ou atrair sua atencdo a fim transmitir-lhe um
determinado conhecimento a respeito de um produto, um servigo, uma ideia, uma
pessoa fisica ou juridica e/ou sua marca, ¢ incita-lo a adotar um comportamento e
atitudes desejados pelo anunciante que paga e assina de maneira manifesta, por meio
de sua marca ou do nome do produto, do servigo, do projeto, da empresa ou outra

institui¢do, todas as pegas da campanha.
Portanto, o termo publicidade delineia-se na informagao dirigida a obtengdo de lucro,
direcionando os consumidores a uma tendéncia, quer seja na promog¢dao de um produto ou

produtor, quer seja na promog¢ao de um servigo ou do proprio servidor.

1.2 PUBLICIDADE X PROPAGANDA

Poder-se-ia objetar distingdes entre os termos publicidade e propaganda, dado que
tenham origens etimologicas distintas. Enquanto a publicidade € relacionada ao ato de tornar
publico, propaganda tem raiz no gerundivo propagare, significando a propagacgdo de ideias e
argumentos.

Hodiernamente, a publicidade volta-se a finalidade econdomica de divulgacdo de
informacdes as quais promovem determinado produto, servigo, marca, ideias ou mesmo
pessoas. Ja a propaganda, destituida da finalidade econdmica, volta-se a disseminagdo de
ideologias, buscando incutir uma crenga na mente alheia.'’

No entanto, muitos estudiosos entendem por indcuastais distingdes. A propria
Constituicao da Republica utiliza os dois termos indistintamente, o que leva Rizzato Nunes a

912

concluir que “os dois vocébulos podem ser usados como sindnimos” . Neste mesmo sentido,

encontra-se a prdxis jurisprudencial .

Em vista dos fins didaticos, nesta obra ndo utilizaremos os dois termos
indistintamente, de modo a demonstrar apego ao vernaculo “publicidade”, porquanto afeto
diretamente a finalidade do presente trabalho, qual seja, analisar o ato de divulgagao de ideias
com fito econdmico e a responsabilidade civil de um dos envolvidos neste processo de

exteriorizagao.

' Enciclopédia INTERCOM de comunicagio, op. cit., p.98

""RABACA, Carlos A. e BARBOSA, Gustavo. Op. Cit. loc cit.

"2 NUNES, LuizAnténioRizzato. Op.cit., p.110.

3STJ. Recurso Especial n°1.151.688RJ (2009/0150330-0). Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, j. 17/02/2011:
“Em razdo da propaganda enganosa da r¢é [...]".
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1.3 APROTECAO CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE

Como ferramenta importantissima no bojo de uma sociedade de massas, a publicidade
¢ merecedora de especial prote¢dodo ordenamento juridico nacional, direcionada, na li¢ao de
Bruno Miragem, a “adequada regulagdo por intermédio de uma série de normas quevisam ao
estabelecimento de um marco legal e o eventual controle por parte dos drgdos competentes™'*.

No entanto, h4 notoria controvérsia na identificacdo do fundamento constitucional da
publicidade. De um lado se apontam os defensores da atividade publicitaria enquanto
manifestagdo da garantia constitucional a liberdade de expressao (art. 5°, IX da CF), de outro,
os que reconhecendo seu viés econdmico a alicercam a livre iniciativa, fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF).

Dentre os intimeros defensores do exercicio da atividade publicitaria enquanto
substrato da liberdade de expressdositua-se Daniel Sarmento, o qual preleciona que o acesso a
informacao comercial ¢ de vital relevancia para que os destinatarios escolham a opg¢ao mais
adequada, garantindo-se o perfeito funcionamento de uma economia de mercado". Por
oportuno, aduz que os individuos tem plena capacidadede discernimento e,
portanto,prescindem do controle estatal. Dessa forma, o autor obtempera que a liberdade da
atividade publicitaria possibilita o exercicio da “verdadeira democracia”.

Frise-se, porém, que a ortodoxia da licdo supramencionada ¢ temperada pelo proprio
autor. H4 notoria relativizagdo do espago que a publicidade ocupa nos limites delineados pela

liberdade de expressdo, por sinal, mais marginalizado:

[...] predomina o entendimento de que a propaganda comercial é tambémprotegida
pela liberdade de expressdo. Sem embargo, tal como a pornografia, ela ndo se situa
no epicentro deste direito fundamental-onde habitam o discurso politico, artistico,
religioso, cientifico, etc.-mas numa zona mais afastada, em que a protecdo
constitucional é menos intensa.'®

Por certo, o enlace da atividade publicitaria a liberdade de expressdao em muito agrada
publicitarios e fornecedores dos produtos e servigos, porquanto o manto da garantia
constitucional impde que eventuais restricdes ao seu desenvolvimento se operem “no minimo
grau possivel”'’. Ora, o art. 220 da Constituigio da Republica estatui que a manifestagio do

pensamento seja livre de censura, revelando suas bases sélidas, pouco sujeitas a mitigagao.

' MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor, 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.267.
'S SARMENTO, Daniel. Parecer: Liberdade de expressio e propaganda de bebidas alcodlicas. Limites da
atuacgao jurisdicional na restricdo a direitos fundamentais. Rio de Janeiro: 2015.
' SARMENTO, Daniel Comentarios ao art. 5°, IX da Constituicdo do Brasil. in: CANOTILHO,J.J. Gomes
MENDES, Gilmar Ferreira. SARLET, Ingo W. STRECK, Lénio. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.
17 MIRAGEM, Bruno, op. cit., p.268.
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Engrossando a lista dos defensores de tal arcabouco constitucional, Luis Roberto
Barroso advoga pela qualidade de comunicagdo social presente nas atividades publicitarias,
estando em perfeita sintonia com os elementos do comando legal citado alhures (art. 220,

caput da CF):

Publicidade — ou propaganda, termos empregados aqui como sindénimos — ¢
indisputavelmente uma forma de comunicagdo social, estando expressamente
prevista pelo dispositivo constitucional. Envolve ela, alids, os quatro elementos
contemplados no caput do art. 220: pensamento, criacdo, expressdo e informacao.
Os trés primeiros exprimem direitos subjetivos individuais, mas a informacdo tem
carater transindividual, sendo um interesse titularizado por toda a sociedade."®

Em sentido oposto, em vista dos excessos que tal discurso possa oferecer, alcangando
status de ferramenta para evitar o controle da forma, contetido e destinagdo da atividade
publicitaria, decanta Miragem que a publicidade encontra guarida constitucional na livre
iniciativa'®. A vista do contetido nitidamente econdmico, seu exercicio é condicionado a
observancia de certos principios, estatuidos no art. 170 da Constitui¢do, dentre os quais
situam-sea funcao social da propriedade, a defesa do consumidor e a defesa do meio
ambiente.

Em afinada critica a grade de programacdo das emissoras de comunicagdo, Podesta
leciona que hodiernamente a sua baixa qualidade esta diretamente relacionada a mesquinharia
(busca incessante de proveitos econdmicos), em detrimento do apreco a qualidade da

informagao transmitida ao receptor da mensagem:

Nao se pode hoje afirmar que nossa programagdo seja digna de orgulho, haja vista as
variadas reacdes ao nivel de alguns programas que se preocupam mais com 0s
pontos do IBOPE que propriamente com a reagdo do receptor da mensagem , o qual
acaba, infelizmente, sentindo-se apenas uma parte da engrenagem e sem poder de
qualquer influencia.*

Vislumbra-se, pois, que as programagdes apresentam finalidades nitidamente
econOmicas, visualizadas na busca exacerbada por telespectadores (fontes indiretas de renda),
0 que ocorre na forma das mais variadas manifestagdes publicitarias, dentre as quais
destacam-se o merchandising e a publicidade de palco.

Sendo assim, ante a finalidade economica veiculada, a programacao radio difusora
como um todo, inclusas as campanhas publicitarias, deve respeito a principios informadores,

cedendo lugar a direitos fundamentais relevantes sempre que aquelas confrontarem estes.

'8 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de Expressdo, direito 4 informagdo e banimento da publicidade de
cigarro”. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, ps. 251/252.

MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 267

* PODESTA, Fabio Henrique. Interesses Difusos, qualidade da comunicagdo e controle judicial. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 141.
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De mais a mais, em sede da licdo da melhor doutrina publicista temos que “a liberdade
de criagdo e expressdoda publicidade esta limitada & ética que d4 sustentagdo a lei”?', ou seja,
muito embora relacionada a liberdade expressao, dadas as proprias caracteristicas
informativas e veicula¢ao de ideias, ¢ limitada pelos valores legais destinados a prote¢ao da
atividade econdmica e, por conseguinte, dos cidadaos.

Portanto, sustentamos o duplo-eixo constitucional da publicidade, ja que afeto a
liberdade de expressao, mas de forma menos intensa (conforme pretérita licdo de Sarmento), a
vista de seu carater nitidamente econdmico, observado no fundamento da livre iniciativa que
restringe seu exercicio em vista dos interesses e protecao da coletividade, como se observa no

respeito ao direito dos consumidores.

1.4 A PUBLICIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Espraiando o mandamento constitucional de defesa do consumidor, o Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor se dispde a ser ferramenta adequada a prote¢do do
vulneravel negocial, estabelecendo inumeras regras afetas a boa-fé objetiva e a valorizagdo da
aparéncia.”

No bojo de uma sociedade complexa, voltada, sobremaneira, a circulagdo de riquezas,
a oferta de produtos e servicos ¢ fenomeno natural, tendo a publicidade como seu porta-voz.
Direcionada a seducao dos consumidores, a publicidade assume multiplas facetas e técnicas.
No entanto, num cendrio de desigualdade de acesso a informagdo, inimeros individuos ficam
expostos as ferramentas sedutoras do mercado de consumo, mostrando-se imperiosa a
constru¢do de um mecanismo de protecao.

Afeto a garantir a defesa dos vulneraveis negociais, 0 CDC estabelece dmbitos de
protecdo a oferta (arts. 30 a 35) e a publicidade (arts. 36 a 38). Dissecando o estudo dos
artigos comentados, Antonio Benjamin, um dos autores do anteprojeto que deu vida ao
Cdédigo Consumerista, elenca como baluartes da atuagdo publicitaria os seguintes principios:
principio da identificacdo da publicidade, principio da vinculagdo contratual, principio da
veracidade, principio da ndo abusividade, principio da inversdao do 6nus da prova, principio da
transparéncia da fundamenta¢do da publicidade, principio da corre¢do do desvio publicitario,

principio da lealdadee principio da identificagio publicitaria®.

2 NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 7.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva.
2012.p.558.

2 TARTUCE, Flavio; e NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op.cit., p. 210.

2 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcelos e., MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:RT, 2010, p.234/236.
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Pra fins didaticos, Miragem sintetiza os principios informadores da publicidade em
apenas trés, a saber, principio da identificacdo, principio da veracidade e principio da
vinculagdo®®. Afirma-se que os trés principios encontram guarida na boa-fé objetiva, sendo as
peculiaridades inerentes, explicitadas a luz dos ensinamentos do autor.

