MATERIA DE CAPA

LIBERDADE DE EXPRESSAOQ,ETICA
E DIREITO DO CONSUMIDOR

“Em nosso sistema juridico temos leis que controlam,
em alguns setores, a liberdade de expressao na sua
realidade objetiva. Ja os advogados e as partes tém
o dever de lealdade processual, proibindo-se que
intencionalmente a verdade dos fatos seja alterada,
adulterada, diminuida, aumentada etc. Esse dever

de lealdade, em todas as esferas do Direito, é a

ética fundamental da verdade imposta a todos.”

m POR RIZZATTO NUNES

PUBLICIDADE & CONSUMO

m dos grandes problemas do con-

sumidor na sociedade capitalista é

a sua dificuldade em se expressar

e se defender publicamente con-

tra tudo o que lhe fazem de mal.
Se é enganado, sofre um dano etc., tem de
recorrer aos 6rgaos de protegdo ao consu-
midor ou contratar um advogado. E verdade
que, com as redes sociais virtuais e o sur-
gimento de sites de reclamacoes, aos pou-
cos ele vai encontrando um caminho para
demonstrar sua insatisfacdo com os produ-
tos e servicos adquiridos, e também contra
toda forma de malandragem perpetrada por
muitos fornecedores. Mas ainda é pouco
diante do “poder de fogo” de empresdrios que
se utilizam de todas as maneiras de comu-
nicagdo existentes no mercado, tais como
publicidade massiva na TV, rddios, jornais
e revistas, que fazem promocoes milioné-
rias constantemente, servindo-se de midias
integradas e de artistas e esportistas famosos

para divulgar seus produtos (em confessio-
nais ou por meio de merchandising e parti-
cipacdo em antncios). Enfim, € mesmo uma
luta desproporcional!

Alguns fornecedores nao sé6 dizem que
seus produtos e servicos sdo maravilhosos —
0 que nem sempre se constata — como se apre-
sentam como “bonzinhos”, cumpridores de
seus deveres e paladinos da justica e da ética.
Quem diria?!

H34, inclusive, uma associacdo de empresa-
rios, organizada para combater “consumidores
que nao sao éticos”, e que divulga uma série de
antncios sobre o assunto, muito interessantes.
Um deles diz: “Quantas vezes vocé jd ouviu
alguém dizer que o Brasil ndo tem jeito, que
ética é uma dessas coisas que néo vingam por
aqui e que o Pais nunca vai mudar. Tem muita
gente que vive repetindo isso. Mas, se vocé repa-
rar bem, sGo as mesmas pessoas que compram
produtos piratas, produtos sem nota, produtos

de procedéncia duvidosa. Pois é, enquanto a >
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gente ndo mudar, o Brasil néo vai ter jeito mesmo. Etico.
E assim que a gente deve ser”.

Eticos. E mesmo. Todos devem ser!

Ftica significa tomar a atitude correta, isto é, escolher a
melhor acao a tomar ou conduta a seguir. Uma pessoa ética
tem bom cardter, busca sempre fazer o bem a outrem. No
sistema juridico - necessariamente ético —, pode-se identifi-
car uma série de fundamentos ligados a ética, tais como o da
realizacdo da justica e a boa-fé objetiva (regra de conduta a
ser observada pelas partes envolvidas numa relagéo juridica
e que é composta, basicamente, pelo dever fundamental
de agir em conformidade com os parametros de lealdade
e honestidade; um standart, um modelo a ser seguido).

Na sequéncia, mostro, entdo, um dos varios pontos em
que os fornecedores estdao muito longe de uma conduta
ética. Falarei um pouco sobre a publicidade!.

Muito bem. A liberdade de expressdo € uma das mais
importantes garantias constitucionais. Um dos pilares da
democracia. Falar, escrever, expressar-se é um direito asse-
gurado a todos. Mas esse direito, entre nés, nao sé nao é
absoluto, como sua garantia estd mais atrelada ao direito
de opinido ou aquilo que para os gregos, na Antiguidade,
era crenca ou opinido (“doxa”). Essa forma de expressao
aparece como oposi¢do ao conhecimento, que corresponde
ao verdadeiro e comprovado. A opinido ou crenga é mero
elemento subjetivo.

A democracia d4 guarida ao direito de opinar, palpitar,
lancar a publico o pensamento que se tem em toda sua
subjetividade. Garante também a liberdade de criacao.

“A liberdade de criacdo e expressdo da publicidade esta
limitada a ética, que da sustentacao a lei. Por isso, nao sé
nao pode oferecer uma opiniao, como deve sempre falar e
apresentar a verdade objetiva do produto e do servigo e as
maneiras de uso, consumo, suas limitagoes e os riscos para
o consumidor. Evidentemente, todas as frases, imagens e
sons do anuncio publicitario sofrem a mesma limita¢ao.”

Mas, quando se trata de apontar fatos objetivos, descrever
acontecimentos, prestar informacoes de servicos publi-
cos ou oferecer produtos e servicos no mercado, hd um
limite ético que controla a liberdade de expressao. Esse
limite é a verdade.

Com efeito, por falar na Grécia Antiga, repito o que
diziam: “Mentir é pensar uma coisa e dizer outra”. A men-
tira é, pois, simples assim. Examinando essa afirmacao,
vé-se que mentir é algo consciente; é, portanto, diferente
do erro, do engano, que pressupde desconhecimento
(da verdade), confusao subjetiva do que se expressa ou
distorcdo inocente dos fatos.

Em nosso sistema juridico temos leis que controlam,
em alguns setores, a liberdade de expressao na sua reali-
dade objetiva. Veja-se, por exemplo, a imposicdo para que
a testemunha, ao depor em juizo, fale a verdade. Do mesmo
modo, os advogados e as partes tém o dever de lealdade
processual, proibindo-se que intencionalmente a verdade
dos fatos seja alterada, adulterada, diminuida, aumentada
etc. Esse dever de lealdade — em todas as esferas: adminis-
trativa, civil e criminal - é a ética fundamental da verdade
imposta a todos.

O mesmo se dd no regime de producio capitalista. Com
base nos principios éticos e normativos da Constituicao
Federal, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) regu-
lou expressamente a informacao e, também, a publicidade
enganosa, proibindo-a e tipificando-a como crime.

No que diz respeito, pois, as relacdes juridicas de con-
sumo, a informacao e a apresentacao dos produtos e
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servicos, assim como os antncios publicitdrios, ndo podem
faltar com a verdade daquilo que oferecem ou anunciam,
de forma alguma, quer por afirmagdo, quer por omissao.
Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para, de
maneira confusa ou ambigua, iludir o destinatario do antin-
cio: o consumidor. A lei quer que a verdade surja exposta
por qualquer que seja o meio e, por isso, determina que o
fornecedor mantenha a comprovagao dos dados faticos,
técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem.

Aproveito esse ponto para eliminar uma confusio cor-
rente quando se trata de criacao e verdade em matéria de
relagdes de consumo: NAO EXISTE uma ampla garantia
para a liberdade de criacdo e expressdo em matéria de
publicidade. O artista goza de uma garantia constitucional
de criacdo para sua obra de arte, mas o publicitdrio nio.

Um antincio publicitdrio € em si um produto realizado
pelo publicitdrio ou, coletivamente, pelos empregados da
agéncia. Sua razao de existir se funda em algum produto
ou servico que se pretenda mostrar e/ou vender. Dessa
maneira, se vé que a publicidade ndo é producao primadria,
mas instrumento de apresentagdo e/ou venda dessa pro-
ducdo. Ora, como a producdo primdria de produtos e ser-
vicos tem limites precisos na lei, com mais forca de razao
o anuncio que dela fala.

Repito: aliberdade de criacdo e expressao da publicidade
estd limitada a ética que dd sustentacao a lei. Por isso, ndo
s6 ndo pode oferecer uma opinido (elemento subjetivo),
como deve sempre falar e apresentar a verdade objetiva do
produto e do servigo e as maneiras de uso, consumo, suas
limitagdes, os riscos para o consumidor etc. Evidentemente,
todas as frases, imagens, sons etc. do antincio publicitdrio
sofrem a mesma limitacao.

Infelizmente, nada disso impede que haja antincios
publicitdrios que enganam o consumidor, e com métodos
bem antigos. Uma forma bastante usada é o “chamariz”. Este
é uma modalidade de enganacao que nao estd necessaria-
mente atrelada ao produto ou servico em si. Por exemplo,
ouve-se no radio o seguinte antincio: “Os primeiros dez
ouvintes que ligarem terdo desconto de 50% na compra de
tal produto ou fardo o curso gratuitamente etc.”. Quando o
consumidor liga, ainda que seja logo em seguida, recebe
a resposta de que é o décimo primeiro a fazé-lo. Depois
recebe o “malho” de venda. Esse tipo de “chamariz” tam-
bém é usado por meio de malas diretas, antincios em jor-
nais, na TV etc.

Outro exemplo dessa “técnica” é o “chamariz” da liqui-
dacgdo. Anuncia-se a liquidacao, com grandes descontos, e
quando o consumidor chega a loja, a liquidacao € restrita
a uma unica prateleira ou estante. Esse método € usado
em larga escala. Hd lojistas que, em véspera de liquidagao,
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aumentam o prec¢o do produto para depois, com o desconto,
voltar ao preco anterior. E hd lojas que ficam em “liquida-
¢a0” ou “promocao” o ano todo. Existem também produtos
que sdo vendidos de modo que o consumidor nunca saiba
qual € o preco, pois, na oferta, sempre consta algum tipo de
desconto. E o que se chama “vender descontos”.

