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Da publicidade e sua disc:p[ma n@ CDC

EDNEY G.: NARCHIL-
Diretor—Exgcuti\/_o do CONAR

I — Introducdo

Queremos iniciar esta exposicdo com sinceros agradecimentos & Fundacao
Escola Paulista do Ministério Publico e ao Centre de Apocio Operacional das
Promotorias de Justica do Consumidor, pelo honrose convite formulado ne sentido
de que descrevéssemos nossas opinides a respeito dos dispositivos que versam sobre
a publicidade no ambito do CDC. Muito obrigads, assim, ao Doutor José Geraldo
Brite Filomeno, esta figura que ilustra o MP paulista por se revestir das qualidades
que tode a saciedade civil almeja encontrar em suas autoridades ligadas ao mundo
do Direito: a serenidade, a acuidade, a isencfio, a busca incessante da Justica.

A homenagem do convite, porém, logo se transformou em desafio 2 nossa
capacidade de expor convincentemente a matéria, ja por si dificil em virtude de sua
multidisciplinaridade e novidade. Como diretor-executive do CONAR, porém,
érgao disciplinador da érica publicitdria, fundado e mantide voluntariamente pela
prépria atividade, objetivando sua auto-regulamentacdc étdca, nao poderiamos
declinar de aqui trazer nossa visio a respeito do tema proposto, o qual vimos
acompanhando desde seus primordios, ainda ne extinte CNDC do Ministério da
Justica. '

Gostarfamos, desde logo, de prevenir que, a gualquer momento da exposigao,
estaremos prontos a interrompé-la para esclarecimentos ou troca de idéias. Especial-
mente porque estamos convencidos de que, até esta data, ainda néo se chegou
doutrinariamente a conclusdes definitivas sobre diversos tdpicos que serio aborda-
dos e, assim, o intercidmbio de impressdes serd enviguecedor sendo mesmo necessd-
rio.

Il — Lineamentos scbre a publicidade

Fublicidade ¢ um mero instrumento do gue se convenciona chamar de marke-
ting (para alguns puristas, mercadelogia), este sim uma ciéncia que procura desven-
dar os mistérios sobre qual a melhor forma de fazer funcionar a economis,
aproximando produtores e consumidores, :
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Duas sdo as defini¢des mais aceitas de marketing: para a “American Marketing
Association”, adotada pelo Diciendrio Brasileiro de Comunicacao (Edicaes Mercado
Global 1977) ¢ a “execugdo das atividades que conduzem o fluxo de mercadorias e
servicos do produtor ao consumidor {inal” e para Eugene Kelly, transcrita no
Diciondrio de Comunicacio {Editora Codecri — 1978) ¢ “o estude sistemdrico das
forcas de formacdo da procura e da motivagdo de consumidor, das consideracoes
tempordrias especiais gue influenciam as transacdes econdmicas ¢ dos esforcos
integrados e reacdes dos consumidores e compradores em um mercado”. Entende-se
que as dreas fundamentais em que se subdivide o marketing sio: a. pesquisa de
mercado; b. planejamento do produto; c. determinacio de precos; d. propagan-
da {ou publicidade); e. promogdo de vendas; f. distribuigfo.. }

Os senhores podem até estranhar que justamente quem fhes veio fatar sobre “A
Disciplina da Publicidade” no CDC comece por reduzir assim a importancia desse
fenémeno, mas ¢ necessario deixar bem claro, sempre, o que ¢ a propaganda, para
que serve, coma & realizada e como atua sobre o tecido social.

Dentro daguele quadro maior do marketing, aproximamos o foco e transmiti-
mos acs senhores alguns conceitos sobre a publicidade.

a. — o primeiro deles, o de que publicidade ¢ informacio.

Informagdo de natureza comercial, claro, mas informacdo. E noticia sohre
langamento de produtes, chegeda de novas marcas, desenvolvimeénto ou aperfeicoa-
mento de algo j4 conhecido, oferta de oportunidades; os exemplos atingem o
infinito. Indissocidvel, portanto, seu cardter noticioso. Nio me arrisco ac afirmar,
aligs, que a publicidade — noticia comercial — & que sustenta a liberdade de
expressdo editorfal € a prépria independéncia dos meios de comunicagio. Seu jornal
didrio estd custando Cr$ 6.000 o exemplar; sua revista preferida ests custande Cr$
45.000 por semazna. Todos sabemos dos indices baixissimos de leitura. de jornais
didrios e de revistas de bom nivel, no Pais. Estes indices, que 4 nos envergonham
em face das sociedades do hemisfério norte e mesmo de alguns vizinhos da América
do Sul, seriam tragicamente reduzidos se as editoras precisassern cobrar dos leitores
o custo real de seus veiculos, O preco de capa pode ser aquele antes revelade porque
a publicidade que estampam arcou com uma grande porcentagem, em média 75%,
dos custos incorridos na feitura do produto final..