Pelo principio da identificacdo, parte-se da premissa de que a publicidade deve ser
facil e imediatamente identificada, nos termos do art. 36 do CDC. O fornecedor deve ser leal
para com o consumidor, devendo caracterizar a publicidade de forma a possibilitar sua
segregacao das informacgdes que se prestem a fins distintos. Por tal corolario sdo vedadas: a
publicidade dissimulada, aquela em que as informagdes publicitarias vém embutidas
sorrateiramente no bojo de uma reportagem, aparentando isen¢do; a publicidade clandestina,
caracterizada pela apresenta¢ao nao-ostensiva de um produto ou servigo no contexto de uma
producao audiovisual ndo publicitaria, destituida de qualquer informagao a esse respeito; ¢ a
publicidade subliminar, que tem por fim a persuasdo por meios sutis, afetando o estado
consciente ou subconsciente dos individuos, traduzindo-se em verdadeira manipulagdo.

O principio da veracidade, por sua vez, exige do fornecedor o compromisso com a
verdade, empregando clareza e objetividade nos antincios, impondo-se a manutencdo dos
dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem, na forma doparagrafo
unico do art. 36 do CDC.Nao ha que se falar em exigéncia de isencdo, uma vez que a
publicidade ¢ voltada a um fim econdmico e ndo poupard esforcos para alcanca-lo, mas sim
do dever de informar, consubstanciado na prestacao das informacdes essenciais.

Ponto nevrélgico diz respeito a veracidade e ao dever de informar quando o publico-
consumidor for dotado de acentuada vulnerabilidade, caso de criangas e idosos. Como bem
pondera Fernando Gherardini Santos, até certa idade as criangas ndo sdo capazes de discernir
acerca da parcialidade do mecanismo publicitario, revelando-se altamente suscetiveis as
abusividades™. Dessa forma, os fornecedores devem especial atengio as técnicas empregadas,
evitando aproveitar-se da vulnerabilidade do publico infantil, sob pena de abuso de direito que
implica na configuracdo da publicidade abusiva.

Ademais, sustenta-se que violagdes diretas ao principio da veracidade materializam a
publicidade enganosa, pratica expressamente vedada pelo Codex Consumerista (art. 37,

caput).

* MIRAGEM, Bruno, op.cit., p. 271/278
» SANTOS, Fernando Gherardini..Direito do Marketing — uma abordagem juridica do marketing empresarial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Biblioteca de Direito do Consumidor, v. 14, p. 223/224.
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Por fim, pelo principio da vinculagdo afere-se que o fornecedor estara obrigado a
cumprir a oferta divulgada, porquanto constitutiva do contrato a ser celebrado. Em termos
simples, € a expressao da regra “prometeu, cumpriu’.

Os deveres de lealdade e boa-fé sao amparados de forma tal que se o fornecedor se
recusar ao cumprimento da oferta, o consumidor podera, alternativamente ¢ a sua livre
escolha: exigir o cumprimento for¢ado da obrigagdo, nos exatos termos do anuncio; aceitar
outro produto ou servigo equivalente; ou ainda rescindir o contrato, com restituicdo de
quantias previamente pagas, monetariamente atualizadas, além do correspondente a perdas e
danos (art. 35 do CDC).

No entanto, ndo é qualquer informagdo constante do anuncio que vinculard o
fornecedor. Com o brilhantismo que lhe ¢ tipico, Antonio Benjamin26aﬁrma que apenas
informacodes precisas, dotadas de um minimo de concisdo, sao vinculativas. Por esse motivo,
0 mero exagero (puffing), ndo tem, em regra, for¢a vinculante. Mas, até o exagero podera
ganhar status de precisdo, vinculando o fornecedor. O ilustre autor sustenta que havendo
potencial persuasivo ndo estaremos mais diante do exagero e sim de uma informagao concisa,
0 que ocorre, por exemplo, na utilizagdo do puffing em relagdo ao preco, “o melhor preco da
capital”.

Pelo exposto, observa-se que o arduo compromisso do CDC com os ditames da boa-fé
objetiva ditard os rumos da atividade publicitaria, delineada pelos principios informadores
retromencionados. Dessa forma, afirma-se que o dmbito de protecdo dos consumidores tem
sua génese numa fase pré-contratual, uma vez que a eventual contratacdo ndo € requisito para

constituicdo dos direitos amparados.

1.5 A PUBLICIDADE NO CODIGO DE AUTORREGULAMENTACAO
PUBLICITARIA

O Codigo Brasileiro de Autorregulamentacido Publicitaria (ou simplesmente CBAP)
representa um mecanismo de autodisciplina destinado aos envolvidos na atividade
publicitdria, quais sejam, anunciantes, agéncias de publicidade, veiculos de divulgacao,
publicitarios, jornalistas e os demais profissionais envolvidos neste processo.”’

Como bem dispde Tartuce ao citar Adolfo Nishiyama:

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. FINK, Daniel Roberto.
FILOMENQO, José Geraldo Brito. NERY JUNIOR, Nelson. DENARI, Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. Vol. 1. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998,
p. 215.

*’ NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. Op. cit. p.508
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a Constituicdo Federal traga controle da publicidade no Brasil ¢ o0 mesmo ocorre
com o CDC. Mas esses controles, constitucional e legal, ndo visam eliminar a
publicidade, pelo contrario, a finalidade ¢ evitar abusos. O sistema de controle da
publicidade adotado no Brasil ¢ misto, conjugando a autorregulamentagdo e a

participacdo da administrag@o e do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV).28

Trata-se de didlogo das fontes, tendo em vista a complementaridade ou
subsidiariedade de normas no bojo de um sistema plural (normas dednticas € normas legais),
traco da pds-moderninade. Claudia Lima Marques sugere que tal didlogo pressupoe
influencias reciprocas, tendentes a possibilidade de aplicacdo de duas ou mais normas ao
mesmo tempo e ao mesmo caso> . Ademais, o proprio Codigo de Autorregulamentagdo estatui
que as normas expressas em seu corpo destinam-se ao uso de autoridades e tribunais, seja
como documento de referéncia, seja como fonte subsididria a legislacdo aplicavel (art. 16 do
CBAP).

Ao definir ‘anuncio’, o Codigo de Autorregulamentacdo langa mao de um conceito
amplo, abrangendo qualquer espécie de publicidade, seja qual for o meio que a veicule
(art.18). No que tange as suas disposicOes qualitativas, sdo incontaveis as normas tendentes a
materializacdo da lealdade e boa-fé. Neste tocante, sdo conclamados o respeito a dignidade da
pessoa humana, a intimidade e ao interesse social (art.19), vedados estimulos a atividades
ilicitas ou criminosas (art. 21) e discriminagdes raciais, sociais, politicas, religiosas ou de
nacionalidade (art. 20).

Ainda nesta trilha, h4 o apelo a decéncia dos anuncios, a honestidade (sendo vedados
comportamentos que abusem da confianga do consumidor ou de sua falta de conhecimento —
art. 23) e a apresentacao verdadeira, entendida no bojo de diversos aspectos.

Conforme explicitado anteriormente, o principio da veracidade informa a atividade
publicitéria, direcionando o anunciante a uma atuagdo escorreita. Esmiugando o principio em
questdao, o CBAP dispde que todas as descri¢des, alegacdes e comparagdes veiculadas nos
anuncios devem se relacionar a fatos ou dados objetivos, passiveis de comprovagdo por parte
de anunciantes e agéncias (art. 27, §1°).

De mais a mais, o antincio deve apresentar com clareza pre¢o e forma de pagamento,
eventuais taxas ou despesas decorrentes de operagdes a prazo, as condi¢des de entrega, troca
ou reposicao do produto bem como condicdes e limitagdes da garantia oferecida (art. 27, §3°).
Outrossim, o uso da palavra “gratis” deve se apresentar com parcimdnia, somente sendo

permitido quando realmente ndo houver nenhum custo direto ou indireto ao consumidor.

*Tartuce, Flavio e NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit. p. 222 apud NISHYAMA, Adolfo Mamoru. 4
proteg¢do constitucional do consumidor. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.214/215.
* BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcelos e.et al. Op. cit. p. 124.
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Apresentadas algumas das limitagdes a atividade publicitaria dispostas no Codigo de
Autorregulamentacdo, frise-se, de forma ndo exaustiva, ja que referéncia a todas as normas
previstas mitigaria a didatica do presente trabalho, afere-se o conluio da autodisciplina com as

normas positivadas, direcionado ao império da lealdade e dignidade da pessoa humana.

1.6AS TECNICAS PUBLICITARIAS

A criatividade afigura-se como substrato da sociedade de consumo, de forma tal que as
mais variadas técnicas publicitdrias ganham forma diuturnamente. A seguir, elencaremos

breve rol exemplificativo.

1.6.1 PUBLICIDADE COMPARATIVA

Trata-se de técnica consistente na apresentacdo do produto ou servico, destacando-se
suas qualidades em relacdo comparativa aos demais ofertados no mercado. Em visdo
conglobada da atividade publicitaria, André Nakasone sustenta que por sua razdo de ser, toda
publicidade ¢ uma comparagdo, no entanto, a técnica em questdo preconiza a comparagao
direta, verificada objetivamente®”.

Inexistem vedacdes a publicidade comparativa no Cdédigo de Defesa do Consumidor,
de forma analoga, inexistem vedacdes no ambito do direito de concorréncia, sendo certo que a
sua pratica esta intimamente relacionada a promogio da livre concorréncia.”!

No entanto, dado o clima de embate naturalmente presentenas comparagdes € 0s
principios informadores das atividades publicitarias, o Codigo de Autorregulamentagdo
Publicitaria apresenta regras de modo a evitar atuagdes desproporcionais ou desleais de
anunciantes e veiculos. O art. 32 do diploma dispde que a comparacdo terd por objetivo o
esclarecimento ou defesa do consumidor; velara pela objetividade, vedando-se subjetivismos
de fundo psicolégico ou emocional; ndo estabelecera confusdo entre produtos e marcas
concorrentes e devera ser passivel de comprovagao.

Na sequéncia, o comando dedntico retromencionado ainda estabelece que se tratando
de bens de consumo, a comparagdo devera ser feita com modelos fabricados no mesmo ano,

sendo condenavel o confronto entre produtos produzidos em épocas diferentes, a menos que a

% NAKASONE, André. Os limites da propaganda comparativa. 2017. Disponivel em:
http://www.aberje.com.br/revista/os-limites-da-propaganda-comparativa/. Acesso em 02/06/18.

' MIRAGEM, Bruno, op.cit., p.288 apud CHAVES, Rui Moreira. Regime Juridico da Publicidade. Coumbra:
Almedina, 2005, p.218.
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finalidade do anuncio se destine a exposi¢ao da evolugdo. Ademais, estabelece que o antincio
devera indicar expressamente o desnivelamento dos precos dos produtos pertencentes a
patamares distintos.

Por fim, o CBAP veda a concorréncia desleal, caracterizada no denegrimento a
imagem do produto ou a marca de outra empresa, ¢ a utilizagdo injustificada da imagem

corporativa ou do prestigio de terceiros.

1.6.2 TESTEMUNHAIS

Trata-se de técnica consistente na apresentacdo de produtos ou servigos através do
depoimento de personalidades (artistas, esportistas etc.), detentores de conhecimentos
técnicos ou mesmo consumidores comuns, 0s quais manifestam opinido ou destacam
observagoes e experiéncias particulares a respeito do produto tendentes a estimular vendas e o
seu relevo econdmico perante o mercado.”” Frise-se que as opinides e experiéncias
transmitidas sdo emanadas de “pessoa distinta do anunciante”, em oposi¢do ao “garoto
propaganda”, qualificado como /longa manus do anunciante™.

Dotadade grandioso efeito persuasivo, j4 que a influéncia de formadores de opinido
como personalidades e peritos, ou at¢ mesmo de seus pares traz maior aproximacdao do
consumidor a realidade, a publicidade testemunhal recebeu tratamento rigoroso das normas de
autodisciplina, merecendo um capitulo a parte.