Mais outro caso: o consumidor vé na vitrina uma roupa
bonita a prego baixissimo. Entra naloja, pede a roupa, mas
hd um unico exemplar, de tamanho fora do padréao. Ele,
entdo, constrangido, recebe o “ataque” do vendedor, que
oferece outros produtos.

O “chamariz” é, portanto, uma maneira enganosa de
atrair o consumidor, para que ele, uma vez estando no
estabelecimento (ou telefonando), acabe comprando algo.
Muitas vezes bem constrangido!

Além disso, é de se considerar algo evidente: o antncio
serd enganoso se o que foi afirmado nao se concretizar. Se
o fornecedor diz que o produto dura dois meses e em um
ele estd estragado, a publicidade é enganosa. Se apresenta
o servico com alta eficiéncia, mas o consumidor s6 recebe
um minimo de eficdcia, o antincio é, também, enganoso.
Enfim, a publicidade serd enganosa sempre que afirmar algo
que nao corresponda a realidade do produto ou servico, de
acordo com todas as suas caracteristicas.

A enganosidade dd-se ndo s6 quando se constata a afir-
macado de uma mentira ou a apresentacao de algo falso.
Ela ocorre também nas informac¢6es malformuladas, ina-
dequadas, insuficientes e toda sorte de férmulas oculta-
doras do real e que acabam por enunciar a inten¢ao do
emissor da mensagem. Veja esse exemplo: Um antincio de
sabonete diz que este é capaz de eliminar 99,9% de todos
os germes e bactérias. O propdsito do emissor é evidente:
como ele afirma que 0,1% dos agentes que causam mal
a saude ndo sdo eliminados, se por acaso algum consu-
midor que tenha utilizado o sabonete acabar adoecendo,
ndo poderd acionar o fabricante, porque nao foi prometido
100% de eficiéncia. Os tais 99,9% ficam, portanto, como
mais um modo de seducdo para a venda do produto (mais
uma forma de chamariz!).

As téticas e técnicas variam muito e todo dia surgem
novas, engendradas em caros escritérios modernos, onde
se pensa frequentemente em como impingir produtos e
servicos, mesmo contra a real vontade do consumidor, e
também fazendo ofertas que, na realidade, nunca se reali-
zam. Sdo os produtores da mentira dessa sociedade capi-
talista com pouca ética.

A propdsito e para usar o jargao dos préprios empresa-
rios, um pouco adaptado: “Pois é, enquanto alguns fornece-
dores ndo mudarem, o Brasil ndo vai ter jeito mesmo. Eticos.
E assim que todos devem ser!” .

1 Ha muito a dizer sobre a conduta empresarial, como, alids, tenho demonstrado em meus artigos.
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o Brasil, muitos defendem que pessoas juridicas
sao titulares do “direito fundamental a liber-
dade de expressao comercial”. Significaria dizer
que, na mesma propor¢ao em que a Constitui-
¢ao Federal determina que os cidadaos brasileiros sao
livres para manifestar suas opinides, suas ideologias, suas
opcoes a respeito das ideias discutidas neste pais, tam-
bém garante as empresas a liberdade de fazer publicidade
comercial sobre seus produtos e servicos. Como conse-
quéncia, do mesmo modo com que se criam obstdculos
arestricao do direito humano de se expressar livremente,
também haveria dificuldades legais para se restringir o
tal direito das empresas de fazerem antincios comerciais.
A ideia de um direito fundamental de liberdade de
expressao comercial para as grandes companhias tem ser-
vido para dificultar a discussao e a aprovacao de qualquer
medida judicial ou proposicao legislativa que pretenda
criar regras de controle sobre a publicidade de produtos
e servicos, independente da nobreza dessas iniciativas.
Assim, ficam prejudicadas a ampliagao das regras de
controle sobre publicidades de produtos nocivos a satide,
estratégias de marketingjé tidas como antiéticas, e qual-
quer proposi¢ao que pretenda proteger consumidores,
criancas e familias contra abusos econdmicos perpetra-
dos por meio de discursos publicitérios.
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Na ordem do momento, surgem a tona os conflitos
entre os grandes grupos econdmicos e o movimento civil
organizado. Em discussdo, as propostas legislativas que
pretendem criar restricdes a publicidade de alimentos
ndo sauddveis (aqueles que, por razodes cientificas, ja
se confirmaram como ameacas a satide dos individuos,
quando consumidos em excesso e sem a devida infor-
macao sobre seus riscos), e a publicidade que se dirige
as criancas, claramente se aproveitando de suas condi-
¢oes naturais de hipossuficiéncia, falta de senso critico,
credulidade, inocéncia, e de todas as caracteristicas que
atribuem a esse publico a protecdo especial das normas
de direitos humanos.

Com isso, quem se sente mais ameacada € a industria
de alimentos e bebidas industrializadas. Ao colocar no
mercado produtos com excesso de acticar, gordura satu-
rada, gordura trans, s6dio e com baixo teor nutricional,
as oportunidades de divulgagao dos seus produtos e suas
estratégias de estimulo ao consumo destes alimentos res-
tariam diminuidas pelos novos mecanismos de controle.
Ao mesmo tempo, como o maior ptiblico-alvo destes
produtos é aquele que recebe protecao integral e absolu-
tamente prioritdria — criancas e adolescentes —, as recen-
tes propostas legislativas criam ainda mais obstdculos a
sua divulgacdo pelos meios de comunicagdo de massa.

PIXMAC

ESSAO COMERCIAL -
SO SE FOR NOS ES TADOS UNIDOS!

“O excesso de publicidade nio tem sido visto pelos consumidores

brasileiros como liberdade, mas como violacao desta, pelo inco-

modo que tem gerado. E um cenario completamente diverso daquele
discutido na década de 1970, no Estado americano da Virginia.”

Trata-se de um interesse caro aos anunciantes desses
bens de consumo: o desejo de difundirem livremente
discursos persuasivos e sedutores sobre seus produtos,
sem qualquer intervencao do Estado. Seus defensores
invocam o art. 5°, inciso IX, da Constitui¢ao Federal (“é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cien-
tifica e de comunicacao, independente de censura ou
licenca”), para determinar que nao poderd haver restricao
a atividade publicitdria, sendo quando prevista pelo pré-
prio texto constitucional. Como a Constituinte permitiu
expressamente apenas a restri¢ao legal da publicidade
de tabaco, medicamentos, terapias, bebidas alcodlicas e
agrotoxicos (art. 220, § 4°, CF), para este grupo de pen-
sadores, nenhum outro produto, por mais perigoso que
seja, sofrerd restricoes.

Aideia de liberdade de expressao comercial, como um
direito fundamental das empresas fazerem publicidade
de produtos e servigos, nao é originalmente brasileira.
Desde os anos 1940, o Congresso dos Estados Unidos da
América discute se o direito de fazer propaganda comer-
cial estd ou nao sob a égide da famosa Primeira Emenda
(que proibe limitagdes a liberdade de expressao). Toda-
via, o que prevaleceu foi a decisdo sobre o caso Virginia
Pharmacy Board v. Virginia Citizens Consumer Council,
de 1976. E importante conhecermos essa histéria.

Naquela época, havia uma norma no Estado da Vir-
ginia que proibia aos farmacéuticos a realizacao de
publicidade sobre precos de medicamentos sujeitos a
prescricdo médica. A regra se justificava no interesse
do poder piblico local em manter o profissionalismo
entre os farmacéuticos. Os infratores estariam sujeitos
as penas destinadas as “condutas nao profissionais”. A
regra foi questionada exatamente por grupos de defesa
dos consumidores. Reclamavam que, por haver uma

grande diversidade de precos prati-
cados em toda a regido, o exercicio da
escolha e pesquisa pelo menor prego
desses medicamentos era muito dificil
sem o auxilio da publicidade dos precos
em veiculos de comunicacao. E a Suprema
Corte acabou confirmando a decisdo da
Corte Distrital da Virginia: a Primeira Emenda
norte-americana garante liberdade tanto ao
emissor do discurso como a liberdade dos des-
tinatdrios da mensagem em recebé-la. Portanto, a
opinido da maioria na Corte local (confirmada poste-
riormente, de forma unanime, pela Superior) era que o s [
direito a publicidade de produtos e servicos se consti-
tuia um direito dos empresdrios e dos consumidores,
decorrente da liberdade de expressdo protegida pela
Primeira Emenda.