Eu falei apenas na midia impressa; seria covardia shordar a midia eletrénica —
especificamente radio e TV por canais abertos — integralmente sustentada’ pela
publicidade. Fica agui, pois, o primeiro conceito: publicidade é informacao, merece-
dora portanto de garantias de liberdade de expressio tanto por ser noticia como por
ser fiadora da independéncia dos veiculos de comunicacio de massa;

b. descendo ao reconhecimento mais tactil- dofenémeno, detectamos ser a
publicidade forma de comunicacio social que resine caracteristicas de arte e téenica,
visando uma finalidade utilitarista. . -

Apropria-se ela de alguma arte para téntar emocionar ¢ de muita técnica para
tentar atingit com maior grau de exatiddo o piblica visado, O antincio, senhores, &
a massificacdo da nossa conhecida conversa de vendedor.

Segundo definicao legal (Lei n.© 4.180/65 e Decreto n.° 57.690/66, propaganda
¢ “qualquer forma remunerada de difusdo de idéias, mercadorias ou SETVICOS, por
parte de um anunciante identificade”. Participam dela, basicamente, trés sujeitos: a
agéncia de propaganda, o anunciante e o veiculo. Os mesmos normativos pré-
citados assim os definem: : ' R
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“A Agéncia de Propaganda € pessoa juridica e especializads na arte e técnica
publicitdria, que, através de especialistas, estuda, concebe, executa e distribui
propaganda aos Veiculos de Divulgacao, por ordem ¢ conta de Clientes Anuncian-
tes, com o objerivo de promover a venda de produtos e servicos, difundir idéias ou
informar o publico a respeito de organizagdes ou instituicoes colocadas a servico
desse mesmo puablico™,

c. outro conceito bisico sobre publicidade ¢ que se trata de um fendmeno
cultural derivado: ela é um reflexo do condicionamento de sua época; nao inventa,
nem inova, nem tampouco revoluciona. Ela é obrigada a seguir os cédigos ja aceitos
pelas pessoas, incorporados pela sociedade. Afigura-se, assim, fantasiosa, a Nogao
por algum tempo trazida a lume de que a publicidade seria um arma perizosa por
conduzir a sociedade. Na verdade, a publicidade ¢ conduzida pelo corpe social.
Non duco, ducor, assumidamente. E nao apenas pelo conjunto de valores culturais
dominantes: ela ¢ conduzida por injuncées econdmicas, conveniéncias do Cliente
Anunciante, disputa de espagco nos meios de comunicacio, ete. E mesmo tao débil e
sujeita a limitagdes tais que s6 aqueles que a conhecem pela rama poderiam ter
concebido a teoria da periculosidade da propaganda comercial;

d. finalizando, vale reforcar um dltimo conceito gue é o de gque, atualmente,
preocupam-se tanto as Agéncias quanto as Empresas em dirigir a acio da publicida-
de para os objetivos superiores de fixar marcas: estas, sim, objeto de culto das
corporacoes contempordneas por se constitufrem em seu maior patrimonio.

Estes conceitos basicos estdo incorporados & cultura publicitdria e foram assim
sistematizados pelo atual Presidente da ABAP e Relator final do Codigo Brasileiro
de Auto-regulamenracao Publicitaria, Caio Domingues, em sua palestra “Publicida-
de Enganosa e Abusiva” durante o 3.9 Congresso Internacional de Direite do
Consumidor {Canela-marco/92).

Podemos intuir que se torna desnecessario discorrer sobre as razdes da inclusio
da publicidade como merecedora da atencéo legal. Quanto mais ndo fosse, porque
se consagrou que, quem fala em sociedade de consume, diz publicidade. Um Cédigo
que veio dar parametros as relacoes de consumo, adotande o paternalismo de
proteger o consumidor, tomado sempre como vulneravel e, &s vezes, como hipossu-
ficiente nagquelas relacdes, nio poderia desconhecer, de fate, © fendémeno publicita-
rio.