Por oportuno, consigne-se que os testemunhais estdo vinculados aos principios
informadores da veracidade e da identificacdo, porquanto se irradiam por todo o sistema
publicitario. Neste sentido, consoante disposicdo do ‘Anexo Q’, item 5.1 do Codigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria, “todo anunciante, ou sua agéncia, estard obrigado a
comprovar/demonstrar a veracidade do testemunhal, sempre que isto lhe for solicitado”.

As regras de autodisciplina langam mao de tratamento peculiar a cada espécie de
testemunhal. Afetos a didatica, lancaremos algumas das disposi¢cdes normativas a seguir.

No que tange ao testemunhal emanado de especialista ou perito, os quais possuem
conhecimento especifico, formagdo profissional ou experiéncia superior a média das pessoas,
destacam-se as normas correspondentes a imprescindibilidade de sua identificagdo
(apresentagdo da qualificacdo profissional); a estrita correlagdio do produto com a

especialidade do depoente ea vedacdo de que testemunhos isolados causem a impressao de

32 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzato. Op. cit. p. 516/517
33 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Critérios para a avalia¢do da Ilicitude na Publicidade. Tese de
Doutorado em Direito — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 2010, p. 250/252.
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refletir consenso da categoria profissional, entidade ou associagdo as quais o depoente
pertenca (Anexo Q, item 1).

O testemunhal de pessoa famosa, assumida enquanto aquela facilmente reconhecida
pelo publico, em razdo de seu elevado potencial persuasivo, possui regras mais rigidas. Por
essa razao, dispoe o Codigo que o depoimento de personalidade, mais do que qualquer outro,
deverd observar rigorosamente as recomendacdes dednticas. Outrossim, dispde-se que tal
espécie de testemunhal ndao devera ser estruturado de forma a inibir o senso critico do
consumidor ou veicular a fama da testemunha ao uso do produto, a menos que tal fato possa
ser comprovado (Anexo Q, item 2).

Por fim, nos testemunhais prestados por pessoa comum ou consumidor, entendidos
como aqueles que ndo possuam conhecimentos especiais ou técnicos a respeito do produto, os
consumidores identificados devem ter seus nomes verdadeiros veiculados, sendo vedada a
utilizagdo de modelos profissionais ou empregados do Anunciante ou das Agéncias de
propaganda. Ademais, o depoimento do consumidor ficara adstrito a sua experiéncia pessoal
com o produto, vedadas referencias de natureza técnica ou cientifica a respeito das quais nao

possua qualificagao compativel (Anexo Q, item 3).

1.6.3 TEASER

Previsto no art. 9°, §2° do CBAP, os teasers sdao admitidos e revelam-se enquanto
mensagens tendentes a criacdo de expectativa ou curiosidade no publico acerca do langamento
de produtos ou servigos. Na ligdo de Benjamin, trata-se do “anuncio do anuncio™*. Vernaculo
inglés, seu significado se presta a inten¢do consubstanciada em sua pratica, a saber,
“provocar” os consumidores.

Em vista dos objetivos proprios de pré-publicidade, em regra, os teasers nao estariam
vinculados ao principio da identificagdo, pois este iria de encontro as inten¢des manifestas de
provocacao a curiosidade e expectativa. No entanto, ndo ¢ demais dizer que tal técnica
também se submete aos controles de abusividade e enganosidade, ndo podendo os anunciantes

atuar ao seu mero alvedrio.*

1.6.4 MERCHANDISING

Trata-se de intricada técnica, porquanto, dado o seu carater ndo-ostensivo

caracterizado na inser¢do de marca, produto ou servi¢co no bojo do roteiro de uma produgao

** GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Op. cit. p.265.
3 DIAS, Liicia Ancona Lopez de Magalhdes. Op.cit. p. 241.
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cinematografica ou televisa, em muito se aproxima do liame da publicidade clandestina,
avessa ao propalado principio da identificagdo publicitaria (art. 36 do CDC). Ao nido
identificar a publicidade como tal, ja que entranhada a produgdo cultural com finalidades
diversas, o consumidor acaba perdendo “o senso critico e a capacidade de escolha™®.

O CDC nao proibe expressamente a utilizacdo do merchandising, tampouco as normas
autorregulamentares, pelo contrario, as normas dednticas prescrevem que a utilizagdo da
técnica deve acompanhar os demais preceitos estatuidos em seu teor, especialmente os
principios da ostensividade e identificacdo publicitaria (art. 10 do CBAP).

Consigne-se, portanto, que a ilicitude ndo ¢ trago constitutivo do merchandisng, dado
que se transmitida ao consumidor informagdo bastante ao discernimento entre o que se
apresenta como elemento da produgao cultural e o que se revela como publicidade estar-se-ia
diante de publicidade plenamente admissivel. Por oportuno, Pasqualoto aponta que o anincio
prévio em programas televisivos e cinematograficos de que seu conteudo se vale do
merchandising ¢ medida que se alinha a norma de autodisciplina comentada anteriormente,
respeitando a identificacdo publicitaria®’.

Por outro lado, quando presente a finalidade promocional da apresentacao de marca,
produto ou servigo no bojo de produ¢do audiovisual que nao se preste diretamente a este fim,
associada a ocultacdo eficaz, de modo que os consumidores ndo enxerguem a exposi¢cao
publicitaria a qual foram submetidos, estaremos diante da publicidade ilicita®.

Logo, afere-se que a difundida técnica do merchandising ndao ¢ vedada pelo
ordenamento, no entanto, pelas suas peculiaridades, deve especial atengdo ao principio
informador da identificacdo publicitaria. Dessa forma, demonstrada a lealdade e boa-f¢ de
anunciante e veiculo, estaremos diante de mais uma das ricas e criativas técnicas publicitarias

licitas.

1.6.5S PUFFING

Espécie conhecida simplesmente por ‘exagero’, revela-se na apresentacdo de
afirmagdes espalhafatosas, como por exemplo, “melhor sabor”, “melhor ambiente” ou

“melhor da cidade”. Na visdo de Nelson Nery Jr o carater jocoso e subjetivo das afirmagdes

3¢ NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op.cit. p.546.
T PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1997, p. 90/91.
¥ DIAS, Licia Ancona Lopez de Magalhdes. Op.cit.p.227.
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retira sua forca vinculante®. Ora, termos tdo vagos e imprecisos ndo sdo hébeis, em regra, a
enganar os consumidores.

No entanto, como bem aduz Benjamin, o ordenamento juridico nacional ndo empresta
“salvo-conduto” ao exagero’’. O autor enfatiza que estando o exagero em condi¢do de induzir
o consumidor em erro ou abusando dos valores sociais, sujeitar-se-4 aos controles de
enganosidade e abusividade, a teor do caput do art. 37 do CDC.

Em momento anterior, quando da exposi¢cdo da salvaguarda da oferta, nos tratados
sobre o principio da vinculagdo, expds-se que por ndo possuir um minimo de concisdo, a
utiliza¢do do puffing mostrava-se incapaz de vincular o anunciante. No entanto, ha exageros
objetivamente auferiveis, como naqueles em relagdo ao preco (“o melhor prego da regido”), os
quais direcionam o anunciante a sua comprovacao ¢ vinculagao.

Neste sentido, na representagao 08/17 do Conar, a relatora Milena Seabra entendeu
pela sustacdo de campanha promovida pela blogueira Gabriela Pugliesi, a qual prometia que
os resultados estéticos de determinado produto alimenticio seriam verificaveis em 24 horas®'.
Ora, em que pese a utilizagdo do exagero, este pode ser medido objetivamente, necessitando
de lastro fatico, técnico ou cientifico, a teor do Anexo “H” do Cddigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria e do principio da veracidade, insito a toda atividade
publicitaria (art. 36, §0. do CDC).

Assim, nota-se que a utilizagdo do exagero nao deve contrariar os caros postulados
garantistas do sistema protecional consumerista. Por esse motivo, alega¢des nitidamente
subjetivas, incapazes de induzir os consumidores em erro, por representarem um juizo de
valor, ndo sdo vinculantes nem atraem o manto do principio da veracidade. No entanto, dada a
prevaléncia das finalidades protetivas, mostrando-se habil a enganar ou confundir, o exagero

sera combatido de perto pelos pilares da veracidade e da vinculagao.
1.6.6 PUBLICIDADE ILiCITA

Em momento prévio, abordamos os principios norteadores da atividade publicitéria, de
tal sorte que a violacdo a essas normas seja na realizacdo, produgdo ou divulgagdo das

mensagens publicitarias caracterizara a publicidade ilicita*.

% NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Op. cit. p. 554 apud JUNIOR, Nelso Nery. Os principios gerais do Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p.
67.
* GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Op. cit. p.277/278.
*! Decisdes CONAR — Decisdes Mar¢o/2017. Disponivel em http://www.conar.org.br/. Acesso em 07/06/2018.
2 MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 278
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Dessa forma, pelas violagdes ao principio da identificacdo situam-se, sobretudo, trés
técnicas publicitarias ilicitas, quais sejam, a publicidade dissimulada, clandestina ou
subliminar; pela violagdo ao principio da veracidade caracteriza-se a publicidade enganosa,
avessa a garantia do consumidor de ver-se diante das informacdes corretas; e, por fim, das
violagdes ao principio da vinculagdo verifica-se o ato ilicito do fornecedor, contrariando a
lealdade contratual mediante recusa ao cumprimentoda oferta veiculada anteriormente.

Ademais, o CDC ainda estabelece expressamente duas hipoteses de publicidade ilicita,
quais sejam, as publicidades enganosas e abusivas (art. 37, caput). Por oportuno, registre-se
que o uso dessas técnicas se sujeita a inumeras sang¢des, desde pleitos indenizatorios, uma vez
demonstrado o prejuizo aos consumidores, passando pela imposi¢ao de contrapropaganda (art.
56, XII do CDC) ou até mesmo efeitos penais, em razao daexisténcia de figura tipica dirigida
as condutas de criacdo ou promogado de publicidade sabidamente enganosa ou abusiva (art. 67

do CDQ).

1.6.6.1 PUBLICIDADE ENGANOSA

Definida pelo § 1° do art. 37 do CDC, a publicidade enganosa se assume enquanto
modalidade de informagdo ou comunicacdo de carater publicitario inteira ou parcialmente
falsa, ou que por qualquer modo, mesmo por omissao, possa induzir o consumidor em erro,
deixando de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.*

Observa-se, portanto, que tanto a atuacdo comissiva do anunciante, consistente na
disponibilizagdo de informagdo inteira ou parcialmente falsa, passivel de indugdo do
consumidor em erro, quanto a atuacdo omissiva (art. 37, §3° do CDC), manifestada na
omissao de dado essencial do produto ou servico, também passivel de indugao em erro,
configurardo a publicidade enganosa. Ressalta Lucia Ancona Lopez que a mensagem
veiculada deve ser apta a influenciar o comportamento econémico do consumidor, que teria
conduta diversa caso possuisse plena compreensdao das caracteristicas do produto ou das
condigdes de contratacio™.

Ainda valendo-se do brilhantismo de Ancona Lopez, analisam-se quais mensagens
estariam sujeitas ao “controle de enganosidade”, porquanto o diploma legal consumerista (art.