Seria, porém, um grande equivoco importd-la para
a realidade constitucional do Brasil. Nosso texto € sufi-
cientemente preciso ao determinar que a liberdade de
expressao nao se confunde com a liberdade econémica
de promover discursos comerciais. A primeira se con-
cretiza a partir de um direito humano de todo cidadao.
A segunda € tao relativa que a prépria Carta Constitucio-
nal tece uma série de restricoes, permitindo, inclusive,
o controle publico para protecdo dos seus destinatérios
- os consumidores. Tanto assim, que além da restricao
expressa a determinados produtos (ja mencionados),
a nossa Constituicdo também impde que lei federal
poderad estabelecer os meios legais que garantam a pes-
soa e a familia a possibilidade de se defenderem da pro-
paganda de produtos, préticas e servicos que possam ser
nocivos a satide e ao meio ambiente (art. 220, § 3°). Isso
por si s6 justificaria restrigdes a publicidade de qualquer [>
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“Liberdade de informacao, expressio e

comunicagao, no contexto constitucional
de 1988, nao se relaciona com liberdade
de fazer publicidade comercial, que nunca
sofreu censura, em momento algum da
1 histéoria das conquistas de direitos no
Brasil. Garantir ao discurso publicitario
o fundamento da liberdade de expressao
constitucional é uma aparente banali-

zacao dos direitos humanos.” j

produto que seja cientificamente comprovado
como ndo sauddvel, além da pratica de publici-
dade dirigida as criangas.
Entretanto, a ideia dos publicitdrios e empresa-
rios de uma liberdade de expressao comercial como
direito fundamental no Brasil ainda possui o aval de
respeitada doutrina constitucionalista.

Considerando o fundamento da Reptblica de valo-

rizacdo da livre-iniciativa e do trabalho, e os principios

da ordem econdmica, de livre concorréncia e de liber-
dade de desenvolvimento da atividade econémica, a
respeitdvel doutrina afirma que o direito fundamental da
livre comunicacao comercial se expressa a partir destas
liberdades econémicas. Com a devida vénia, é necessario
tecer algumas criticas com relacao a esta fundamentacao.

O direito a informacao € direito bdsico previsto no art.
6° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, é difi-
cil verificar-se na publicidade o dever de informacao do
fornecedor e o direito a informacao do consumidor. E tal
dificuldade decorre do préprio conceito de publicidade,
que € o de um discurso persuasivo e sedutor.

A fungdo persuasiva, influenciadora ou estimulante da
publicidade, impede que ela seja vista como mero meio de
informacao pura sobre produtos e servi¢os. Ao contrario do
que se defende, a publicidade ndo se configura como exer-
cicio daliberdade do consumidor, mas, essencialmente, de
liberdade do fornecedor. E por ter o objetivo de persuadir
e formar desejos e vontades dos consumidores a respeito
dos produtos e servicos anunciados, a publicidade é capaz
de atentar contra a autonomia do individuo se ndo for bem
identificada como tal.

A sociedade do consumo é paradigma de um momento
de violagao de liberdades do consumidor, que se vé pri-
vado de escolhas e decisoes livres, pelos diversos fatores

que contextualizam a desequilibrada relacdo de consumo.
E a publicidade tem seu papel de destaque na contribui-
¢ao para a privacao das liberdades dos consumidores, na
medida em que se convive com um excesso de estimulos
de consumo, a partir de discursos comerciais persuasivos
e sedutores que invadem todas as esferas da individuali-
dade humana. Neste sentido, a conclusao € quase oposta a
que os referidos autores desenvolveram: a publicidade, ao
invés de meio para o exercicio da liberdade do consumidor,
€ quase meio de violagdo da autonomia deste individuo.

A sociedade demanda, atualmente, menos publicidade.
O excesso de publicidade ndo tem sido visto pelos consumi-
dores como liberdade, mas como violagdo desta, pelo inco-
modo que tem gerado. E um cendrio completamente diverso
daquele discutido na década de 1970, na Virginia. E claro
que os consumidores tém o direito de conhecer o preco
dos produtos, e isso significa proteger a liberdade deste
grupo. Mas isso jamais poderia significar que as empresas
possuem liberdade ampla e irrestrita de fazer publicidade.

Outro argumento que nos parece equivocado é que a tal
liberdade de expressao comercial decorre do direito funda-
mental de liberdade de expressdo, estabelecido no art. 5°,
IX, da Constituicao Federal. Parece muito mais 6bvio que
aliberdade constitucional de expressdo e de comunicagdo
trate do contexto de pluralidade de ideias, crencas, ideolo-
gias e pensamentos da sociedade brasileira, cuja expressao
e manifestacdo vinham sendo oprimidas, especialmente
por meio de um rigoroso controle ptblico sobre a imprensa
nacional. O fluxo livre de informacdes e de manifestacoes
das ideias e do pensamento, em todas as suas esferas, é
condicao da democracia e da cidadania.

Liberdade de informacao, expressdao e comunicacao,
no contexto constitucional de 1988, ndo se relaciona com
liberdade de fazer publicidade comercial, que nunca sofreu
censura, em momento algum da histéria das conquistas
de direitos no Brasil. Garantir ao discurso publicitdrio o
fundamento da liberdade de expressdo constitucional é
uma aparente banalizacao dos direitos humanos. Por trds
do discurso publicitdrio nao hé nada ideolégico, cultural,
religioso ou intelectual, apenas a vontade de lucrar. Nao hd
qualquer contribuicdo para a democracia ou para a eman-
cipacdo do ser humano na mensagem comercial.

Ainda assim, os principios constitucionais de livre-ini-
ciativa e livre concorréncia ja sofrem diversas restri¢oes
pelo préprio texto constitucional, sob diversas justificati-
vas: dignidade humana, defesa do consumidor, protecdo
da crianca e da familia, satide etc. O constituinte atribuiu
estes outros principios de muito maior peso e que, por isso,
funcionam como limitadores das liberdades econdmicas.
Esta € arazao pela qual a liberdade de fazer publicidade é
uma liberdade demasiadamente limitada. =
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ABAP E A LUTA PELA LIBERDADE DE EXPRESSAO

m POR LUIZ LARA

Associacdo Brasileira das Agéncias de Publici-

dade (ABAP) nasceu pela iniciativa de publici-

tdrios pioneiros, que hd 62 anos comec¢aram a

levantar a bandeira da liberdade de expressdo e
a valorizar a atividade de seus profissionais.

Neste inicio de século, a ABAP se consolidou como a
maior organizacdo da drea na América Latina e tem suas
associadas, presentes em todos os Estados brasileiros, como
responséaveis por cerca de 80% do investimento publicitd-
rio em midia, retomando, assim, a lideranca nacional nas
principais discussoes e debates que envolvem o setor.

Em maio de 2010, conquistamos um avanco extraordind-
rio do ponto de vista institucional, com a aprovacao da Lei n°
12.232, que regulamenta os pardmetros para a contratacao
de agéncias de publicidade em todas as esferas do Poder
Publico. Bandeira defendida com vigor por toda a indus-
tria da comunicacio, esse ordenamento legal traduz uma
prontareacao as prdticas ilicitas de individuos desonestos
que, infiltrados no negécio, induziam a crenca de que ele
estava sob suspeita. Nesse caso, nada mais apropriado do
que ter jogado luz sobre os procedimentos e tornadas mais
cristalinas todas as contratacoes.

Outra iniciativa importante da ABAP foi a unido com a
Associacao Brasileira da Produ¢do de Obras Audiovisuais
(APRO) na busca de soluc¢des, em conjunto com a Agéncia
Nacional de Cinema (ANCINE), para os possiveis efeitos
diretos e indiretos que a “Ley de los Medios” da Argentina
terd sobre o mercado brasileiro de propaganda. De acordo
com esta lei, todos os trabalhos que forem ao ar, na Argen-
tina, deverdo contar com a participacdo de 60% de profis-
sionais argentinos.

Vale lembrar que o Brasil tornou-se um mercado-chave
para marcas globais crescerem e conquistarem novos con-
sumidores. A forca da industria de comunicacao brasileira
movimenta 47 bilhdes e gera riquezas, empregos e impos-
tos. E necessdrio, portanto, encontrar solugdes que possam
atender aos interesses do mercado brasileiro, como um
todo, tanto das agéncias quanto das produtoras de filmes
publicitdrios.

Forca Nacional — Representando perto de 2% do PIB e
movimentando R$ 47,5 bilhoes, a propaganda brasileira
traduz na for¢a desses niimeros o seu significado como
propulsora da nossa efervescéncia econémica. Nao por
acaso, quando o fantasma da crise mundial era anunciado
por aqui, o entdo Presidente Lula fazia coro com os antn-
cios, recomendando que os brasileiros continuassem rea-
lizando suas compras e consumindo os produtos de sua

o

¥

preferéncia. O Brasil ndo parou porque a propaganda ndo
parou, o consumo nao parou e, portanto, a produgao nao
parou, confirmando que o movimento harmonico dessa
engrenagem € determinante para a estabilidade do Pais e
a felicidade dos cidadaos. }

Reconhecida e premiada em certames nacionais e inter-
nacionais, respeitada e admirada pelo consumidor, a propa-
ganda afirma cada vez mais sua condicido de componente
vital para o exercicio de uma imprensa livre e democrdtica.
E através das verbas publicitrias que os veiculos de comu-
nicacdo sustentam sua independéncia na expressao das
ideias, estimulando, assim, uma permanente e vigorosa
defesa da democracia.

A Associacao Brasileira das Agéncias de Publicidade
(ABAP) confia que a sociedade tem no Cédigo Brasileiro
de Autorregulamentacdo Publicitdria, no Cédigo de Defesa
do Consumidor e na Constituicao Federal instrumentagao
suficiente para estabelecer os limites da atividade.