56 que, por motivos a serem desvendados, superestimou-o. Vejamos: até hoje
no se sabe ao cerco como a propaganda funciona, por que mecanismos ela age ¢
em que medida pode influenciar alguém. Vera Aldrighi, festejada pesquisadora e
professora da EAE-FGV relata duas reorias bdsicas que precendem explicar o
fenomeno — a atitudinal ¢ a comportamental — concluindo que ambas contém
exageros ¢ limitagdes e que, sem que se oferecam respostas conclusivas sobre o tema,
o praprio debate servia para mostrar que néo existe uma vnica forma de funciona-
mento da propaganda, rampouco uma tnica medida de pesquisa para prever
resultados de vendas a partir da comunicacdo. Conclui ela ser mais sensato
abandonar grandes pretensdes cientificas para explicar o fenémeno e procurar
entender mais a sua complexidade ¢ natureza prartica. E arremata: “... na realidade,
a eficiéncia da propaganda ¢ inseparavel de fatores e decisdes exteriores 2 ela mesma,
quer a nivel mercadoldgico, quer a nivel da experiéncia do consumidor. O sucesso
do esforgo publicitdrio supde que a comunicacao se ajuste a csses outros fatores e
com eles funcione em harmonia...” (Tudo que V. queria saber sobre propaganda ¢
ninguém teve paciéncia para explicar — Aldrighi et alia — Atlas, 83).
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Por causa, porém, daquela valorizacic desmedida, antes mencionada, tratou-se
desde as primeiras versdes de anteprojetos do CDC de tentar fornecer acs consumi-
dores uma armadura de protegio contra as mensagens publicitdrias danosas; sé que
para abater algumas drvores doentes prescrevia-se a gqueimada da flovesta. Tal
exagero fol combatido na mesma intensidade, o gue levou alguns a acreditar que as
instituicées da propaganda seriam o grande obstsculo a tramitag@o e aprovacao do
CDC. O que se queria, e sempre se desejard, € apenas o reconhecimento da
utilidade sécio-econdmica de uma atividade licita, séria e produtiva.

Muiro esforgo tiveram as liderancas publicitdrias, entdo convocadas, para fazer
os legisladores entenderem duas ou trés coisas sobre propaganda. Foram felizes em
algumas e frustradas em outras. O Coédigo, a rigor; nasceu no antico Conselho
Nacional de Defesa do Consumidor, érgio colegiade do Ministério. da Justica, foi
apresentado como projeto de lei, com pequenas variactes, por alguns parlamentares
cm MOMENtos muito proximos, encaminhou-se em dada estacdo parz uma Comissdo
Mista do Congresso e desta para as votacdes finais. :

Esse processo todo foi acompanhado de perte pela sociedade ‘¢, especificamente,
pelos setores organizados. Foi democridrica a disposigdac tanto do CNDC como dos
parlamentares e suas Comissées Permanentes ou Tempordrias, para receber ¢ ouvir
os interessados na discussdc da matéria.

E assim foi possivel evitar-se alguns estragos que a redacfio desavisada dos textos
originais poderiam causar, por exemplo, & publicidade. o

Veja-se o texto definitivo do art. 31. Saibam gue, até as votacoes derradeiras da
matéria estava escrito: “A oferta, apresentagio e publicidade ... ...... ... "

Uma redentora emenda supressiva fez com que se corrigisse o absurdo até entdo
comerido, que, se aprovado, levaria a publicidade — qualquer que fosse seu meio de
veiculagio — a tornar-se uma verdadeira bula ou’ manual de instrugdo,
descaracterizando-se por complete, inviabilizando os micre, pequenos cu médios
anunciantes, e portanto a imprensa escrita, deformando a comunicagas publicitdria
pelos meios eletrdnicos, condenande o outdoor {cuja boa técnica recomenda uma
dustracac impactante e texto telegrdfico), e assim por diante.

Por outro lado, houve {rustracdes: nio se conseguiu retirar a contrapropagania
do conjunto de sancées i disposicio do administrador (art. 58, XII); as liderancas
publicitérias entendiam que a aplicacio dessa pena deveria estar restrita ac Poder
Judiciario.

Ora, senhores; todos tentamos conhecer a realidade brasileira. Todos sabemos
das atrabiliaridades cormetidas por prefeitos ¢ governadores menos preparados para a
vida demeocratica e como o Judicidrio € chamado a intervir, por via de mandados de
seguranca, para reprimir abusos e repor o bom direito.

Entendo que os vetos presidenciais apostos acs §§ 2.% e 3.2 do art. 60 ndo -

contribuiram em nada para o aperfeicoamento da questdio, gue continua em aberto.

Il — Controle legal da publicidade

No CDC a publicidade aparece inicialmente ne capitulo I “Dos Direitos
P p P

Basicos do Consamidor” incluida dentre eles a “protecdo contra a publicidade

enganosa e abusiva” (art. 6.9, IV).

As definicdes civisise acham no capitulo V "Das Praticas Comerams (arts. 29 a
38); os tipos administrativos no Capfrulo VII {arts. 55, 56 e 60} e os penais no Titule
II — Das Infracoes Penais {(nos arts. 63, 67, 68 e 69).
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A publicidade & objeto, assim, de amplos controles e possibilidades de repressio.
Qualquer publicidade? Nio; apenas a patoldgica — a viciada por enganosidade ou
abusividade. Entendo garantida & propaganda comercial seu dircito de ir ao encon-
tro do seu piblico-alve, independentemente de censura prévia; como quer, alids, a
norma constitucional em vigor, para as comunicacées.