37, §1°) se refira a “qualquer modalidade de informag¢do ou comunicagdo de carater

# CAHALLI, Yussef Said. Codigo Civil, Codigo de Processo Civil e Constitui¢do Federal. 5* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 206.
* DIAS, Licia Ancona Lopez de Magalhdes. Op. cit. p. 97/98.
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publicitario™. Em suma, afere-se que por “carater publicitario” situam-se as mensagens que
tenham por finalidade a promocdo de bens ou servigos, visando sua aquisi¢do pelo
consumidor. Neste tocante, verificada a finalidade supracitada tanto publicidades tipicas,
como as veiculadas tradicionalmente em jornais, revistas e televisdo, quanto mensagens
atipicas poderdo se sujeitar ao controle de enganosidade propalado pelo CDC.

Dentre as mensagens ditas atipicas, mas enquadradas no conceito de publicidade
previsto no art. 37 do CDC, a autora em referéncia destaca os seguintes, cupons, sorteios,
telemarketing, correspondéncias enviadas por correio ou mesmo embalagens e rétulos. No
entanto, quanto a estes ultimos (embalagens e rotulos) ha a necessidade de que contenham
alguma mensagem, imagem ou desenho grafico com natureza publicitaria (v.g. “leve 3 pague
2” ou referéncias a origem e a qualidade), dado que a priori, embalagens e rotulos possuem
fins meramente identificativos e informativos. No entanto, além das aposi¢des mencionadas, o
proprio design do produto pode ser bastante a incutir no consumidor a falsa percepcao da
realidade, como se verifica em determinadas embalagens, as quais aparentam conter mais
produto do que realmente contém.

Por oportuno, registre-se que a publicidade enganosa por omissdo tem encontrado
muito espaco nos mais variados antiincios publicitarios. Nao se trata simplesmente da omissao
propria, consistente na inexisténcia de informagdo essencial, mas sim da omissdo impropria,
pela qual dados relevantes do antncio sdo apresentados em /etterings, comumente verificados
no pequeno letreiro acessério ao slogan principal. Por certo, se a identificacdo das
informagdes essenciais transmitidas na forma de letferings ndo forem razoavelmente
observaveis induzirdo o consumidor em erro.

A consequéncia natural da exploracdo de sobredita técnica ¢ a configuracdo da
enganosidade, porquanto o anlncio apresentou-se avesso aos caros deveres de lealdade,
transparéncia e veracidade. Com peculiar clareza, Adalberto Pasqualotto sustenta que a
comunicagdo publicitaria, em que pese verdadeira, podera revestir-se da falsidade quando
omitir “algum dado necessario ao conhecimento do consumidor, provavelmente determinante
da compra™*®.

Em recente decisdo do Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria
(Conar), fora verificada a utilizacdo do letfering € no caso concreto, a mensagem induzia o

consumidor em erro, uma vez queas ressalvas ndo se mostraram facilmente inidentificaveis. E

0 que se transcreve na integra:

* Ibidem. p.99/101.
* PASQUALOTTO, Adalberto. Op. cit., p. 118/119.
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Representagdo n® 192/16

Més/Ano de Julgamento: SETEMBRO/2016
Autor: Conar mediante queixa de consumidor
Anunciante: Renault do Brasil

Agéncia: BRZ/Neogama

Relator: Conselheiro Ricardo Difini Leite
Céamara: Quinta Camara

Decisao: Alteracdo e Adverténcia

Fundamentos: Artigosl1®, 3°, 27, paragrafos 1°, 2° e 3°, e 50, letras "a" ¢ "b" do
CBAP.

Resumo: Consumidores de Brasilia (DF) e Maringa (PR) enviaram e-mail ao Conar,
queixando-se de antncio em TV e internet divulgando promogdo da Renault,
prometendo valorizagdo do carro usado na troca por um zero km. Os consumidores
reclamaram do fato de haver varias restrigdes para tal, ndo mencionada nos
anuncios.Anunciante e agéncia defenderam-se, alegando que as restricdes eram
mencionadas em lettering.O relator ndo se convenceu, considerando que os antincios
induzem o consumidor a erro. Recomendou a alteragdo, agravada por adverténcia a
Renault do Brasil e BRZ/Neogama Comunicacdo. Seu voto foi aceito por
unanimidade. (Grifos nossos).*’

De mais a mais, para a configuragdo da publicidade enganosa ndo se faz necessaria a

demonstracdo de dolo ou culpa do anunciante, conquanto seja esta presumida.Por esse

motivo, verificado o nexo causal entre anincio e indugdo em erro configurada estard a

publicidade ilicita, prescindindo-se da demonstragdo do dano. Autoridade no assunto, Claudia

Lima Marques ¢ peremptoria ao dispor:

Note-se que o artigo 37 do CDC ndo se preocupa com a vontade daquele que faz
veicular a mensagem publicitaria. Nao perquire da sua culpa ou dolo, proibe apenas
o resultado: que a publicidade induza o consumidor a formar esta falsa nocdo da
realidade. Basta que a informag@o publicitaria, por ser falsa, inteira ou parcialmente,
ou por omitir dados importantes, leve o consumidor ao erro, para ser caracterizada
como publicidade proibida, publicidade enganosa™®®.

Logo, o principio da veracidade dos antincios publicitarios, manifestado na

repressdao a publicidade enganosa, soa caro ordenamento ao juridico nacional. Nitidamente,

violagdes a clareza e verdade das informagdes publicitarias transmitirdo seus efeitos nefastos

ndo s6 aos consumidores, mas também aos concorrentes e ao Estado, a quem cabe tutelar um

. . A e 4
mercado justo, assentado na livre concorréncia™®.

1.6.1.2 PUBLICIDADE ABUSIVA

" Decisdbes CONAR — Decisdes Setembro/2016. Disponivel em http://www.conar.org.br/. Acesso em

03/06/2018.

*® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1995, p. 260.

* FERNANDES, Adriana Figueiredo. A publicidade Enganosa e Abusiva e a Responsabilidade dos Envolvidos.
Monografia em Direito — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. 2005, p.22/23.
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A publicidade abusiva com a enganosa nao se confunde, enquanto esta preconiza o
apego a veracidade dos anuncios, aquela diz respeito dentre outras, “a publicidade
discriminatoria 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 saude ou seguranga”, nos termos do §2° do art. 37 do CDC.

Ao valer-se de um breve rol exemplificativo, o comando legal em comento atribui a
abusividade conceito juridico indeterminado, contudo, identifica-se o arcabougo de protecao
pretendido, qual seja, “o sistema valorativo que permeia o ordenamento juridico da nossa
sociedade™’.

Frise-se, portanto, que a vedagcdo da publicidade abusiva visa a protecdo do
ordenamento juridico como um todo, de tal sorte que eventuais violagdes apresentam “carater
difuso”, revelando danos a diversos seguimentos. Assim, consumidores ou ndo, os ofendidos
ou afetados pela mensagem publicitaria fardo jus ao manejo de diversas tutelas coletivas, sem
prejuizo de pleitos individuais.”’

Afeta ao respeito a dignidade da pessoa humana, principio matriz de todos os direitos
fundamentais™, a atividade publicitaria ndo deve favorecer ou estimular a discriminacio de
qualquer espécie; cultuar atividades ilegais ou criminosas; veicular informacdes que nao
respeitem a decéncia social, a intimidade, a seguranca; que estimulem a violéncia; ou que se
descuidem da observancia dos principios afetos as criangas, idosos ou mesmo o meio
ambiente. Consigne-se que para a caracterizagdo da abusividade ¢ bastante a exposicdo do
consumidor a perigo, prescindindo-se da demonstragio de dano efetivo.”

Pelo exposto, o controle da abusividade afigura-se como importante ferramenta na
garantia de uma atividade publicitaria leal e direcionada a boa-fé, resguardando os valores
gerais do ordenamento juridico. Por oportuno, frise-se que a imposi¢ao das san¢des adequadas
somada a conscientizagdo das agéncias e anunciantes acabaram por reduzir de maneira

. . . N , - .. . 4
significativa a ocorréncia pratica da publicidade abusiva.’

*'DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op. cit. p.161

> MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p. 284.

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p.67.
3 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzato. Op.cit. p. 573.

> TARTUCE, Flavio e NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Op. cit. p.230.
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2. AS EMISSORAS DE TELECOMUNICACAO ABERTA

As emissoras de Telecomunica¢do aberta afiguram-se como importante meio de

comunica¢do de massa. A seguir, serdo tecidos comentarios pontuais acerca de sua pujanga.

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A COMUNICACAO DE MASSA

A comunicagdo & trago caracteristico dos seres humanos, gregarios por natureza.”
Através da comunicagdo ha constante criagdo de cultura, entendida por José Marques de Melo
como “a soma total da criagdo humana”, observada nas constantes transmissoes de
informacgdes entre gerag66556. Com o advento da revolucao industrial, a produgado cultural se
insere no contexto da industria cultural.

Conforme decantado por Adorno e Horkheimer, dentre as variadas transformacdes
oriundas da revolucdo industrial situa-se a posicdomercadologica da cultura, porquanto
introduzida no bojo das produgdes industriais, visando exclusivamente o lucro>".

Afere-se que os principais porta-vozes da industria cultural sdo os meios de

comunicagdo de massa. Em brilhante magistério, Podesta leciona que

[...] pode-se conceituar a comunicagdo de massa como o processo oriundo da
industria (estrutura nos moldes de uma empresa) cultural (o produto préprio de um
consumismo psiquico) com o objetivo de informar, influir, entreter e educar um ente
coletivo, utilizando-se de meios dotados de grande circulagdo e penetragdo no seio
da sociedade.”®

Este trabalho terd como foco a televisdo, especificamente as concessiondrias de
telecomunicagao aberta, dada sua pujanca e alcance de um amplo espectro porquanto “ubiqua

em todas as camadas da sociedade nacional”

. De acordo com recente Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD) do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), realizada no quarto trimestre de 2016, a qual abrangeu 211.344 domicilios de
3.500 municipios, aferiu-se que havia 102.633 milhdes de aparelhos televisores no pais, sendo

o N 60
ue apenas 2,8% dos domicilios permanentes ndo contavam com o aparelho .
9

ROUSSEAU, Jeann-Jacques.Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens.Tradug@o: Maria Lacerda de Moura. Edigdo: Ridendo Castigat Moraes.Versdo para eBooks, 2002, p.43
e ss.

** MELO, José Marques de. Teoria da comunicagéo: paradigmas latinoamericanos. Petropolis: Vozes, 1998, p.
185/187.

" HORKHEIMER, Max & ADORNO, Theodor. A industria cultural: o iluminismo como mistificagdo de
massas. ps. 169/214. In: LIMA, Luiz Costa. Teoria da cultura de massa. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 364.

¥ PODESTA, Fabio Henrique. Op.cit. p.74.

% CAMPANELLA, Bruno. A TV no Brasil: seis décadas e muitas historias. Periédico MATRIZes. Sdo Paulo,
ano 04-n°2. jan./jun. 2011.

% IBGE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD) 2016. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/>. Acesso em 12/06/2018.
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A guisa de comparacdo, neste mesmo estudo aferiu-se que “apenas” 69,3 % dos
domicilios permanentes brasileiros tinham acesso a internet. Constatacdo que revela o
dominio da televisao como meio de comunicagdo de massa mais popular do pais.

A seguir lanca-se um breve histérico sobre a televisao no Brasil acompanhado de um
apanhado sobre o arcabougo constitucional e incidéncia do CDC nas suas relagdes com os
telespectadores, para mais tarde alcangarmos a responsabilidade civil das emissoras pela

qualidade da comunicagdo publicitaria veiculada.