A publicidade brasileira tem um profundo compro-
misso com a verdade, pois trabalha consciente de que nao
h4d julgamento mais rigoroso do que aquele exercido com
liberdade pelo consumidor. Apesar do desempenho extre-
mamente positivo, das perspectivas de cendrio econdmico
de crescimento e da realizacdo de grandes eventos, como a
Copa do Mundo e as Olimpiadas, algumas ameagas pairam
no horizonte. Em que pese a abertura do setor para o dia-
logo, adequagdes a novos momentos e ao fortalecimento
do CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamen-
tacao Publicitéria, sdo diversas as ameacas a
liberdade de expressdao comer-
cial -irma siamesa daliber-
dade de expressao editorial.

Agéncias que extrapolam
suas funcoes e produzem
“leis” — setores minoritdrios
que tentam impor seus pontos de
vista de forma quase messidnica — reque-
rem atencao. Nao serd pela via do cerce-
amento de liberdades que caminhare-
mos para um mercado crescentemente
maduro e saudédvel. A ABAP continuard o
didlogo com a opinido publica. Participar
do aprimoramento das relacdes institucio-
nais, zelar pela vitalidade do negécio e criar
com responsabilidade para milhdes de brasilei-
ros devem constituir a pauta da nossa inddstria
pelos préximos anos. .

m DIVULGACAO
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INFLUENCIA DA PUBLICIDADE
SOBRE AS CRIANCAS

m POR TATIANA JEZINI

As criancas sao muito suscetiveis ao que
se passa a sua volta. Tendem a atribuir um
grande poder aos adultos. E é esse poder
que faz com que se espelhem nas pessoas
de seu contexto familiar e escolar, por

exemplo, e aprendam com elas.

J

esde cedo, o publico infantil é apresentado a um
mundo com uma imensa variedade de estimulos,
constituindo-se a televisao um dos meios de comuni-
cacdo mais atraentes. Estima-se que as criancas pas-
sam entre duas e quatro horas didrias, pelo menos, diante da
TV, assistindo a contetidos nem sempre compativeis com a sua
capacidade de compreensao ou elaboracgdo. Por isso, muitas
vezes se veem envolvidas pela imaginacao, apresentando difi-
culdades em discriminar o que € real daquilo que € fantasia.

Com a publicidade ocorre algo semelhante, ja que é papel
dos publicitérios tornar seus produtos atraentes ao ptblico-
-alvo. No caso da crianca, a magia criada pela utilizagcao de
cores, musicas, sons e luzes faz com que ela imagine que deter-
minado brinquedo vai funcionar exatamente como visto na
propaganda ou, entdo, que somente o uso daquele sapato serda
capaz de torné-la uma bailarina ou, no minimo, de ajuda-la
a dangar melhor.

As criancas acreditam no que aTV transmite, de modo seme-
lhante como creem nos pais e professores, atribuindo poder ao
outro, diferente dela e a quem ndo dominam. Como sdo dotadas
de grande capacidade de imaginacdo, muitas vezes assumem
como possivel que algum brinquedo vai mesmo executar os
movimentos e fungoes tal qual na propaganda.

Assim, mesmo que na propaganda impressa esteja escrito
em letras mitidas que “os bonecos ndo se mexem sozinhos” ou
que “todas as partes sao vendidas separadamente”, a crianca
espera que os efeitos ou os cendrios que ilustram a propaganda
sejam trazidos para sua casa, juntamente com os produtos
anunciados. E, na maioria das vezes, isso ndo acontece.

O que fazer entdo? Seria o caso de proibir a publicidade
voltada para criancas, como sustentam algumas pessoas? Nao
penso que esta seja a melhor solugdo, por entender que a publi-
cidade é importante, jd que € através dela que novos produtos
sdo lancados no mercado e que a populagao tem acesso a essas

informacades, inclusive o publico infantil. Cabe, portanto, aos
adultos explicar as crian¢as que nem tudo o que é anunciado
na televisdo vai funcionar exatamente como elas assistiram,
ou, em outras palavras, cumpre-lhes “traduzir” o que é ape-
nas parte da propaganda e o que de fato estd sendo vendido.
Com isso, estardo ajudando essas pessoas ainda em formacao
a desenvolverem um senso critico.

Mesmo assim, é comum as crianc¢as depararem com a
frustracdo ao constatar que a manipulacdo do produto adqui-
rido é complicada ou, entdo, que nao reproduz aquilo que
imaginavam.

Uma queixa comum € que a propaganda incentiva o con-
sumismo infantil. Neste ponto, é importante diferenciar o
papel do Estado daquele exercido por familiares e também pela
escola. O Estado atua como regulador da atividade mididtica,
enquanto a familia detém o poder parental, cumprindo-lhe,
assim, transmitir valores e impor limites aos filhos, principal-
mente no que se refere ao que deve ou nao ser consumido em
face do orcamento e da adequacgdo daquele bem as necessi-
dades individuais. A escola, por sua vez, cumpre promover
debates acerca da programacao televisiva e das diferentes
formas de publicidade divulgadas pela midia, constituindo-se,
portanto, peca fundamental na formacao de criancas de todas
as faixas etdrias.

Cabe, porém, aos pais se aproximarem dos filhos ainda em
formacdo, mantendo com eles um didlogo
produtivo acerca do contetiido divulgado
pela midia, o que inclui a publicidade.
Enfim, seja o que for, pais e professores
devem ficar atentos ao que a televisao, a
Internet e outros meios de comunicagao
levam ao conhecimento das criancas.

Evidente que ndo é o caso de proibir
o0 acesso das criancas as diferentes for-
mas de midia, mas de ensinar-lhes como
lidar com as informacgées e estimulos
recebidos, de modo que se tornem adul-
tos capazes de discernir entre o certo e o
errado, o real e a fantasia, ou mesmo de
identificar aquilo que se mostra enga-
noso. Mas, para isso, € imprescindivel a
presenca ativa de pais, tios, avés, profes-
sores, enfim, a atuacao de todos os que
se encontram inseridos no contexto
de vida da criancga, quer familiar, quer
institucional. .
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PUBLICIDADE DIRIGIDA AS CRIANCAS
A CONSTITUCIONALIDADE DA PROIBIGAO

m POR ISABELLA HENRIQUES

Constituicao Federal, ao instituir os direitos

e garantias fundamentais de todos, homens

e mulheres, promove também os das crian-

cas e adolescentes. Seu art. 227 estabelece,
de forma especifica, o dever compartilhado da fami-
lia, da sociedade e do Estado de assegurar, com abso-
luta prioridade, a esses sujeitos de direitos aut6-
nomos e em peculiar fase de desenvolvimento, os
direitos a vida, a satide, a alimentacgdo, a educacgao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria. Também determina que criancas e
adolescentes sejam protegidos de qualquer forma
de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia,

“Pela interpretacao sistematica da Constitui-

cao Federal, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e do Codigo de Defesa do
Consumidor, toda e qualquer publicidade
dirigida ao publico infantil ja é proibida pelo
ordenamento juridico. E a restri¢ao a ativi-
dade publicitaria nao interfere na garantia
constitucional de liberdade de expressao.”

.

crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por sua vez,
estabelece pormenorizadamente os direitos dessas pessoas e
o respeito a sua integridade, inclusive com relagao a valores’.
Consagra, ainda, medidas positivas de protecdo a infancia e
a adolescéncia, responsabilidade coletiva e compartilhada
pelo Estado, familia e sociedade civil, bem como apresenta
a inovadora doutrina da protecao integral, que juntamente

com o conceito constitucional de “prioridade absoluta” con-
substancia, hoje, o sustentdculo dos direitos e garantias de
criancas e adolescentes.
Também garante o Estatuto o pleno acesso a informacao,
a cultura e a produtos e servicos que sejam adequados as
criancas e adolescentes, conforme sua idade e condi¢ao de
pessoa em especial processo de desenvolvimento.
Cumpre ser ressaltada a ideia do
legislador de garantir o melhor inte-
resse da crianca e do adolescente, o
que pressupoe devam as acoes que
atingem essas pessoas — pratica-
das por particulares ou pelo Poder
Publico - ser levadas a cabo sempre
se tendo em vista tal desiderato.
De acordo com o referido prin-
cipio, deve-se levar em conta, no
momento da aplicacao da lei, da
criacao de politicas publicas volta-
das as criancas e aos adolescentes,
e de desenvolvimento de acoes do
Poder Publico e privado, o aten-
dimento a todos os direitos fun-
damentais dessas pessoas, o que
inclui uma infancia e adolescéncia
livres de pressdes e imperativos
comerciais.

Nao é demais reafirmar que,
com a garantia da protecao inte-
gral e da primazia do melhor
interesse da crianca e do ado-
lescente, espera-se que lhes seja
proporcionado, com prioridade
absoluta, um desenvolvimento
saudavel e feliz, livre de violéncias
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e opressoes —af incluidas as diversas formas de exploracao
econdmica -, consoante preconizam o texto constitucio-
nal e o Estatuto.

Assim, a exposicado da crian¢a — nos termos do ECA, a
pessoa até 12 anos de idade — a todas as formas de midia,
deve favorecer o seu pleno desenvolvimento, seja fisico,
mental ou emocional, mas nunca a prejudicar - o que ocorre
quando fica exposta as mensagens comerciais e publici-
tarias que lhe sdo dirigidas. Isso porque nao tem ela con-
dicoes de compreender, criticamente, a publici-
dade? ou mesmo outras formas de comunicagao
mercadoldgicad.