E o CDC, legislagao infraconstitucional que faz incursées multidisciplinares
pelo direito c;vi direito penal, direito administrativo e direito processual, apenas
define as modalidades publicidade enganosa e publicidade abusiva, nio se preocu-
pando com qualguer conceituagdo de publicidade, ela mesma.

Posto isso, vejamos sobre que bases civis ¢ CDC pretendeu controlar os desvios
da atividade da propaganda comercial.

1. Vinculacdo Contratual {arts. 30 e 35)
2. Identificacdo (art. 36)

3. Substanciacdo {art. 36, pardgrafo dnico)
4. Veracidade (art. 37 §§ 1.9 ¢ 3.9

5. Nao Abusividade (art. 37, § 2.9

Estande o CDC = dispor scbre direifas difusos, encontrou no regramento da
publicidade o scu momento mais tipico: afinal, a publicidade, isoladamente conside-
rada, nio é paga pelo consumidor {que alids, o mais das vezes, recebe um alivio
financeiro por sua existéncia, podendo pagar menos pelos jornais e revistas e nada
pagando por toda a programacdo de rddio e TV); a publicidade nao é dirigida a
cada um de nés individualmente, sendo a largas parcelas da comunidade, buscando
alvos difusos ¢ nao identificdvels para as mensagens comerciais; a publicidade
precede 0 momento contratual; é informacdo anterior s relacdes de consumo
strictu sensu; acontece para dar ver a wma expectativa de consumo.

Revoluciondrio na ciéneia juridica o conceito de direitos difuscs, a Lei n.°
8.078/90 desenvolveu-o em maréria de protegio do consumidor, com largueza.
Estamos certos de que s6 a jurisprudéncia definira com clareza seus limites.

Figue claro, entdo, que em matéria civil, a simples possibilidade de o andncio
levar alguém ao engano é punivel; ndo se perquire de delo ou culpa; existéncia ou
ndo de prejudicados. A potencialidade do engano ¢ suficiente para a declaracio
judicial de que a mensagem foi veiculada ac arrepic da lei. Adotou-se, pois, o
principic da responsabilidade objetiva.

Vale ainda lembrar a adocdo da inversdo do 6nus da prova, em matéria civil,
na afericdo da veracidade e correcio da mensagem publicitaria: além de prometer —
cumprir, alegar-demonstrar, hd ainda 2 obrigagio de, acusada a mensagem de
enganosa ou incorreta, providenciarem seus responsiveis a prova de que ela era
VErai.

Administrativamente, o legislador preccupou-se com a publicidade em dois
momentos: a. ao afirmar que todos os niveis da administragio piiblica séo compe-
tentes para fiscalizarem-na e controlaremna e b. ac cominar a imposicie de
contrapropaganda como sangdo & pritica de publicidade engancsa ou abusiva (arts.

55, § 1.9, 56, XII, 60 e § 1.9).

Discute-se a competéneia de Estados e Municipios para fiscalizarem e controla-
rem a publicidade enquanto a lei (regional ou local) nio dispuser a respeito. Com
efeito, a legislagio federal, no nosso sistema, ndo pode criar obrigacio para os
Estados-membros, sequer a obrigacio de legislarem. Discute-se, outrossim, a necessi-
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dade de legislacio federal complementar ao Codigo, a fim de que a propria Unido
possa saber como, onde, quando ¢ de que forma multard, apreenderd produtos,
cassara registros, suspendera atividades, revogard concessoes, interditara, intervird
ou impora contrapropaganda.

De lege ferenda nio rrataremos. Informamos, apenas, que o législador estadual
paulista ainda nic se manifestou em concreto. Defende assim, ilustre corrente
adminisirativisia, que apenas a Unido detém autorizacdo legal para agir punitiva-
mente contra fornecedores f{altosos e, no quadre da publicidade, para impor a
contrapropaganda. {Toshio Mukai, in Comentédrios ao Cadigo de Protecio do
Consumidor — Saraiva, 91). :

Relatamos, instantes atrds, gue uma das ﬁustracoes das liderancas publicitarias
no processo legislativo que culminou com a aprovagio do CDC foi o de ndo ter
logrado éxito em retitar da esfera de atribuigoes do administrador piblico, a
imposicao de cont1ap]o)aganda reservando-a apenas para a competéneia do Judi-
ciaric. 14 nos referimos aos administradores atrabilidrios e todos os senhores, mercé
da sabedoria em que se informa a organizagio do MP estadual, comecam suas
carreiras em localidades menores. Tiveram, ou terdo, oportunidade de. travarem
contato com chefetes municipais, inebriados pelo uso do poder.