2.2. HISTORICO DA TELEVISAO NO BRASIL

A instalagdo da televisdo no Brasil estd diretamente associada ao cenario propiciado
pelo radio, o qual criou bases sdlidas para o suporte de uma nova tecnologia, seja no
desenvolvimento das programacdes, seja na criagdo de um publico avido por informacdes®’.
Por oportuno, frise-se que a exploracdo da publicidade pelas emissoras de radio acabou por
estimular sua profissionalizacdo e alavancar a TV como meio de comunicagdo
predominantemente comercial®”.

O marco inaugural da televisdo no Brasil ¢ datado em 18 de setembro de 1950,
oportunidade em que a TV-Tupi efetua na cidade de Sao Paulo/SP a primeira transmissao de
imagens da historia do pais. Pertencente ao conglomerado de midia Diario Associados, de
propriedade de Assis Chateaubriand, em janeiro de 1951 a TV-Tupi chega a cidade do Rio de
Janeiro/RJ®. Contudo, os primeiros registros de publicidade televisiva s6 comegam a aparecer
em 1952, sobretudo nos jingles oriundos do radio, nos patrocinios e na utilizagdo de garotas
propaganda.

Na década de 1960 a Televisdo passa por inumeras transformag¢des em vista da sua
consolidagdo como grande meio de comunicacdo de massas. Para Jambeiro, a década
supracitada foi responsavel pela solidificagdo da TV enquanto industria, dado que deixou os
padrdes herdados do radio e erigiu-se em torno de mecanismos proprios.

Dentre os mecanismos proprios da TV destaca-se a criagdo do videotape (VT),
mecanismo responsavel pela transmissdo de sons e imagens pré-gravados. Da licdo de Mattos

extrai-se que o VT foi fundamental para criagdo de um hébito de assistir ao aparelho,

' MATTOS, Sérgio. Historia da Televisdo Brasileira: uma visdo econdmica, social e politica. 2. ed. Petropolis:
Vozes, 2002, p. 49.

62 JAMBEIRO, Othon. A TV no Brasil do século XX. Salvador: EDUFBA, 2002, p.41.

SLEAL, Plinio Marcos Volponi. Um olhar histérico na formacdo e sedimentacdo da TV no Brasil. In: VII
ENCONTRO NACIONAL DE HISTORIA DA MIDIA. Fortaleza, 2009, p.5.
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favorecendo a audiéncia e edificando um cenario adequado para o desenvolvimento dos
antincios publicitarios®.

Em meados da década de 1960, em decorréncia dos estimulos ao setor de
telecomunicagdes provenientes do regime militar, observou-se constante popularizagdo dos
aparelhos televisores. Jambeiro aponta que em 1974 43% dos lares brasileiros contavam com
a tecnologia®.

Com o passar dos anos observou-se o desenvolvimento constante das programacoes ¢
das técnicas publicitarias. O espago adquirido pela publicidade era tamanho que em 1980 foi
instituido o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria (CBAP), ja apresentado
no capitulo anterior. O mecanismo estabelece normas dednticas enderecadas a anunciantes,
agéncias publicitarias, emissoras e os demais envolvidos na atividade e possui como objetivo
a qualidade da informacgao veiculada, em respeito aos ditames da boa-fé.

Hodiernamente, a publicidade continua sendo o carro-chefe das emissoras televisivas,
pois se manifesta enquanto principal fonte de receita. De acordo com dados da Kantar Ibope
Media, no ano de 2014 as emissoras de telecomunicagdo aberta do pais arrecadaram

aproximadamente R$ 67,5 bilhdes em publicidade®.

2.3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA RADIODIFUSAO

Marco da redemocratizacdo nacional, a Constituicdo Brasileira de 1988 atribuiu
especial atencdo a comunicagdo social, lhe delegando capitulo especifico e autdbnomo pela
primeira vez.

No caput do art. 220 da CF se estabelece que a manifestacdo do pensamento, a criagao,
a expressao e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto na Constituicdo. Pois bem, a liberdade de expressdo ¢ pedra
angular dos Direitos Humanos®’, somente havendo de ser mitigada em situagdes excepcionais,
previstas na Constituicao.

Dentre as ferramentas de comunicagao citemos os veiculos impressos, dentre os quais
se destacam livros, revistas, periddicos e e-books e o veiculos de radiodifusdo, divididos em

sonoros ou de sons € imagens.

% MATTOS, op. cit. p.87.

5 JAMBEIRO, Othon. Op. cit.p.81.

66 Kantar Ibope Media. Disponivel em <https://www.kantaribopemedia.com> . Acesso em 12/06/2018.

67 Art. 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: Todo o individuo tem direito & liberdade de opinido e
de expressao, este direito implica a liberdade de manter as suas proprias opinides sem interferéncia e de procurar,
receber e difundir informagdes e ideias por qualquer meio de expressdo independentemente das fronteiras.
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Em constatacdo perspicaz, Podesta atrela a comunicagdo social ao direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, consoante
disposicdo do art. 225 da CF®. De acordo com o autor, a expressio cultural insere-se no
contexto de meio ambiente, proclamando uma nova categoria de bens ditos difusos. Afere-se,
portanto, que a qualidade da informacdo assume-se enquanto direito difuso, cabendo a
coletividade defendé-lo e preserva-lo.

Doravante, Pedro Lenza elenca os principios informadores da Comunicacao Social.
Em primeiro lugar, a imunidade quanto a restrigdes, uma vez que a manifestagdo do
pensamento ¢ livre de interferéncias, sendo mitigada apenas em situagdes excepcionais,
previstas na Lei Maior®. Outrossim, observa-se a plena liberdade de informagio jornalistica,
a qual devera, no entanto, respeito a outros postulados constitucionais, em vista da
harmonizac¢ao de normas.

Na sequéncia, sdo apresentados os postulados de vedagdo a censura e ao monopolio ou
oligopolio na comunicagdo social, garantindo-se acesso igualitario. Por oportuno, frise-se que
o Estado velara pelo controle de qualidade da programagdo das emissoras de radiodifusdo, as
quais devem preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas; a
promog¢do da cultura nacional e regional; a regionalizagdo da produgdo cultural em
percentuais minimos; e respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 221 da
CF).

Ademais, o Estadoregulara as diversdes e espetdculos publicos, tecendo consideragdes
sobre sua natureza e sobre a classificagdo etaria,bem como a publicidade referente ao tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias.

A propriedade de empresas jornalisticas ¢ privativa de brasileiros natos ou de
naturalizados ha mais de 10 anos, ou ainda de pessoas juridicas constituidas em conformidade
as leis brasileiras e com sede no pais, nos termos do art. 222 da CF.

Por fim, sustenta-se que os veiculos impressos de comunicacao independem de licenga
da autoridade (art. 220, §6° da CF), ja os servicos de radiodifusdo sonora ou de sons e
imagens serdo explorados diretamente pela Unido ou mediante concessdo, autorizagdo ou
permissao (art. 21, XII, a da CF).

No que tange aos servicos de radiodifusdo, estatui o art. 223 da CF que o Poder

Executivo é competente para outorgar ou renovar concessdes, permissdes e autorizagdes,

% PODESTA, Fabio Henrique. Op. cit. p. 130/131.
% LENZA, Pedro. Op. cit. p. 1435/1437.
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tendo em vista o principio da complementaridade dos sistemas privados, publicos e estatal,
porquanto vedados monopolios ou oligopdlios.

José Afonso da Silva aduz que a concessao, tanto na outorga quanto na renovagao, se
efetiva por meio de contrato administrativo, no qual o Presidente da Republica, na qualidade
de representante da Unido delega a uma Pessoa Juridica a execucdo do servico de
radiodifusdo por tempo determinado, correndo a conta desta tiltima os riscos do negécio’’. A
permissao, por sua vez, se efetiva por meio de um contrato precario, na qual o Presidente da
Republica outorga a uma pessoa fisica ou juridica o servico de radiodifusdo, no entanto
limitado ao radioamador, destituido de interesse pecuniario ou comercial. Por fim, observa-se
que a autorizacdo ¢ ato uniliterale precario, segundo o qual o Presidente da Republica outorga
servigos de radiodifusao de carater local.

No que diz respeito aos prazos da exploracao das atividades, afirma-se que concessodes
ou permissoes serao firmadas por prazo de 10 anos para emissoras de radio ou 15 anos para
emissoras de televisdo, que poderdo ser renovados desde que respeitadas as exigéncias legais
e regulamentares, bem como os principios informadores da atividade. Por ser ato precario, a
autorizacdo ndo se sujeita a prazo, podendo ser revogada a qualquer tempo.

A propdsito, concessdes e permissdes se sujeitam a um duplo controle. O primeiro,
adstrito aos termos que regulam o procedimento licitatério, o segundo exercido pelo
Congresso Nacional apos a celebragdo do contrato e nas renovagdes, sendo certo que outorga
ou renovagdo somente produzirdo efeitos quando submetidas a sua deliberagdo (art.223, §3°).
J& as autorizagOes, dada a sua precariedade, ndo se sujeitam ao controle pelo Congresso
Nacional.

Tecidas as principais consideragdes sobre o arcabouco constitucional dos meios de
comunica¢do de radiodifusdo de sons e imagens, parte-se a andlise da aplicabilidade do
Cdodigo de Defesa do Consumidor no tocante a relagdo entre emissoras de TV aberta e

telespectadores.

2.4 EMISSORAS DE TV ABERTA, TELESPECTADORES E A APLICACAO DO
CDC

O art. 3°, caput do CDC ¢ cristalino ao afirmar que fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que

desenvolvem produtos ou realizam a prestagdo de servigos. De acordo com o § 2° do artigo

™ Tbidem. p.1440. Apud SILVA, José¢ Afonso da.. Comentdrio contextual d Constitui¢do. 4%ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 830/831.
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em comento, servico ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante
remuneracao, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Diante dos conceitos apresentados, sdo corriqueiros os questionamentos acerca do
enquadramento das emissoras de telecomunicagdo aberta como fornecedoras, atraindo a
aplicagdo do CDC, conquanto se discute a inexisténcia de remuneragdo por parte dos
telespectadores. Ora, a principio, os servigcos sdo disponibilizados sem quaisquer dénus aos
consumidores.

A partir de uma analise exegética do art. 3° do CDC, tendo em vista subsun¢do dos
fatos a norma, sustenta-se que as emissoras sao pessoas juridicas que prestam servico. O
servico de radiodifusdo, destinado a ser recebido direta e livremente pelo publico em geral
estd devidamente enumerado no art. 6°, alinea ‘d’ do Codigo Brasileiro de Telecomunicacio
(Lein®4.117/62).

No entanto, remanesce incerta a visualizagdo de remuneragdo, posto que o servigo
¢oferecido independentemente de qualquer contraprestagdo. Pondo termo na polémica,
Doutrina e Jurisprudéncia desenvolveram argumentos bastante elucidativos, os quais
colacionaremos a seguir.

Com o brilhantismo e protagonismo que lhes sdo tipicos, Claudia Lima Marques
obtempera que os canais de televisdo aberta sdo remunerados indiretamente, frisando que
pagamento ¢ apenas uma das formas de remuneracio’’. Visando o lucro, as emissoras
organizam-se através da publicidade e do fornecimento de servigos e espagos, prestando
servico remunerado indiretamente pela sociedade.