Por se aproveitar do desenvolvimento incom-
pleto das criancas, da sua natural credulidade e
falta de posicionamento critico para impor pro-
dutos e servicos, a publicidade e a comunicacao
mercadolégica dirigidas ao publico infantil res-
tringem, significativamente, a possibilidade de
escolha dessas pessoas, substituindo seus desejos
espontdneos por apelos de mercado.

Em que pese as peculiaridades inerentes a
crianga, enquanto pessoa em desenvolvimento,

“A publicidade dirigida ao publico infantil
nao é ética, pois, por suas inerentes carac-
teristicas, vale-se de subterfugios e técnicas
de convencimento perante um ser que é
hipervulnerdvel, incapaz nao s6 de com-
preender e se defender de tais artimanhas,
mas também de praticar atos da vida civil”’

compreender seu cardter persuasivo, além de misturarem
fantasia com realidade.

Dai porque toda e qualquer publicidade direcionada dire-
tamente ao publico infantil estard sempre se aproveitando
da sua deficiéncia de julgamento e experiéncia, e, portanto,
serd sempre carregada de abusividade e ilegalidade.

A publicidade dirigida ao publico infantil nao é ética,
pois, por suas inerentes caracteristicas, vale-se de subter-
fligios e técnicas de convencimento perante um ser que é

A

é fato que a industria publicitdria cada vez mais se
utiliza de estratégias diversas com a finalidade de
atingir o publico infantil, valendo-se do uso de linguagem e
personagens infantis, da vincula¢ao do produto ou servi¢o
anunciado a situagdes ligadas a infancia, como momentos
de diversao e brincadeiras, entre outras.

Mas o Estatuto da Criancga e do Adolescente nao disci-
plina a publicidade de forma especifica. Em contrapartida,
a Constituicao Federal expressamente delega a protegdo
ao consumidor a lei prépria, que é o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

No tocante a publicidade voltada ao ptblico infantil, o
CDC determina expressamente, no art. 37, § 2°, que a publi-
cidade ndo pode se aproveitar da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da criancga, sob pena de ser considerada abu-
siva e, portanto, ilegal®.

O referido Cédigo ndo detalha, contudo, os casos em que
a publicidade estaria se aproveitando dessa deficiéncia de
Jjulgamento e experiéncia da crianga, trazendo apenas esse
conceito genérico e carregado de subjetividade, o que acaba
permitindo, de alguma maneira, o entendimento por parte
do mercado publicitdrio de que é possivel divulgar publi-
cidade para menores de 12 anos.

Nao obstante, o fato € que a crianga, ndo tendo condicoes
de compreender a real intengdo da publicidade, terd seus
direitos e garantias sempre violados ao receber mensagem
publicitdria que lhe fale diretamente.

Nesse sentido, existem intimeras pesquisas, parece-
res e estudos realizados ndo s6 no Brasil, como no exte-
rior, sendo um dos mais relevantes aquele realizado pelo
Soci6logo Erling Bjurstrém®, a pedido do Estado sueco, no
qual demonstra que pessoas de até 12 anos de idade nao
tém condicdes de entender as mensagens publicitdrias
que lhes sao dirigidas, por nao conseguirem distingui-las
da programacao na qual sao inseridas, nem tampouco
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hipervulnerdvel e mesmo presumidamente hipossuficiente,
incapaz nao s6 de compreender e se defender de tais arti-
manhas, mas também de praticar atos da vida civil, como,
por exemplo, firmar contrato de compra e venda.

Ademais, um dos principios fundamentais que regem
a publicidade no Pais é o da “identificacdo da mensagem
publicitaria”, por meio do qual, nos termos do art. 36 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, ‘a publicidade deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor, fdcil e imediata-
mente a identifique como tal”.

Haja vista o fato de criangas pequenas, até por volta dos
8 anos de idade, nao conseguirem identificar as mensagens
publicitdrias como mensagens comerciais que sdo, também
por essa razao a publicidade voltada ao ptblico infantil
pode ser considerada ilegal.

Dessa forma, pode-se dizer que pela interpretacao sis-
temadtica da Constitui¢ao Federal, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, e do C6digo de Defesa do Consumidor,
toda e qualquer publicidade dirigida ao publico infantil j4 é
proibida pelo ordenamento juridico patrio, mesmo que na
prética ainda sejam encontrados antncios voltados a esse
publico. E arestricao a atividade publicitdria ndo interfere
na garantia constitucional de liberdade de expressao.

Esse, alids, é o entendimento do ilustre constituciona-
lista Vidal Serrano Nunes Junior:

Tratando-se de publicidade dirigida ao publico infan-
til, quer nos parecer que tal disposicao seja irrealizavel, ja
que, exatamente por se tratar de um ser em processo de
formacdo, a crianga nao possui os predicados sensoriais
suficientemente formados para a plena inteleccdo do
que seja a publicidade, quais os seus objetivos e de como
dela se proteger. [...]

PIXMAC
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Assim, toda e qualquer publicidade dirigida ao publico
infantil parece inelutavelmente maculada de ilegalidade,
quando menos, por violagao de tal ditame legal.®

Por isso, é imprescindivel que a crianca seja preservada
do bombardeio publicitdrio em sua infancia, de maneira
que possa desenvolver-se plenamente e alcangar a matu-
ridade da idade adulta com capacidade de exercer plena-
mente seu direito de escolha. Essa limitacdo a atividade
publicitdria em nada prejudica a garantia constitucional

NOTAS

a liberdade de expressao, na medida em que publici-
dade nao € expressdo do pensamento pura e simples,
pois possui finalidade venal. Seu tinico objetivo é vender
produtos e servicos.

Ademais, a liberdade de expressao do pensamento,
assim como as demais garantias constitucionais, é passi-
vel de limitacdo, sendo que, no caso, a protecao ao desen-
volvimento sadio da infancia é bem que merece maior
amparo do que a busca de satisfacdo pecunidria por
parte do mercado. .

1 Como se pode notar nos arts. 4°, 5°, 6°, 7°, 17, 18 e 53, dentre outros.

2 Yves de LaTaille in Parecer intitulado A Publicidade Dirigida ao Publico Infantil - Consideragées Psicoldgicas, elaborado a pedido do Con-
selho Federal de Psicologia, sobre o PL n° 5.921/01, em tramitacao na Camara dos Deputados Federais. Disponivel em: <http://www.
alana.org.br/banco_arquivos/Arquivos/downloads/ebooks/cartilha_publicidade_infantil.pdf>.

3 O termo “comunicacdo mercadolégica” compreende toda e qualquer atividade de comunicacao comercial para a divulgacéo de produ-
tos e servicos, independentemente do suporte ou do meio utilizado. Além de anuncios impressos, comerciais televisivos, spots de radio
e banners na Internet, podem ser citados embalagens, promocdes, merchandising, disposicdo de produtos nos pontos de vendas etc.

4 Toda publicidade abusiva é ilegal (CDC, art. 37, § 2°), lembrando que assim o sera aquela que, nas palavras de Paulo Jorge Scartezzini
Guimaraes, “ofende a ordem publica, ou ndo é ética ou é opressiva ou inescrupulosa”. In: A Publicidade llicita e a Responsabilidade Civil das
Celebridades que dela Participam. Biblioteca de Direito do Consumidor. V. 6. Sao Paulo: RT, p. 136.

5 In: Children and Television Advertising. Report 1994/95:8, Swedish ConsumerAgency. Disponivel em: <http://www.konsumentverket.se/
documents/in_english/children_tv_ads_bjurstrom.pdf>. Acesso em: 27.01.10.

6 A publicidade comercial dirigida ao publico infantil. In: MARTINS, Ives Gandra; REZEK, Francisco (Coord.). Constitui¢do Federal: avangos,
contribuicdes e modificagbes no processo democradtico brasileiro. Sdo Paulo: RT, CEU-Centro de Extensao Universitaria, 2008, p. 845.

ISABELLA HENRIQUES é Advogada. Mestre em Direito das Relagdes Sociais — Direitos Difusos e Coletivos pela Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo (PUC-SP). Coordenadora-Geral do Projeto Crianga e Consumo do Instituto Alana. Autora do livro Publicidade Abusiva Dirigida as Criangas.
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E-DE-B E”BIDAS ALCOOLICA‘S

“Nao pode a expressao publicitaria gozar do mesmo status das manifestagoes
ideoldgicas, artisticas, literarias, politicas ou religiosas, pois os valores que justificam
a defesa intransigente destas, absolutamente, nao estao presentes na mensagem
cuja finalidade seja meramente venal. E aqui cabe lembrar que ja vigora no Brasil,
desde 1996, lei que restringe a propaganda de bebidas de alto teor alcoélico.”

m POR JOAO LOPES GUIMARAES JUNIOR E ILANA PINSKY

4 algum tempo, no Brasil, o consumo exces-
sivo de dlcool por jovens e suas sérias con-
sequéncias para a saide publica vém sendo
denunciados por especialistas, com apoio em
estatisticas. Concorrendo com outros fatores — como
o preco baixo das bebidas alcodlicas e a facilidade de
acesso aos produtos (bem mais de um milhao de pontos
de venda no Pais, abertos constantemente, sem con-
trole efetivo sobre a compra por menores) —, o estimulo
exercido pela publicidade é sempre lembrado como um
dos grandes responsdveis por essa alarmante situagao.