Imaginem, peis, que wm estabelecimento comercial demore anos para se conscli-
dar na comunidade; todo esse trabalho poderia ser destruido por uma infeliz
apreciagdo, um equivoco de entre aspas julgador — na verdade, fiscal e aplicador de
sangde a0 mesmo tempo — puninde aquele empresdrio com uma -~ apenas uma —
contrapropaganda. Isto, para nio se falar dos casos de perseguicao mesmo {politica,
pessoal, econdmica). Emenda supressiva do inciso XI do art. 56, apresentado sob
nossa inspiracdo, foi derrotada a votos no Congresso Nacional. A confusio trazida
pela aposicac de vetos presidenciais, porém, acs ordenamentos contidos nos §8 2.% e
3.°do art. 60, e no § 4.9 do arc. 37, tém feito com que os administradores publicos
requeiram do Judicidrio a decretacio de tal pena. Por linhas tortas, a situacio hoje €
a preconizada pelas instiruicdes da propaganda. Quanto ac mérito da punicio em si,
nada a objetar. De fato, a simples abstencdo da veiculacado de andncio enganoso, cu
seu cumprimento forgado por exemplo, nic parecem aptos a reparar a falha
cometida difusamente, fatha essa que pode ter gerado compreensio errada do futuro
consumidor sobre o produte ou servico oferecido. A contrapropaganda servird
COIMO exata CoIregac.

Desde que tudo tenha sido concretamente apurado, em regular processo de
conhecimento, por alguém com predicamentos tais que o leve a gozar de toda a
merecida confianca da sociedade.

Em matéria de direito penal, percebe-se a preocupacio do legislader em definit
tipos especiais de delitos para cada modalidade de obrigacdo civil adotada para a
publicidade.

Objerivam essas normas penais punir os responsdveis por atos que contrariem a
incolumidade dos consumidores, seu pattiménic ¢ a lisura das relacoes de consumo.

A primeira delas que nos diz respeito, a do art. 63, guarda consonéncia com o
art. 9.2 do Cédigo. E crime formal, de mera conduta, omissivo puro e, especialmen-
te, norma penal em branco. Para gue se lance m&o dela ¢ necessario verificar, em
outro dispositivo legal ou regulamentar, se o produto ja foi declarado nocivo ou
perigose a vida ou satde do consumidor. Observe-se, porém, a ressalva constante do
8.° (“exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
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natureza e fruigao”) bem como o fato de que, pela redacao conferida ao art. 63
{conjun¢ao disjuntiva) basta que o fornecedor alerte seus consumidores através da
embalagem ou do invélucro ou do recipienre ou da pubhadade para que deixe de se
sujeitar aos rigores da lei.

Passemos ao que se convencionou chamar de ! dehtos pubhmmrxos {arts. 66 a
69 do Codigo).

Da leitura do Titulo I do CDC como ja'dissernos, fica' tlaia a ‘sistematizacdo
legislativa; a uma obrigacio civil c01responde uma noerma’ pena} para reforco através
do escarmento.

O art. 66 ¢é o reflexo penal daquilo que foi estaruido no art. 6.2, 1T, e mais
adiante é tratado no art. 31 do CDC. J4 se viu gue a publicidade foi excluida
voluntariamente da inteligéneia do art. 31; suas caracteristicas intrinsecas ndo se
coadunam com as de qualguer oferta ou apresentagio. Sempre que o legislador
quer se referir & publicidade fi-lo expressamente: art. 6.°, IV; art. 30, ares. 36 a 38,
A Secae Il do Capitulo V, sob o tirulo “Da oferta” dispde de inicio (art. 30) sobre a
vinculagde haurida de qualquer informacio ou publicidade; ja o art. 31, dispoe
sobre obrigactes da oferta e apresentacio, retirando (como sempre foi licito esperar-
se}, a publicidade aaquele conrexto. Assim sendo, do estudo sistematizado do CDC,
quer nos parecer que o tipo penal descrito no art. 66 ndo tem a ver com a
publicidade veiculada pelos meios de comunicacdo de massa. Terda a ver com o
balconista, o vendedor, o lojista, o gerente do estabelecimento, o responsdvel por
um prospecto gue acompanhar o produto, um manual de instrucées, uma bula, etc.,
nunca a atividade publicitdria massiva.

Precisames destacar que esta opinido difere da de dois eminentes estudiosos do
tema, Paulo José da Costa Jr. (in Comentédrios ao CPC - Saraiva, 91} e José
Geraldo Brito Filomeno (in Cad. Bras. de Def. Cons. — Forense Universitaria, 91).