Nesta mesma trilha, recorramo-nos ao magistério de Rizzato Nunes.O jurista advoga
que no mercado de consumo praticamente nada € gratuito, uma vez que os custos de algo
aparentemente gratuito sdo repassados direta ou indiretamente ao consumidor, arrematando

com as seguintes colocacdes:

Logo, quando a lei fala em “remuneracdo” ndo esta necessariamente se referindo a
preco ou preco cobrado. Deve-se entender o aspecto “remuneragdo” no sentido

estrito de qualquer tipo de cobranga ou repasse, direto ou indireto .
De forma andloga assentou-se a Jurisprudéncia. E o que se extrai das respectivas

decisdes dos Ministros do STJ Jorge Scartezzini e Luis Felipe Salomao:

E certo que, para a caracterizagdo da relagdo de consumo, o servico deve ser
prestado pelo fornecedor mediante remunerag@o. No entanto, o conceito de "servigo"

" MARQUES, Claudia Lima. Prefacio. In: PODESTA, Fabio Henrique. Op. cit.p.8/9.
2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op. cit. p.151.
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previsto na referida norma consumerista abrange tanto a remuneragdo direta quanto
L 73
a indireta.

E inequivoco que héa relagdo de consumo, sendo notério que a programagio ¢
realizada tendo em mira o telespectador e que a emissora presta um servico ao
consumidor e, em contrapartida, por decorréncia direta da audiéncia daquele, ¢ que
sdo veiculados anuncios publicitarios.”

Portanto, uma vez configurada a relacdo de consumo entre emissora de TV aberta ¢
telespectador, verificar-se-4 a incidéncia do CDC, ndo a obstando a auséncia de remuneragao
direta. A melhor interpretagdo do termo “remuneracdo” ¢ no sentido de enquadrar-se como
género do qual sdo espécies a remuneragdo direta e indireta, em perfeita consonancia com os

ditames doutrinarios e jurisprudenciais.

3. A RESPONSABILIDADE DAS EMISSORAS DE TV ABERTA PELA
PUBLICIDADE ENGANOSA

Como apontado no capitulo inaugural do presente estudo, a publicidade, em que pese
encontre guarida na garantia constitucional da liberdade de expressdo, deve, por seus proprios
fins, submeter-se aos principios informadores da atividade econdmica, dentre os quais o
respeito aos direitos dos consumidores.

Dessa forma, a manifestacdo publicitaria submete-se a uma série de caros valores
éticos que se desrespeitados importardo em responsabilidade. Dentre os envolvidos no
processo publicitario situam-se anunciantes, agéncias publicitarias e veiculos de comunicagao.

O foco do presente estudo dirige-se a responsabilidade dos veiculos de comunicacgao,
especificamente das emissoras de telecomunicagdo aberta, no entanto, teceremos comentarios
oportunos acerca da responsabilidade de anunciantes e veiculos de comunicagao.

Por fim, cumpre destacar trés espécies de responsabilidade, administrativa, penal e

civil.

3.1 RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria, organizagdo de sociedade
civil, possui acentuada importancia no controle administrativo da publicidade. Muito embora
nao possua a prerrogativa conferida aos 6rgaos da Administracao Publica de poder de policia,

impde-se coercitivamente em decorréncia da adesdo as normas de autodisciplina pelas

3 STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp 566.468 RJ (2003/0132555-7). Relator: Ministro Jorge Scartezzini. j.
23/11/2004. Jurisprudéncia do ST1J.
™ STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp 946.851 PR (2007/0098289-3). Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. : j.
17/04/2012. Jurisprudéncia do STJ.
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principais associagdes evolvidas na atividade publicitaria, dentre as quais destacamos a
Associacdo Brasileira de Agéncias de Publicidade, Associacdo Brasileira de Anunciantes e a
Associacao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao.

O Codigo Nacional de Autorregulamentagao Publicitaria, documento ja mencionado
alhures, ¢ o instrumento que rege a atuagao do Conar. Em seu art. 3° 0o CBAP expressa que em
todo antincio se faz necessaria a exposi¢do da responsabilidade do anunciante, da agéncia de
publicidade e do veiculo de divulgacdo. Em sua atuacao pratica, mediante verificacdo de uma
publicidade ilicita, o que ocorre através de denuncias dos consumidores, o Conselho de Etica
se reune e, oportunizando o contraditorio, delibera sobre a compatibilidade da publicidade
analisada ao CBAP. Em caso de incompatibilidades, o Conar poderad sugerir alteragdes ou
mesmo a retirada do anuncio publicitario.”

Como pondera Rizzato, ndo s6 o 6rgdo regulamentador exerce controle administrativo
da publicidade ilicita, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor estabelece sangdes
administrativas (arts. 55/60 do CDC)’®. Uma vez acionado, o poder judicidrio podera
preventivamente impedir a transmissdo do anincio ou repressivamente determinar a sua
supressao, enderecando a ordem ao anunciante e ao veiculo.

Outrossim, a contrapropaganda afigura-se enquanto importante san¢ao administrativa,
porquanto tem como fim o desfazimento do anlncio anteriormente realizado através de
retratacdo do anunciante, mitigando-se os efeitos da publicidade ilicita. A contrapropaganda
deve ser apresentada pelo mesmo veiculo, nos mesmos horarios que a publicidade ilicita fora
divulgada, as expensas do anunciante infrator.

Pelo exposto, sustenta-se que a responsabilidade administrativa ¢ deflagrada tanto pelo
Conar, quanto pela autoridade judicial, diante da imposicdo das sangdes administrativas

previstas no codigo consumerista. A seguir, parte-se a analise da responsabilidade penal.

3.2 RESPONSABILIDADE PENAL

Na qualidade de microssistema, o Cédigo de Defesa do Consumidor tipifica algumas
condutas enquanto infracdes penais. Em regra, os tipos penais tem como sujeito ativo os
anunciantes-fornecedores, no entanto, duas condutas poderdo ter como sujeito ativo agéncias

publicitarias e veiculos de comunicagao, as quais destacamos:

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveriasaber ser enganosa ou
abusiva:

7 Informagdes disponiveis em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 10/06/18.
" NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op. cit. p.568.
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Pena — Detencéo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa.

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveriasaber ser capaz de
induzir o consumidor a se comportar de formaprejudicial ou perigosa a sua satde ou
seguranca:

Pena — Detencao de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

Pelo verbo‘fazer’ enquadram-se perfeitamente as agéncias publicitarias, porquanto
diretamente associadas a criacdo da campanha publicitaria. No que tange aos veiculos, ¢
inequivoco que quando produzirem diretamente as campanhas havera responsabilizagao
criminal, na medida da culpabilidade de dirigentes e responsaveis. Pelo verbo ‘promover’
alcangam-se os fornecedores-anunciantes, os quais financiam as campanhas e ddo o veredito
final a respeito de sua veiculagio’’.

No que toca a andlise de dolo ou culpa, objetam-se divergéncias em sede doutrindria.
Por certo, o verbo ‘saber’ direciona ao dolo direto. No entanto, a locucao ‘deveria saber’ ¢

entendida por Miragem’®

enquanto modalidade culposa, que pressupde a violagdo de um
dever objetivo de cuidado.Por outro lado, Jodo Batista de Almeida afirma que a locugao
refere-se ao dolo eventual, pois pressupde a assun¢do do risco por parte do agente. Para tanto,
o estudioso afirma que a tipicidade expressa ¢ requisito para a tipificagdo de condutas
culposas, o que ndo se verifica nos comandos em anélise”.

Dessa forma, ¢ plenamente aferivel a responsabilidade penal de agéncias e veiculos,

além da dos fornecedores-anunciantes, no entanto hd de ser demonstradodolo ou culpa,

diferindo-se das areas administrativa e civil.

3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil dos veiculos de comunicacdo pela publicidade ilicita
divulgada ¢ tema controverso, atraindo correntes em diversos sentidos, cada qual com rigidez
argumentativa. A seguir serdo apresentadas as principais tendéncias doutrindrias e
jurisprudenciais e no topico subsequenteconclusdo acerca da tematica.

Como ¢ sabido, a publicidade deve respeito a inumeros principios informadores de
toda a atividade, dentre os quais ja destacamos a veracidade, a identificagdo e a vinculagao.
Por certo, violagdes ao arcabougou principioldgico do CDC importardo em reponsabilidade.
Nesta linha, observa-se o art. 38 daquele diploma, o qual dispde que o 6nus da prova da

veracidade e correcdo da informag@o ou comunicag@o publicitaria cabe a quem as patrocina.

" MIRAGEM, Bruno. Op.cit. p. 891.
7878 Ibidem, loc.cit.
" ALMEIDA, Jodo Batista. A prote¢io Juridica do Consumidor. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 217.
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Contudo, o que muito se discute ¢ a cadeia de responsabilizagdo pela publicidade
ilicita. No mais das vezes, os anunciantes se valem de uma agéncia de publicidade para
estruturar uma campanha e dos veiculos de comunicagao para projeta-la a um sem-numero de
pessoas. Por esse motivo, questiona-se qual a parcela de responsabilidade destes ultimos por
eventuais vicios ou abusos da informac¢ao transmitida.

Bruno Miragem sustenta que a colocagao de produto ou servigo no mercado independe
da publicidade ou da utilizagdo de agéncias e veiculos, o que exclui o nexo causal entre a
conduta do anunciante e eventuais danos suportados pelo consumidor®’. Doravante, o autor
afirma que os 6rgdos de comunica¢do social ndo se enquadram no conceito de fornecedor
previsto no art. 3°, caput do CDC, fato que desautoriza o reconhecimento da responsabilidade
objetiva nos termos deste diploma, sendo quando atuarem diretamente na prestacdo de
servico, atraindo sobredita qualidade (fornecedores).

Outrossim, Miragem aponta que da analise conjunta dos arts. 36, §u. e 38 do CDC
afere-se que a responsabilidade pela qualidade do anuncio toca ao fornecedor-anunciante,
porquanto os dispositivos atribuem a ele a responsabilidade pela manutengao de informacdes,
dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a mensagem publicitiria bem como
pela prova de sua veracidade e correcdo.No entanto, o estudioso ndo exime veiculos e
agéncias do cumprimento dos deveres de boa-fé e lealdade, de tal modo que, caso ndo se
enquadrem propriamente na definicdo de fornecedores, atrairdo a responsabilidade do regime
comum, seja a subjetiva, oriunda do art. 186 do CC, seja a objetiva oriunda do abuso de
direito prevista no art. 187 do CC.

Neste tocante, em que pese o lapso temporal entre as decisdes colacionadas, a
Jurisprudéncia manifestou-se em sentidos muito distintos, engrossando a controvérsia,

vejamos:

[...] III- As empresas de comunicagdo ndo respondem por publicidade de propostas
abusivas ou enganosas. Tal responsabilidade toca aos fornecedores-anunciantes,
que a patrocinaram (CDC, Arts. 3° e 38).

IV - O CDC, quando trata de publicidade, impde deveres ao anunciante - ndo as
empresas de comunicagio (Art. 3°, CDC).* (Grifo nosso).

[...] O artigo 38 do CDC, segundo o qual o énus da prova da veracidade e corregao
da informacao ou comunicagdo publicitaria cabe a quem as patrocina, constitui uma
regra de distribuicdo do 6nus probatério e disciplina apenas o sujeito e o objeto da
prova, ndo afastando, em momento algum, a responsabilidade dos demais

% MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p.281. Apud. MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil da imprensa por dano a
honra: O novo Cdédigo Civil e a lei de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.193/194
81 STJ - Recurso Especial n.604.172 SP (2003/0198665-8) Relator: Ministro Humberto de Gomes Barros. j.
27/03/2007.
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integrantesda cadeia de consumo, especialmente quando
~ .z . COT . . , . 82 .
naoépossivelindicaroparadeirodopatrocinador do anuncio.” (Grifo nosso).