De fato, apesar das negativas da industria, hd vasta
literatura cientifica apontando a influéncia da publici-
dade no comportamento de beber dos jovens. Basica-
mente, as estratégias publicitdrias funcionam por asso-
ciar de forma direta o consumo de bebidas alcodlicas a
uma série de imagens e situagdes atraentes, tornando
a mensagem divertida, bonita, erética. Essa correlagao
acaba criando memdrias afetivas positivas, ou “anco-
ras”, que sdo fundamentais em qualquer processo de
tomada de decisoes.

Veiculada com impressionante frequéncia em diver-
sos meios de comunicacao, a publicidade, em especial a
de cerveja, interfere significativamente na liberdade de
decisdo de adolescentes e jovens adultos, que sdo mais

influencidveis. Nao é dificil perceber que grande parte das
campanhas publicitédrias sdo concebidas para atingir o
publico juvenil. A partir dessas constatagdes, a proibicao
de publicidade de cerveja passou a ser defendida como
medida capaz de reduzir os problemas relacionados ao
consumo excessivo de dlcool pelos jovens. A proposta
provocou a reacao de alguns publicitérios e de associa-
¢oes de midia, que passaram a denunciar a tentativa de
cerceamento de sua liberdade de expressao.

Serd que esses setores corporativos tém razao?

Num pafs que conviveu por tantos anos com um
regime autoritdrio, criamos quase instintivamente a
tendéncia de receber as proibi¢des com desconfianca.
Assim, a primeira vista, o cerceamento ou a privagao de
direitos parecem representar um atentado contra nossas
preciosas liberdades civis. Mas, e se Fernandinho Beira-
-Mar, invocando o principio da livre-iniciativa, reivindi-
casse suposto direito a comercializagao de cocaina na
porta das escolas, sem o risco de prisao? E se cacadores
e madeireiros, sob o mesmo pretexto, exigissem supos-
tos direitos de vender livremente animais e madeira de
qualquer procedéncia? Esse hipotético movimento pela
liberdade empresarial poderia ainda contar com a adesao
de outras vitimas do intervencionismo estatal, como os
peddfilos, que sao impedidos pelo Estado de adquirir e
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vender liviemente qualquer material que contenha cenas
de pedofilia, e, ainda, os agiotas, cujas préticas financeiras
sdo reprimidas pela policia.

Essas hip6teses, embora extremas, exemplificam bem a
profundidade da intervencao estatal no Brasil, cuja legisla-
¢do restringe muitos “direitos” de “empresdrios” em deter-
minados setores da “economia”’: em alguns casos, atividades
econdmicas sdo punidas com pena de prisdo.

A interferéncia do Estado na economia ndo é novidade
nem arbitrdria: é consequéncia da necessidade de pro-
teger interesses sociais relevantes. E é bem-vinda, como
resultado da evolugao do Direito, no sentido de conciliar
o capitalismo com a promogao do bem-estar social. Ora,
como promover a satide e o meio ambiente, por exemplo,
sem limitar ou mesmo proibir determinadas atividades que,
comprovadamente, causam doengas ou poluem?

A imposicado de algumas restricdes as empresas se jus-
tificam, portanto, quando orientadas a proteger eficien-
temente, e na justa medida, interesses sociais valiosos. A
l6gica é simples: o sacrificio de determinado direito passa
a ser aceitdvel quando resultar na protecao de outro direito
considerado mais relevante. As empresas capitalistas nao
possuem direitos ilimitados; o exercicio de cada direito
pode ficar legalmente condicionado a preservac¢ao de outros
direitos individuais ou sociais. A prépria Constituicao res-
salva que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.
Nao é dificil, portanto, compreender, e mesmo aceitar, a
justificativa para proibicdes como as acima referidas, que,
alids, existem em outros paises democraticos, como resul-
tado da assuncao, pelo Estado, da defesa e promocao de
direitos sociais.

Voltemos a propaganda de cerveja. Serd que as empresas
devem ter direito irrestrito a bombardear criancas e adoles-
centes com todo tipo de assédio publicitdrio — que sabemos
ser altamente sofisticado e persuasivo —, quando existem
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argumentos consistentes demonstrando a gravidade dos
problemas de satde publica causados pelo dlcool e a influ-
éncia da publicidade sobre esses consumidores? Serd que
interesses empresariais devem, neste caso, se sobrepor a
interesses de satide publica?

Nesse debate, a liberdade de expressao — comercial — é
invocada por publicitdrios indevidamente!. E mais que
legitimo o questionamento profundo de toda e qualquer
proibicao. A sociedade deve mesmo fiscalizar e denunciar
eventuais excessos do Estado, porém sempre de forma
isenta e honesta, sem recorrer a argumentos falaciosos ou
diversionistas.

O direito de se expressar através da publicidade - como
ocorre com todo direito - estd sujeito a limites para impedir
abusos, e em todos os paises democrédticos € controlado
para proteger direitos, especialmente da populacao mais
jovem. A Suécia, por exemplo, proibe hd anos toda publi-
cidade dirigida as criancas.

Ainda que se reconheca a importéancia da publicidade,
nao pode a expressdo publicitdria gozar do mesmo status
das manifestacoes ideoldgicas, artisticas, literdrias, poli-
ticas ou religiosas, pois os valores que justificam a defesa
intransigente destas, absolutamente, ndo estao presentes
na mensagem cuja finalidade seja meramente venal. E aqui
cabe lembrar que ja vigora no Brasil, desde 1996, lei que
restringe a propaganda de bebidas de alto teor alcodlico,
sem que isto represente abalo para o prestigio de nossa
Democracia (quem nao se lembra do famoso slogan que
espalhava pelos meios de comunicacao de massa o conceito
de que beber cachaca era “uma boa ideia”?).

O que é inadmissivel, numa sociedade verdadeiramente
democrdtica, é a prevaléncia de interesses econdmicos,
quando estd em jogo a satide de jovens persuadidos diaria-
mente a consumir bebidas alcodlicas. Pense nisso quando
se deparar com discursos pseudolibertdrios financiados
por setores corporativos. =

1 Quanto ao argumento de que a publicidade de cerveja passaria informacdo relevante sobre seu produto, deixaremos para o proprio
leitor sua analise depois de assistir quaisquer das atuais pecas publicitarias veiculadas.
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ivemos uma época de incessante publicidade, a qual nos alcanca através
dos varios meios de comunicacao. E preciso, portanto, aperfeicoar os meca-
nismos de defesa do consumidor em um periodo de tempo razodvel, a fim
de que os direitos consumeristas ndo venham a se tornar obsoletos. Nesse
contexto — e para tanto — destinaremos as linhas seguintes a andlise do conceito de
publicidade, do direito do consumidor a plena e correta informacao, e, por fim, do
principio da transparéncia e das consequéncias da publicidade enganosa ou abusiva.

CONCEITO DE PUBLICIDADE

Em geral, a publicidade é tida como um meio de vei-
culagdo de oferta com o propésito de promover ideias e
incentivar a aquisicao de um produto ou a utilizacdo de
um servigo. Embora nao tenha sido objeto de definicao
pelo legislador, preferimos considerar a publicidade no
amplo sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDQ), isto é, como a arte de criar no consumidor a
necessidade de consumir, pois, via de regra, ndo se limita
a mera divulga¢ao de um produto ou servico.

CODIGO BRASILEIRO DE 3
AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA

O referido Cédigo, editado em 5 de maio de 1980,
regulamenta as normas éticas aplicadas a publicidade,
valendo lembrar que esta, quando veiculada de modo
suficientemente preciso, vincula e obriga o fornecedor
de produtos ou servicos (art. 30 do CDC).

Assim, na esteira da evolucao doutrindria e jurispru-
dencial, abriu-se a oportunidade para leituras inéditas
de novos principios como os da fungao social dos con-
tratos e da boa-fé objetiva, e a releitura de antigos, como
o da forga obrigatdria dos pactos — pacta sunt servanda.
Todavia, nao podemos esquecer que a informacao sobre
os dados referentes aos produtos e servicos oferecidos é
direito basico do consumidor, consagrado no art. 6°, I1I,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, como preveem os
congéneres francés e argentino.

PRINCIPIOS NORTEADORES DA PUBLICIDADE
No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
publicidade é regida pelos seguintes principios: (i) obri-
gatoriedade do cumprimento ou vinculagdo contratual
da publicidade (arts. 30 e 35) — a campanha publici-
téria obriga o anunciante a cumprir a oferta veiculada;
(ii) identificacdo da publicidade (art. 36, caput) — veda
a publicidade clandestina, subliminar e anénima;
(iii) veracidade (arts. 31 e 37, §§ 1° e 3°) — obriga a
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apresentacao real do servico ou produto anunciado;
(iv) transparéncia (art. 36, par. Gin.) — deve a publicidade
fundar-se em dados técnicos e cientificos que compro-
vem a realidade fatica da informacao veiculada; (v) ndo
abusividade (arts. 31 e 37, § 2°) —a peca publicitdria deve
preservar os valores éticos, morais e ambientais defini-
dos na Constituicao Federal e no CDC; e (vi) inversdo
do 6nus da prova (arts. 6°, VIII, e 38) — ligado a ideia de
facilitacdo da defesa do consumidor em juizo, quando
se tratar de hipossuficiéncia.