O acompanhamento, passo a passo, do processo legislativo gue resultou na Lei
© 8.078/90 traz-nos esta convicgdo, contriria & do querido mestre e do prezado
amlgo.

Chegamos, entdo, ao art. 67; este sim clarc, ostensivo, precisc e em bom
verndculo, defininde o delito da publicidade enganosa ou abusiva.

O tipo penal é exclusivamente doloso, perfazendo-se pela simples veiculagao do
anincio, independentemente de ter havido vitimas ou prejudicados a partir do ato.

A conduta punida “fazer ou promover publicidade enganosa ou abusiva” ¢ o

reflexo criminal do art. 6., IV; 37 e §§ 1.°, 2.2 ¢ 3.2 do CDC.

O agente do crime ¢ o fornecedor, logicamente, pois ¢ quem detém a faculdade
de saber se o seu produto possul as caracterfsticas alegadas publicitariamente,
Discute-se se e quande os publicitérios ¢ os veiculadores possam saber ou deveriam
saber ser enganosa 2 mensagem. J4 vimos que a agéncia de propaganda trabalha por
ordem e conta de seu cliente anunciante; é este que contrata o publicitario,
passa-the as informacdes para que se desenvolva a campanha ou se crie ¢ anincio e
aprova a forma final apresentada. Nenhum anuncio ¢ veiculado sem esta decisdo
derradeira do cliente, sobre a forma, o texto, os veiculos escolhidos, tudo enfim.

Tratando-se de tipo penal, inclusive dolosa, terd de ser muito :consistente a
prova que convenga ter sabido o publicitaric que determinada: mformagao era
enganosa. T
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Que dizer-se, entao, do veiculador, que s6 toma conhecimente do andncio no
momento da producio de sua reviste, de seu jormal, de sua colagem (midia
impressa). Ou até momentos antes de sua veiculagio pelas emissoras (midia eletroni-
ca). Serd mais dificil ainda.

E nic esgotamos as dificuldades: o rexto fala gue delingiie também aquelé que
“deveria saber” ser enganocsa a mensagem. Ora, senhores, “deveria saber” baseado
em qué; por qual forma; apds comunicagdo formal, ou informal, de quem; notifica-
do judicial ou extrajudicialmente; erc. Parece-nos tudo muite duvidoso para funda-
mentar um proecesso criminal, ao arrepio até do velho e consagrade nullum
crimen, nulla poena sine legem. Segundo Paulo José da Costa Jr. {op.cit) “o
legislador adotou a presungde de culpa, repudiada pelo Codigo Penal e todas as
modernas conquistas liberais de todos os povos ocidentais”. Segundo ele, “tal
posicionamento representa um retrocesso de alguns decénios do direito penal da
culpa e do direito penal liberal. A prapria Exposicio de Motivos do Cadigo Penal
de 1940 esclarecia: “em nenhum caso haverd presungio de culpa”. Ainda citando o
mesme autor, “também no campo doloso ndo se admite qualquer presuncio de
culpabilidade, pois o chamado dolus in re ipsa jamais teve acolhida em nosso
direito. O nullum crimen sine culpa sempre foi e continua sendo um dogma em
nosso direito penal, jamais tendo sofrido qualquer contestagao”.

s senhores devem ter reparado que comentamos sempre a modalidade de
propaganda engancsa; quanto & publicidade abusiva, como tal definida no § 2.° do
art. 37, acreditamos que as responsabilidades sejam cutras. Mantidas as mesmas
criticas ao “deveria saber”, o “saber ser abusiva” € acio que comporta a co-autoria
mais comodamente, entre o cliente-anunciante e sua agéncia de propaganda. Se esta
tltima ndo possui recursos técnicos para analisar cada produto que vai trabathar
publicitariamente, sendo problemdtdco seu enquadramento como co-autora desse
delito doloso, ja no caso da publicidade abusiva, como o bem tutelade nic & o
patriménio do consumidor, ndo se terd em conta a frustragio de uma promessa nao
correspondida. Incitar & violencia, explorar o medo ou a supersticdo, aproveitar-se
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, etc., sio delitos da criagio e
do planejamento publicitdrio. Inda que se discuta o aspecto de censura 4 liberdade
de expressio inerente ao tipo penal descrito, bem come lembrande que a publicida-
de abusiva ndo é propriamente uma infracio as relacdes de consumo mas sim, mais
acertadamente, a valores morais socialmente disseminados, o direite positive nos
leva a apontar, para cada publicidade abusiva uma co-autoria: do anunciante e sua
agéncia (Sbvie que as pessoas fisicas deles responsdveis). Afinzal, a roupagem do
antncio nasce ¢ ¢ desenvelvida na agéncia.