Engrossando o coro lecionado por Miragem, Anténio Herman Benjamin, um dos
autores do Codigo consumerista, obtempera que a responsabilidade dos anunciantes pela
publicidade enganosa ou abusiva opera-se objetivamente, ja a responsabilidade de agéncias e
veiculos, subjetivamente®. Dessa forma, atuando os 6rgios de comunicagio social com dolo
ou culpa e verificando-se o nexo causal entre a conduta e o dano promovido a terceiros, ha
responsabilidade civil por ato ilicito, na forma do art. 186 do CC.

Nesta linha de raciocinio (responsabilidade subjetiva do veiculo) ja se posicionou a
Jurisprudéncia do STJ, aduzindo que “[...] A divulgagdo, informada por culpa grave, de
publicidade manifestamente enganosa, pode acarretar a responsabilidade pelo ressarcimento
de eventuais danos aos consumidores™®*.

Por outro lado, Luiz Antonio Rizzato Nunes, Flavio Tartucee Paulo Jorge Scartezzini
Guimaraes esteiam a responsabilidade solidaria de anunciante, veiculo e agéncia.

Rizzato aduz inicialmente que pelo didlogo de fontes entre normas do CBAP (art. 3°) e
o art. 7°, §0. do CDC, a solidariedade da cadeia de fornecimento ¢ impositivags. Na sequéncia,
o estudioso afirma que o fornecedor-anunciante ¢ sempre responsavel pelos danos que seu
anuncio causar, além do que responde pela inser¢do de clausula contratual ou pela sua
nulificagdo em funcdo do antncio. A agéncia, por ter produzido o antlincio, responde
solidariamente, independente da subscri¢cdo de clausula contratual em que tenha se eximido de
responsabilidade. Eventuais cldusulas neste sentido s6 terdo eficdcia interpartes. No que tange
ao veiculo, por ser este o porta-voz do antncio, ou seja, “instrumento de contato com o

86 também respondera solidariamente.

publico

O autor, contudo, enumera hipdteses de exclusdo da responsabilidade dos orgdos de
comunicacdo social em determinadas hipdteses. Destarte, a agéncia ndo serd responsabilizada
quando a enganosidade “ndo estiver objetivamente colocada no aniincio em si” ou quando
depender “de agdo real, concreta e posterior do fornecedor-anunciante, de maneira que a

agéncia tenha participado como mera produtora de uma informag¢do encomendada”. Ja os

veiculos de comunicagdo se isentardo de responsabilidade nas hipoteses em que os anuncios

%2 STJ - Recurso Especial n.1.391.084 RJ (2011/0295914-5). Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. : j.
26/11/2013.

% DIAZ, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Op. cit. p. 309. Apud BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcellos. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 356.

8 STJ — Recurso Especial n° 92.395/RS, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 05/02/1998.

% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op.cit. p.566.

¥Ibidem.loc.cit.
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ndo forem ilegais quando objetivamente considerados, ou dos quais ndo se extraia
enganosidade; e ainda quando pela veiculagdo nao for possivel ao veiculo saber se eles sao
€nganosos.

Scartezzini e Tartuce, por seu turno, ndo apontam excludentes. Para o primeiro a
solidariedade ¢ proveniente da andalise conjunta dos arts. 7°, §u. e 25, §1°, ambos do CDC,
segundo os quais havendo mais de um responsavel pela causa¢dao do dano, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo® . De forma bastante elucidativa, Scartezzini ensina que nesta

solidariedade ¢ irrelevante

o grau de participagdo para o dano de cada responsavel, pois perante o credor
responderdo por toda a divida, e, posteriormente, analisada sua participagdo, poderdo

mover as respectivas agdes regressivas contra os demais culpados.

Ja Tartuce conclui que a o CDC erigiu-se sobre a responsabilidade objetiva, de tal
sorte que o afastamento da solidariedade contraria todo o sistema de protecdo®. Ademais, o
estudioso corrobora a aplicagdo do conceito de Leonardo Bessa acerca dofornecedor
equiparado, quem sustentou o alargamento do ambito de incidéncia do art. 3° do CDC,
abarcando terceiros que desenvolvam atividades potencialmente ofensivas “a legitimos
interesses presentes no mercado”, Tartuce afirma que veiculos de comunicacdo e agéncias de
publicidade enquadram-se no conceito de fornecedores e atraem a incidéncia das normas
consumeristas”’.

Outrossim, o autor sustenta que por situar-se no risco-proveito ou no risco do
empreendimento de agéncias e veiculos,a publicidade devera atrair a responsabilidade
solidaria destes pela qualidade da comunicagdo. Na sequéncia, recorrendo a Rizzato Nunes,
defende a aplicacao do art. 45 do CBAP, em sintonia ao didlogo de fontes, o qual, conforme
apresentado anteriormente, dispde sobre a solidariedade de anunciante, agéncia e veiculo. Por
fim, advoga pela aplicagdo analdgica da Stimula 221 do Superior Tribunal de Justica nos
casos de vinculagdo de publicidade ilicita, transcrito na integra: “Sao civilmente responsaveis
pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicagdo pela imprensa, tanto o autor do escrito

quanto o proprietario do veiculo de divulgagao™.

%7 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op cit. p.310. Apud GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A
publicidade Ilicita e a Responsabilidade Civil das Celebridades que dela participam, 2*ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 170.
88 Ibidem, loc. cit.
% TARTUCE, Flavio. ¢ ASSUMPCAO, Daniel Amorim. Op. cit. p. 219/220.
% BESSA, Leonardo Roscoe. Relacdo de consumo e aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor. 2* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.94.
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A seguir, do magistério de Lucia Ancona extrai-se li¢do mais temperada do que a dos
dois ultimos autores citados’'. Isso porque a excelente estudiosa expde que as agéncias de
publicidade participam ativamente do processo de criagdo e execucdo da mensagem
publicitaria, assumindo-se enquanto participes diretas do anunciante, respondendo objetiva e
solidariamente pela publicidade ilicita, conclusdo essa que ndo alcanga os veiculos de
comunicagdo. Neste interim, afirma-se que os veiculos sdo alheios ao processo de criagdo e
formulacdo dos anuncios, funcionando meramente enquanto “meio” de conexdo entre
mensagem ¢ consumidor. Ademais, seria infactivel que as emissoras checassem todo e
qualquer antncio antes de vinculé-los, dada a agilidade negocial do mercado.

Para sustentar sua posi¢do, Ancona se apoia no CBAP, o qual estatui expressamente a
responsabilidade solidaria da agéncia. As normas dednticas sugerem uma atuagdo cautelosa
das agéncias, que devem respeito aos preceitos éticos informadores da atividade. Nada
impede, porém, eventuais agdes regressivas, nas quais anunciantes ou agéncias publicitarias
tenham por fim apontar que a criagdo do ilicito foi obra exclusiva de seu consorte. No que
tange a responsabilidade pela oferta, esta ndo cabe as agéncias, as quais ndo sdo fornecedoras
daqueles produtos ou servigos, mas sim aos anunciantes.

Em relacdo aos veiculos, a autora, na linha do ensinamento de Herman Benjamin,
defende que a sua responsabilizagdo podera ocorrer de forma subjetiva, nas hipdteses de dolo
ou culpa grave, nos termos do art. 186 do CC.

Por fim, encontramos em Fabio Henrique Podestd mais um defensor da
responsabilizacdo dos veiculos de comunicacdo, decorrente da “responsabilidade social” pela
qualidade da informagdo transmitida, direito difuso por exceléncia’®. Logo, diante da violagdo
aos principios que informam a radiodifusao, sobretudo os elencados no inciso IV do art. 221
da CF, a saber, o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia impde-se a
responsabiliza¢do das emissoras como medida protetiva aos consumidores.

Em que pese a solidez dos argumentos em prol da responsabilidade solidaria de
veiculos e agéncias, a Jurisprudéncia, seja no ambito do Superior Tribunal de Justica,
sejamnos Tribunais estaduais, tem afastado, como regra, dita responsabilidade. Sendo,

vejamos:

[...] LA responsabilidade pela qualidade do produto ou servigo anunciado ao
consumidor é do fornecedor respectivo, assim conceituado nos termos do art. 3° da
Lei 8.078/1990, nao se estendendo a empresa de comunicagdo que veicula a

° DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op cit. p. 311/314.
2 PODESTA, Fabio Henrique. Op.cit. p. 120/121.
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propaganda por meio de apresentador durante programa de televisdo, denominada
‘publicidade de palco’.

II. Destarte, ¢ de se excluir da lide, por ilegitimidade passiva ad causam, a emissora
de televisdo, por ndo se lhe poder atribuir corresponsabilidade por apresentar
publicidade de empresa financeira, também ré na acdo, que teria deixado de fornecer
o empréstimo ao telespectador nas condigdes prometidas no anuncio.” (Grifo
Nnosso).

[...] No caso em comento era de rigor a improcedéncia da ag@o.

Isso porque, os artigos 30 ¢ 38 do Codigo de Defesa do Consumidor atribuem ao
anunciante a responsabilidade exclusiva pelo conteudo da publicidade, ndo sendo
possivel imputar a emissora que se restringe a veicular o anuncio as consequéncias
do eventual inadimplemento contratual do fornecedor, ndo se verificando, ademais,
qualquer conduta da emissora que de alguma forma tenha contribuido para a
ocorréncia dos prejuizos experimentados pelos consumidores adquirentes de
servicos da empresa Clube de Compras América.” (Grifo nosso).

Tendo em vista a edificagdo de uma conclusdo de rigor argumentativo acerca do tema,
no topico subsequente apresentaremos nossa posi¢ao, levando-se em consideracao os valores
pretendidos pelo ordenamento juridico, as referéncias doutrindrias e até mesmo

jurisprudenciais.

3.4 CONCLUSOES ACERCA DA RESPONSABILIZACAOCIVIL

ApoOs a exposicao das principais correntes acerca da tematica, fazem-se necessarias
algumas considerag¢des, tendentes a um posicionamento. O forte apego da Constitui¢ao
Federal por solidariedade e protecdo, aclamadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor
direcionam a Responsabilidade Civil a um caminho, o qual ndo podemos olvidar.

No art. 170 da CF, o legislador constituinte atrelou a atividade econémica aos ditames
da justi¢a social. Resultado: dois anos mais tarde foi criado um microssistema juridico,
conhecido vulgarmente pela sigla CDC, o qual deu vida e forma a caros principios, dentre os
quais a vulnerabilidade e solidariedade. Pela presuncdo legal absoluta de vulnerabilidade
(iureet de iure), legitima-se o sempre imperioso amparo a dignidade da pessoa humana,
porquanto patente o desequilibrio entre fornecedores, os quais ditam as relagdes de consumo,
e consumidores, submetidos a toda sorte de ofertas, publicidade, produtos e servigos.

Ja o principio da solidariedade orienta, na licio de Miragem, a divisao dos riscos
oriundos da atividade econOmica, estendendo a toda cadeia de fornecimento a
responsabilidade civil”’. O estudioso, ainda sustenta que a solidariedade atribui fungio social

aos contratos, mitigando o coroléario da relatividade, o qual dispde que o pactuado entre as

% STJ — Recurso Especial n° 1.157.228/RS, Rel. Min.Aldir Passarinho Junior, j. em 03/02/2011.