DIREITO A INFORMACAO EO
PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

O direito a informacao (arts. 4°, 6°, I, lll e IV, e 51, IV,
§ 1°, do CDC) estéd ligado ao principio da transparéncia
(arts. 31 e 46) e ambos integram, na interdisciplinaridade
com o direito civil, o principio da boa-fé objetiva (arts.
113 e 422 do CCB). Nesse sentido, a mens legis (intento
da lei) e a mens legislatoris (vontade do legislador) que
regem tais normas devem ser analisadas sob o enfoque
constitucional e consoante as cldusulas gerais contidas
no CDC, pois apresentam vantagem sobre o casuismo
ao “tornar possivel a regulacdo de um vasto nimero de
situacoes, que talvez sequer pudessem ser previstas ao
tempo da edicdo da lei respectiva”.!

Em outras palavras, o principio da transparéncia e
o dever de informacao revelam-se essenciais em uma
relacdo consumerista. José de Oliveira Ascensdo, Cate-
dratico da Faculdade de Direito de Lisboa, anota que
“Contratamos porque as circunstancias sao assim, e a
variacdo destas repercute sobre o vinculo assumido”.?
Portanto, a fase pré-contratual, a vontade e a base nego-
cial (negécio juridico + realidade) estdo intimamente
ligadas. A superveniente dissociacdo ou modificacao de
qualquer uma delas, alterando por demais as circuns-
tancias em que as partes fundaram a decisao de contra-
tar, resulta em traumas que podem ferir a equidade e a
dignidade do consumidor.

O DIREITO A INFORMACAO NA FRANCA,
NA ARGENTINA E EM PORTUGAL

O Cdédigo de Consumo da Franga (Code de la Con-
sommation — Lei n° 93-949/93) estabelece em seu art.
111-1 que “todo vendedor profissional de bens ou pres-
tador de servicos deve, antes da celebracido do con-
trato, colocar o consumidor em situagido de conhecer
as caracteristicas essenciais do bem ou servi¢o”.? (Tra-
ducdo nossa.)

Igualmente, o Cédigo de Defesa do Consumidor da
Argentina (Defensa del Consumidor — Lei n° 24.240/93)
dispoe: “4°. — Informacion. Quienes produzcan, impor-
ten, distribuyan o comercialicen cosas o presten servi-
cios, deben suministrar a los consumidores o usuarios,
en forma cierta y objetiva, informacion veraz, detallada,
eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales de
los mismos”.*

J& em Portugal, o direito consumerista estd previsto
na Constituicao, que no tocante a publicidade assim dis-
poe: “Art. 60°. [...] 2. A publicidade é disciplinada por lei,
sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta,
indirecta ou dolosa. [...]".

PROIBICAO DE PUBLICIDADE ENGANOSA
OU ABUSIVA

Como visto, varios sistemas juridicos repelem a publi-
cidade enganosa e/ou abusiva. O nosso CDC, que tem
base constitucional, também € claro ao proibir tal pra-
tica (art. 37).

A Constitui¢do de 1988, por sua vez, dedicou capi-
tulo especifico a Comunicacado Social, no qual se insere
a publicidade (arts. 220 e 221), que deve observar a
verdade e a ética sempre que promover um produto
ou servigo. Assim, a divulgacdo de dados inexatos, a
manipulacao de frases, sons e imagens visando induzir
o consumidor em erro, e a discriminacado de qualquer
natureza (incitacdo a violéncia, exploracdo do medo e
da supersticdo, por exemplo) sdao formas de publicidade
enganosa ou abusiva, tipificadas como crime (arts. 68 e
69 do CDC).

0 Cédigo de FEtica dos Profissionais da Propaganda
denomina de “propaganda” a técnica de criar opinido
publica favoravel a um determinado produto, servico,
instituicao ou ideia, visando a orientar o comporta-
mento humano das massas num determinado sentido.
J4 a publicidade pautada na ética e na boa-fé tem por
finalidade a difusdo de ideias sadias com vistas ao desen-
volvimento econdmico e tecnoldgico do Pafs (art. 4, I1I,
do CDC). Caso essas diretrizes ndo sejam observadas,
configura-se a publicidade enganosa ou abusiva, pois,
fatalmente, o consumidor serd induzido em erro (teoria
do erro substancial).

Na seara do direito comparado, a Itdlia — tal como
o Brasil — passa por um frenético periodo de producdo
normativa. A par de importantes mudancas, veio a lume
o Decreto Legislativo n° 206/05, que instituiu o Codice
del Consumo, do qual cabe destacar o item 2, que assim

dispde: “Aos consumidores e aos usudrios sdo reconhe-
cidos como fundamentais os direitos: [...]; ¢) a informa-
¢ao adequada e a correta (honesta, exata) publicidade;
[...]”.6 (Tradugdo nossa.)

CONSEQUENCIAS DA PUBLICIDADE ENGANOSA
OU ABUSIVA

O “erro de consumo” ocorre quando o consumidor,
por influéncia de uma publicidade enganosa, pratica
um ato de consumo que nao realizaria se conhecesse
as exatas caracteristicas do produto ou do servico. Por-
tanto, sempre que a publicidade for capaz de induzir o
consumidor em erro, mesmo que nao tenha sido esta a
intencdo do anunciante, fica caracterizada a ilicitude da
publicidade. Independentemente de dolo ou culpa, ha
ferimento da boa-fé objetiva.

Os casos mais comuns de publicidade enganosa ou
abusiva sdo gerados por afirmacdes falsas ou auséncia de
dados essenciais sobre o produto ou servi¢co. Contudo,
a omissdo, por si s6, ndo tem o condao de configurar
como enganosa uma publicidade; é necessario que o
consumidor seja induzido em erro.

E a quem caberia a responsabilidade pela veicula-
¢do de publicidade enganosa ou abusiva? O principal
responsdvel é o anunciante, tendo em vista que é ele
quem contrata o publicitdrio ou a agéncia para produzir
a campanha que, posteriormente, serd divulgada pela
midia. Em sintese, o anunciante se equipara ao forne-
cedor (art. 3° do CDC) e, por isso, tem o dever de vigi-
lancia sobre o contetido da publicidade e ndo a empresa
de comunicacao.

Vale lembrar que a atividade de propaganda ou publi-
cidade compreende, entre outros, o anunciante (cliente),
a agéncia de propaganda e de publicidade, os veiculos
de propaganda (jornais, revistas, rddio, TV, exibidores
de cartazes) e seus representantes, e o corretor (indivi-
duo que funciona como intermedidrio da publicidade
remunerada e tem registro no veiculo de propaganda).

ALTERACAO UNILATERAL DO BRIEFING
Denomina-se briefing o conjunto de dados forneci-
dos pelo anunciante para orientar a agéncia de publici-
dade na elaboracao da propaganda. Em outras palavras,
trata-se de um relatério com a descricdo da marca ou
empresa (problemas, oportunidades, objetivos e recur-
s0s), que se constitui a base do processo de planeja-
mento de uma campanha publicitdria. Precisa ser obje-
tivo para ter eficdcia, jd que erros, omissdes ou excesso
de informacoes podem comprometer os investimentos
de tempo e dinheiro feitos na campanha publicitaria.
No caso de inobservancia das especificacdes do
briefing pela agéncia contratada, o anunciante pode
responsabilizar os publicitdrios por eventuais danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos
(art. 6°, VI), independentemente de dolo ou culpa. Via
de regra, a responsabilidade tem natureza objetiva, seja
por inadimplemento contratual, acidente de consumo

REVISTA JURIDICA CONSULEX - WWW.CONSULEX.COM.BR

>

39



MATERIA DE CAPA

40

(fato do produto ou servico — art. 12), vicio do produto
ou servico por inadequacao (art. 18), ou até mesmo pela
veiculagdo de publicidade enganosa ou abusiva (art. 37).

RESPONSABILIDADE CIVIL PELA DIVULGACAO
DE PUBLICIDADE ENGANOSA

Exemplo de publicidade enganosa é a omissao de
informacoes essenciais sobre a oferta de servigos turis-
ticos, induzindo o consumidor em erro, por exemplo,
acerca da existéncia, no estabelecimento hoteleiro,
das condicdes de conforto exigidas para a classifica-
¢ao oficial (arts. 6°, Il e IV, e 37, § 1°, do CDC). Importa
dizer que somente se pode considerar o consumidor
vinculado a um contrato se lhe for dada completa e
prévia informacao acerca dos seus direitos e deveres na
relacdo de consumo, e também sobre as reais caracte-
risticas do produto ou servico.

Além disso, recorda-se que qualquer dano advindo
de uma relacdo de consumo € indenizdvel de modo
objetivo, ou melhor, é desnecessdria a discussao sobre
a intencdo (dolo) ou culpa do fornecedor de produtos
ou servigos. Em resumo, as pessoas expostas a publici-
dade sdo consideradas consumidoras (art. 29 do CDC)
e tém o inquestiondvel direito a indenizacdo por danos
morais e patrimoniais decorrentes de publicidade enga-
nosa ou abusiva.

Na moldura que ora se descortina, é necessdrio frisar
que a publicidade enganosa ou abusiva, mesmo depois
de cessada a sua veiculagdo, continua a produzir efei-
tos, pois passa a fazer parte da memdria das pessoas
em eventual e futuro ato de consumo (€ o caso da midia
impressa). Por tal motivo, o CDC prevé a figura da con-
trapropaganda (arts. 56, XII, 60 e 83), que tem a funcao
de desfazer esse resultado através da divulgagcao de men-
sagem capaz de anular o contetido anterior.