Mantemos nossas perplexidades em relagio aos veiculadores como eventuais
co-autores do delito. Em vdrias discussdes de que participameos, algumas hipdteses
curinsas foram lembradas por dirigentes de jornais, revistas e TVs: imagine-se o
locador de imovel residencial que € supreendido pelo fato de seu inquilino haver
transformado a casa em cassino clandestine; ou o transportador internacional que
fem entre seus passageiros um traficante com carregamento de droga toxica; o
empresario serd considerado co-autor? Claro que ndo; mas nio fol ele quem criou as
condicoes objetivas para que os delitos se praticassem? Ora, nem se discute. Da
mesma forma gue a fabrica de armas nio serd apenada pelo homicidio ou o labora-
torio pelo mau uso do medicamento. Assim, somos levados a entender que, no
campo penal, em matéria de crime doloso, néc se pedendo admitir a presungao de
culpa, os veiculos sé poderdo ser responsabilizados por publicidade abusiva se
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tiverem validamente sido intimados dessa condigio viciada do andncio previamente
e mesmo assim tenham-lhe dado guarida e livre curse.

A propdsito dos delitos de publicidade enganosa e abusiva lembramos, no
entanto, que a andlise dé uthi peca publicitaria ndo devera ser feita da mesma forma
que se faz a andlise de uma cldusula contratual. Em obra jd citada, Vera Aldrighi
discorrendo sobre “Eficiéncia publicitaria e pesquisa de comunicacao” diz: “Em
primeiro lugar, a peca deve ser capaz de captar a atengdo do consumidor, atencio
que tende naturalmente a se dispersar entre os estimulos.do ambiente e do contexto
comercial ¢ de programacao de veiculo onde ela foi inserida. Podemos chamar esse
atributo de impacto. Se a propanda tem essa qualidade, ela deve deixar alguma
impressio memoravel na mente do consumidor, fazendo-o capaz de lembrar de té-la
visto, ou mesimo, saber reconhecer alguns de seus elementos mais impressionantes”
e, na mesma obra, ao discorrer sobre “A criacio” Magy Imoberdorf é taxativa:
“Para a criacdo... observamos a nos mesmos e aos outros consumidores. Exagera-
mos, porque ha propaganda pode-se e deve-se exagerar, ndo para enganar, mas para
que o puiblico perceba o exagero e também perceba o comercial. Retratar fielmente a
realidade dd IBOPE em comercial. Alguns comerciais que mostram a realidade
precisam de muito dinheiro para veiculagdo; ¢aso contrério, provavelmente nio
seriam vistos'. ' ' Co ' '

O art. 68, reflexo criminal do art. 37, § 2.° in fine, recebe desde logo a critica
pelo “deveria saber” do seu texto ¢ caracterizadora de culpa presumida. E, porém,
modalidade de dolo genérico, consumado quando da veiculacio da’ mensagerh, pois
deliro formal.

Voltamos aos comentdrios do Prof. Paulo José da Costa Jr.: “O presente
dispositivo é medieval, ndo satisfazendo nern de leve & funcéo de garantia que deve
exercer o tipo. Obscuro, vago, incerto, de contornos fluidos, atenta contra os mais
comezinhos principios da certeza do direito. Mereceria ser todo ele vetado, como o
foram outros dispositivos, por ndo descrever, de forma clara e precisa, a conduta
que tenciena impedir. A norma vicla a garantia constitucional consagrada no inciso
XXXIX do art. 5.° da Constituicao vigente.

Como em verdade concluir que o agente fez ou promoveu publicidade que
deveria ser capaz de induzir o consumider a se comportar de induzir o consumidor &
se comportar de forma prejudicial ou perigosa 4 sua satde ou segurancal E todo um
processo investigatdrio do inconsciente, impossivel de chegar a bom termo, com o
grau de certeza indispensédvel ao decreto condenatério. E o que € pior: o magistrado
havera de pesquisar o animus do fornecedor, para concluir se ele, devendo saber,
realmente soube. Deverd ainda o julgador perquirir o comportamento interior do
consumidor a fim de concluir se foi ele induzido, se a acdo do fornecedor criou nele
O propdsito inexistente. Nessa caminhada s cegas, sem critérios objetivos que o
norteiem, o julgador penal estard 3 mercé de seu bom senso e de seu poder
discriciondrio. Faltando o primeiro, adeus garantias, adeus liberdade.

O Prof. Manee! Pedro Pimentel, em semindric promovido pelo Instituto Brasi-
leiro de Defesa do Consumidor {IDEC) e Szo Paulo, nao se furtou a critica do art.
68, o qual, segundo ele, podera colocar em risco o direite individual”.

Finalmente, chegamos ac art. 69, reflexo penal do pardgrafo tinico do art. 36 ¢

corcldrio do art. 38 do CDC.