% TISP — Apelagio Civel n° 0009437-75.2011.8.26.0068, Sdo Paulo/SP. Sexta Camara de Direito Privado. Rel.
Ana Maria Baldy. j. 01/03/2018.

% MIRAGEM, Bruno. Op. cit. p.142/144.
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partes ndo deve beneficiar nem prejudicar terceiros. Dos pressupostos de solidariedade e
funcdo social dos contratos, terceiros que mantenham relagdo com o objeto pactuado poderao
sofrer consequéncias.

Outrossim, pela propria finalidade protetiva do microssistema, a Responsabilidade
Civil encontra no CDC um perfil precaucional. Bauman leciona que no mundo globalizado
“estamos todos em perigo, e todos somos perigos uns para os outros™’. A sociedade pos-
moderna erigiu-se em torno do risco, de tal sorte que estes se apresentam com regularidade.
Do magistério do socidlogo afere-se que por sua regularidade, os riscos podem ser calculados,
direcionando agdes ou inagdes tendentes a minimiza-los. Neste sentido, Paulo Nader afirma
que o codigo consumerista “ndo possui finalidade meramente sancionadora, mas
primordialmente preventiva de danos aos consumidores™”.

Por tais consideragdes iniciais, vai se afigurando inequivoca a responsabilidade civil
objetiva das emissoras pelos danos causados pela publicidade ilicita veiculada, sendo
vejamos. O exercicio da atividade econdmica esta umbilicalmente ligado ao respeito aos
valores da justi¢a social, aqui incluida a defesa dos consumidores. Por mais que os veiculos
de comunicacgdo tangenciem a relagcdo entre fornecedores-anunciantes e consumidores, pela
funcdo social dos contratos aqueles sofrerdo seus efeitos. Ora, ndo fosse a projecdo do
anuncio pelo veiculo de comunicagao, certamente o produto ou servigo jamais seria conhecido
do grande publico. Por esse motivo, defendemos que os veiculos enquadram-se no conceito de
fornecedor equiparado, uma vez que se assumem enquanto terceiros intermediarios ou
ajudantes da relacdo principal, atuando frente aos consumidores com protagonismo digno de
fornecedor’®.

As alegacdes de que a responsabilidade pelo antncio toca exclusivamente aos
anunciantes, dado que os arts. 36, §u. e 38 do CDC atribuem a estes a responsabilidade pela
manuten¢do de informagdes, dados técnicos e cientificos que ddo sustentagdo a mensagem
bem como pela prova da veracidade e corre¢do, ndo merecem prosperar. A uma por que os
artigos em comento se referem a dnus probatorio, sujeitos e objetos de prova, pois certamente
quem devera cumprir com a oferta serd o anunciante, quem dispdes de condigdes para tanto.
A duas porque a regra expressa no ordenamento consumerista ¢ a solidariedade (Art.7°, §u. do

CDC-Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparacao dos

% BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Tradugio: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2008, p.128/129

7 NADER, Paulo. Curso de direito civil, vol.7: Responsabilidade Civil. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p.583.

* BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcelos e. Op. Cit. p. 103/105.
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danos previstos nas normas de consumo.), sendo certo que os dispositivos
legaisretrocmencionados (arts. 36, §0. e 38 do CDC) ndo a excepcionaram.

Ademais, apoiados em Tartuce, sustentamos ser a publicidade inerente ao risco do
empreendimento’. Ora, os valores oriundos da publicidade sio a principal fonte de receita
das emissoras de telecomunicacdo aberta e, ja que dela se remunera nada mais coerente que se
atente a qualidade da informacdo divulgada.

Conforme ja mencionado, a qualidade da informagao ¢ bem difuso e, dado o vultoso
montante pecunidrioque a divulgacdo de informagdes publicitarias traz aos veiculos, ¢
perfeitamente exigivel que estes submetam as campanhas a um controle de qualidade. Trata-
se da materializagdo da fun¢do precaucional da Responsabilidade Civil, direcionada a
prevengdo de danos. Discorda-se, pois da alegagdo de Lucia Ancona, para quem o controle de
conteido da mensagem pelos veiculos seria “inexequivel” dada a rapidez dos negdcios
econdmicos'®. Os vultosos valores adquiridos com a exploragdo da atividade publicitaria
tornam plenamente factiveis a¢des tendentes ao controle de qualidade da informacao.

Como reforgo, estatui o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria que o
anuncio terd como responsaveis o Anunciante, a Agéncia de Publicidade e o Veiculo de
Comunicacao (art. 3° do CBAP). Na linha do disposto no artigo anterior, as normas de
autodisciplina ainda direcionam os veiculos a estabelecer controle de recep¢dao de antncios
(art. 45, ‘c’ do CBPA), em claro apreco a prevencdo de danos, retrato da responsabilidade
civil nos tempos hodiernos.

Como principio norteador de todo o microssistema, sustenta-se que a solidariedade ¢
regra, visando garantir ao vulneravel negocial resposta proporcional a toda sorte de danos a
que foi sujeito quando de sua exposi¢cdo a publicidade ilicita. O veiculo, contudo, podera
isentar-se de responsabilidade, na trilha do que Rizzato Nunes enumera em hipoteses de
inexisténcia de enganosidade ou abusividade no anuncio em si ou quando apesar de toda
diligéncia o veiculo nao tiver condi¢des de aferir a ilicitude, contanto que o faca em sede
regressiva, ja que a responsabilidade visa a prote¢do maxima do consumidor'®".

Apesar do pequeno apego da Jurisprudéncia a corrente aqui defendida, na linha de
julgado mencionado em momento anterior, sustentou-se a responsabilidade da emissora de
televisao pela vinculagdo de antincio publicitario enganoso, uma vez que o veiculo ndo atuou

com a diligéncia de que dele se espera (atuacao preventiva):

% TARTUCE, Flavio. e NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Op. cit. p. 219.
1% DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Op. cit. p. 313.
1% NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Op. cit. p.566.
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No caso de ndo agir com a devida diligéncia, a empresa de televisdo que veicula
antincio publicitario é solidariamente responsavel pelo pagamento de indenizagdo a
consumidor lesado porempresa que, anunciando seu produto, efetua propaganda
enganosa.

Isso tendo em vista o disposto no paragrafo tinico do artigo 7° doCédigo de Defesa
do Consumidor' "2

Por todo exposto, afere-se que o arcabougo protetivo criado pelo microssistema que
representa o CDC, respaldando os vulnerdveis negociais, atribuindo responsabilidade objetiva
e solidaria aos componentes da cadeia de fornecimento implica no reconhecimento da
responsabilidade civil das emissoras pelos anlncios enganosos e abusivos veiculados. A
funcdo precaucional da responsabilidade civil, observada mesmo nas normas dednticas,
conduz os veiculos a um crescente cuidado com as mensagens transmitidas, ja que respondem
objetivamente por elas, sem embargo de eventual regresso em face de anunciantes e agéncias

publicitarias.

192 STJ - Recurso Especial n.1.391.084 RJ (2011/0295914-5). Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:j.
26/11/2013.
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CONCLUSAO

Apobs as devidas consideragdes sdo cabiveis certas constatagdes. Pelo exposto,
verifica-se que o proprio desenvolvimento dos meios de comunicacdo de massa, sobretudo a
televisao, sempre esteve atrelado as constantesmanifestacdes publicitarias. A exposi¢do da
mensagem publicitaria nos veiculos de comunicacao eleva o conhecimento € o consumo de
produtos e servigos a um patamar sem precedentes. Nao por acaso, os ganhos de emissoras e
dos proprios anunciantes sao exponencialmente elevados.

Como ja ponderado, a atividade economica ¢ direcionada a observancia de regras
basilares, habeis a garantir os ditames da justi¢a social. Os anunciantes tém o direito de
elevarem seus lucros através da veiculacdo de seus produtos, servigos € marcas nos meios de
comunicagdo de massa, as agéncias publicitarias, de igual sorte, o direito de perceber
dividendos pela criacdo de anuncios e os veiculos de comunicagdo, o direito de
potencializarem seus ganhos pela cessdao de espagos enderecados a exposi¢ao publicitaria. No
entanto, a forma utilizada deve estar adequada ao arcabouco normativo posto. Sdo vedadas
publicidades ilicitas, aqui enquadradas as publicidades enganosas, abusivas, clandestinas,
dissimuladas e subliminares.

A sociedade pos-moderna €, sobretudo, uma sociedade de riscos, constatagdo cunhada
por Ulrich Beck'®” e corroborada alhures por Bauman'**. Em uma sociedade em que os riscos
sdao latentes, os anseios por seguranga também o sdo. Neste diapasdo, erige-se a funcao
precaucional da responsabilidade civil, na qual um olha pelo outro, e em vez meras discussoes
acerca de indenizagdes e suas consequéncias, levanta-se a prevencao de danos. O codigo de
defesa do consumidor, muito embora tenha previsto san¢des dos mais diversos matizes, ¢
ferramenta que visa primordialmente a prevencao de danos.

Diante de um cenario em que os agentes devam primar pela seguranca, ndo sO os
anunciantes necessitamrespeitara qualidade da informacdo publicitaria, mas também agéncias
publicitarias e veiculos de comunicagdo. Estdo os trés agentes atrelados a fungdo ética de
garantir a qualidade da informagdo, interesse difuso por exceléncia, prevenindo a
superveniéncia de danos aos consumidores.

Ademais, a Constituicdo Federal e o CDC ampliaram sobremaneira o ambito de
protecdo dos vulnerdveis negociais, de tal sorte que instituiu responsabilidade objetiva e

solidaria pelos danos causados aos consumidores. Nao se pode negar a solidariedade, sob

1% BECK, Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a outra modernidade. Tradugdo: Sebastido Nascimento. Sdo Paulo:
Editora 34, 2010, p. 21 et seq.
" BAUMAN, Zygmunt. 2008. Op. cit. p.128/129.
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pena de contrariarmos a ordem juridica posta, pautada em larga medida ao amparo. Nao ¢
outra a dic¢do do §u do art. 7° do CDC: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao
solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo”.

Diante do enlace entre anunciantes, agéncias publicitarias e veiculos de comunicagao,
dado que se retirando qualquer destes da equagdo a publicidade perderia sua efetiva impulsao,
ndo hd como deixar de sustentar sua responsabilidade objetiva e solidaria pela publicidade
ilicita veiculada. As atividades lucrativas desenvolvidas pelo trio os inserem no risco-proveito
do negdcio, devendo arcar com eventuais danos perpetrados.

A constatagdo suportada podera ceder espago a causas excludentes de
responsabilidade, como nos casos de danos motivados por um s6 agente, sem o conhecimento
dos demais. No entanto, como a legislagdo consumerista objetiva de forma basilar a prote¢ao
do consumidor, as excludentes devem ser alegadas em sede regressiva.

Portanto, ap6s o apanhado da estrutura normativa da publicidade no pais, da pujanga
dos meios de comunicagdo de massa, sobretudo das emissoras de televisdo aberta, e dos
contornos hodiernos da responsabilidade civil, corrobora-se a responsabilizacao solidaria e
objetiva das concessionarias de telecomunicagdo aberta pela publicidade enganosa veiculada,
em detrimento das teorias de ndo responsabilizacdo ou de responsabilizagdo com ressalvas.
Por todo o exposto, oferta-se a comunidade académica oportunidade de reflexdo e discussao,

tendo em vista o constante aperfeicoamento das interpretacdes expostas.
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