Seu agente ¢ o fornecedor mas pode-se admitir a co-autoria da agéncia, apesar
de se reprimir modalidade puramente omissiva.




82 Justitia, S8o Paule, 54 (160}, out./dez. 1892

Como deflui claramente, o cbjetive de criminalizar certas conduras foi o de
tornar objetivas as cbrigacdes estabelecidas pela parte material do CDC. Muito: se
discutiu e diversos foros, se deveria haver tal criminalizacio (especialmente para os
“delitos publicitdrios™); muito se discutiu se as penas privativas de liberdade seriam
adequadas, cientificamente falande, ou se teriam apenas o mérito de se constituirern
ad terrorem.

Prevaleceu o que ai estd; resta-nos transmitir-lhes o tesremunho que pudemos
colher do Prof. Jean Calais Auloy, jurista francés especializado em direitos do

consumidor, gue muito elogiou o conjunto e sistemnarizagdo —- Unicos a nivel

internacional — da legislagdo civil, administrativa, penal ¢ processual brasileira
sobre a matéria. Disse-nos o ilustre mestre gue a Franca, ha vdrios anos, dispoe de
legislacdo penal que criminaliza a publicidade enganosa, também, com pena privati-
va de liberdade. S6 que nenhum empresdric ou publicitdrio até o instante da
consulta formulada houvera side levado s grades.

E 6hvio que a publicidade francesa pratica os mesmos efros & acertos da sua
congénere brasileira; que os publicitdrios franceses tém as mesmas qualidades ¢
defeitos de seus colegas daqui. Esperamos que os repertérios judiciais brasileiros
repitam a performance dos franceses e nfo registrem, tampouco, condenagocs
criminais baseadas nos artiges do CDC.

IV — Conclusao

A atividade publicitdria brasileira conta, para que tais infelicidades nio venham
a ocorrer, em primeiro lugar com sua propria maturidade, cuja maior demonstragio
foi o fato de ter-se, voluntariamente, autodisciplinado hi doze” anos, por meio da
criagdo e manutencae ininterrupta do CONAR, indiscutivelmente prestigiado pelo
universo que compoe a industria da propaganda no Pass. Contd, ‘'em segundo hugar,
com o descortino dos ilustres membros do Ministério Publico, que sempre atuardo
nas agoes civis publicas quer como partes lcgztlmadas quer como fiscais da lei e nas
penais piublicas como titulares da promocao. Invocarmos-lhes o descortino para
afastar o perigo, real, da propositura, menos cuidadosa de acoes judiciais que
envolvem fenémeno tio abrangente e fluido como a comunicacio social, difusdo e
recepedo intelectual. A magnitude do CPC mede-se muito mais por seu espirito do
que por sua letra: o Brasil quer que os consumidores sejam respeitados ¢ que para
tante haja equilibric no mercado entre eles e seus fornecedores. Compete assim ao
Ministério Publico pugnar por esse respeito mas também pelo equilibrio. Assustam-
nos, por enquanto, tentativas individuais de alguns consumidores de se locupleta-
rem de forma oportunista sobracando:o CDC como instrumento de ataque. A
responsabilidade civil objetiva — na apreciagio da publicidade — ha de aplicar-se
mitigadamente, sob pena da promogio de gravissimas injustigas. Erros materiais sdo
da natureza humana e por isso, mesmo o Estatuto Civil pétrio inscreveu-os em seu

145 como fator da anulabilidade de obrigactes. Frros materials acontecem na
publicacdo de antdncios comerciais, come aconteceu na publicacdo do préprio CDC

pelo DOUL

De naossa parte, confessamos a certeza de ter-se, em cada membro do Ministério
Piblice, alguém com tanta tenacidade quanto discernimento; a mesma dose de
pertindcia quanto de conhecimente da natureza das coisas ¢ dos homens. A
convivéncia que temos tido com tantos deles que se encaixam nesse ideal a\segura—
nos gue todos assim se revelem por esse Pafs plural afora. : :
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Em terceivo lugar, a arividade publicitdria brasileira conta com a serenidade ¢ o
senso de justica da Magistratura, a quem cabera definir, ao longe dos tempos, mercé
da jurisprudéncia, os lindes definitivos de tantos campos controversos.

Contamos todos, por fim; com a certeza de gue este instrumento legal veio para
ficar pois sua teleclogia ¢ seu maior predicade. Ansiamos, no entanto, que sua
aplicacdo auxilie, ao invés de estorvar, a atividade econémica sa, aquela que através
da prosperidade honestamente auferida seja o insumoe para que todos os brasileires
se tornem consumidores ¢ que termine o pesadelo de convivermos com uma maioria
de irmaos subalimentados, sub-residentes, submedicados, subatendidos, subeduca-
dos, subconsumidores e, portanto, subcidadaos.