ONUS DA PROVA, BOA_—FE OBJETIVAE
DEVER DE INFORMACAO

A mensagem publicitdria deve veicular informagoes
exatas sobre a composicao e a finalidade do produto ou
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servico anunciado e também acerca dos riscos envolvi-
dos em sua utilizacao. Por isso, entendemos que a norma
insita no art. 38 (“o 6nus da prova da veracidade e cor-
recdo da informacdo ou comunicagado publicitdria cabe
a quem as patrocina”) visa proteger tanto o consumi-
dor quanto o fornecedor de produtos ou o prestador de
servicos e, de igual modo, a empresa de publicidade e o
veiculo de comunicacao, mas desde que o briefing ndo
seja alterado sem autorizacdo do anunciante.

Em sintese, ndo basta ao anunciante veicular a ver-
dade; é necessdrio provar. O legislador reforcou tal dire-
triz ao criar um tipo penal pelo ndo cumprimento das
determinacdes do pardgrafo tnico do art. 36 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (“Art. 69. Deixar de organi-
zar dados fdticos, técnicos e cientificos que ddo base a
publicidade: Pena — Detengdo de 1 [um] a 6 [seis] meses,
ou multa”).

Continuando, nota-se que a inversao do 6nus da
prova prevista no art. 38 do CDC néo € discricionarie-
dade do juiz, pois refere-se a dois pontos cruciais da
publicidade: veracidade e corregdo. Por conseguinte,
neste caso, o 6nus da prova poderd ser invertido como
regra de instrugdo ou de julgamento.

CONSIDERACGES FINAIS

Os novos direitos delineados pelo CDC e pelo CCB
tém raizes profundas, surgidas a partir dos principios da
transparéncia, da funcdo social dos contratos e da boa-
-fé objetiva — trés das mais importantes cldusulas gerais.
Ocorre que, em plena época de contratos de adesao, afi-
guram-se praticamente impossiveis a correta e completa
informacao, a transparéncia e a discussao de cldusulas
contratuais. Esses fatos, por si s6s, repelem a equidade
ealiberdade contratual, colocando-se o consumidor em
posicao de inquestionavel inferioridade.

Em tltima andlise, ndo se pode perder de vista que
os pactos devem primar pela solidariedade, pelo equili-
brio das prestacdes, pelos valores sociais, econémicos e
morais, e, primordialmente, pelo respeito ao consumi-
dor e a dignidade da pessoa humana. s

1 ENGISCH, Karl. Introdug¢ao ao Pensamento Juridico. 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 228.

2 Alteragao das Circunstancias e Justica Contratual no Novo Cédigo Civil. In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.).
Questdes Controvertidas no Novo Cédigo Civil. V. 2. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 168.

3 WIEDERKEHR, Georges et al. Code Civil. 108. ed. Paris: Dalloz, 2009, p. 1824-1825.

4 GRECO, Roberto Ernesto. Cédigo Civil de la Republica Argentina y Legislacion Complementaria. 46. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

2005, p. 1002.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa — Lei do Tribunal Constitucional. 8. ed. rev. Coimbra:

Coimbra, 2005, p. 46.

6 Codice Civile e Leggi Complementari. Decreto Legislativo n° 206/2005 - Codice del Consumo. Decreto Legislativo n° 146/2007. Santar-
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DIVULGAGAO

SUBTRACAO DE ORGAOS HUMANOS

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

progresso incessante das pesquisas médicas,
a instrumentalizacao médico-cirtrgica, a for-
macao de equipes altamente especializadas, a
busca de novas alternativas para minorar, esta-
bilizar e até mesmo curar muitas moléstias que afligem
a humanidade colocam em relevo o corpo humano,
transformando-o numa fonte inesgotavel de reposit6-
rio de tecidos e 6rgdos. Um corpo humano doador e
outro receptor, através do ato cirdrgico denominado
transplante, que insere no organismo hospedeiro um
6rgdo ou tecido doado. E a nova medicina que, se de um
lado, surge como destruidora de um 6rgao doente, de
outro, triunfante na sua funcionalidade, ressurge como
substitutiva e reconstrutiva.
A primeira leitura que se faz da “feitura” do ser humano
vem do relato biblico:

Entdo, o Senhor Deus fez cair pesado sono sobre o
homem, e este adormeceu: tomou uma de suas coste-
las, e fechou o lugar com carne. E com a costela que o
Senhor Deus tomara ao homem, fabricou uma mulher, e
Iha trouxe.

O verbo “fabricar”, empregado pelo autor biblico,
chega a ser um pouco severo, assim como sem explica-
¢ao cientifica a utilizacao da costela para fazer nascer
outro ser humano, mas, por ser uma obra divina, a acei-
tacao € indiscutivel. A explicacdo provavel foi dada por
Heinrich Krauss:

“Algumas situagdes,
inclusive objeto de
proposicao legislativa,
confrontam com o principio
ético que reveste o

ser na sua dignidade e
desrespeitam a propria raca
humana. O homem continua
sendo lobo do préprio
homem, na expressao

de Thomas Hobbes.”

Na utilizacdo da “costela” como matéria-prima ocorre,
possivelmente, um trocadilho que se perdeu ja na lingua
hebraica (e nas linguas modernas), mas na forma primi-
tiva da histéria foi mantida. Na escrita cuneiforme sumé-
ria, o sinal para“costela” é idéntico ao de “vida"?

Poder-se-ia aproximar-se do pensamento de Mary
Shelley, criadora de Frankenstein?, obra escrita entre
1816-1817 que, apesar de batizada como género de hor-
ror, relata a “constru¢ao” de um ser humano, malsucedida
por sinal, porque o criador busca a morte da criatura.

Nem Aldous Huxley, na obra publicada em 19324, que
narra um futuro hipotético, em que as pessoas sdo pre-
condicionadas biologicamente, chegou a cogitar sobre
a utilizacao de 6rgdos humanos para atingir a perfeicao
de seus personagens. O muito que alcangou foi a desco-
berta da droga “soma”, que conferia conforto aos cida-
daos estressados e depressivos, supde-se na leitura atual.

Sem falar do visiondrio Jilio Verne, conhecido por suas
aventuras e descobertas cientificas, ainda na segunda
metade do século XIX.? Viajou para a lua, para o fundo
do mar em submarino nuclear e deu a volta ao mundo
em oitenta dias, mas nem sequer chegou a cogitar da
reposicdo de 6rgaos humanos.

Ja Machado de Assis, cujo centendrio de morte foi
comemorado recentemente, com sua sensibilidade
descritiva agucada, mestre da observagdo psicolégica,
romantico e parnasiano-realista, fez uma incursao na
drea do xenotransplante®. Pela experiéncia narrada,
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Stroibus e Pitias, dois amigos fil6sofos e cientistas, desco-
briram que se a pessoa ingerir o sangue do rato tornar-se-a
ratoneira; da coruja, sdbia; da aranha, arquiteta; da cego-
nha e da andorinha, viajante; da rola, fiel no casamento; e
do pavao, vaidosa. Tomaram o sangue do rato. Foram pre-
sos na corte de Ptolomeu e condenados a morte.

A corporeidade vem a expressar a realidade singular
do homem. E ele proprietdrio de um patriménio cha-
mado “corpo humano”, detentor de seus atos, adminis-
trador deste inesgotdvel latifindio, que vem revestido
de uma tutela especial que lhe confere personalidade e o
torna sujeito de direitos e obrigag6es, ao mesmo tempo
em que é um patrimoénio individualizado, mas que carrega
a semente universal que ird proporcionar a continuacao
da humanidade. Numa expressao mais adequada, e aten-
dendo ao conceito hodierno do “homem-corpo”, pode-se
dizer que “[...] por corpo entendemos aquela dimensao do
Homem em cuja base ele se institui no quadro dos entes
empiricos. Neste sentido, é algo que se pode observar e que
pode ser alvo de experiéncias, quer na sua estrutura, quer
no seu comportamento. Entenda-se bem: néo se trata de
uma colocagao local, extrinseca, mas radical e original, na
qual se define a sua origem e constitui¢do, a sua manuten-
¢do, o seu declinio e o seu fim”.”

Sem se esquecer dos ensinamentos de Aristoteles, que
dedicou grande parte de suas obras a biologia e acrescen-
tou, junto ao corpo, a figura da alma humana, que passa
a ser a forma do corpo, querendo afirmar que a alma nédo
pode existir independentemente da matéria. “O corpo ao
qual a alma dd forma nao €, entretanto, uma matéria qual-
quer; ele é forma em relacdo aos tecidos e aos 6rgaos, sem
0s quais ndo seria esse ‘corpo organizado, ao qual a alma,
que é o coroamento de uma hierarquia de formas, vem a
dar a vida em ato”.8

O Cddigo Civil Brasileiro, no capitulo que trata dos direi-
tos da personalidade, traz a seguinte regra: “Art. 13. Salvo
por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio
corpo, quando importar diminui¢do permanente da integri-
dade fisica, ou contrariar os bons costumes. Pardgrafo tinico.
O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de trans-
plante, na forma estabelecida em lei especial’.

Na sequéncia, o legislador civil, introduzindo concei-
tos ditados pela biotecnociéncia e biotecnologia, como se
fosse o Estado coproprietdrio do corpo humano - e na rea-
lidade o é, pois fixa as normas permissiveis, ndo ird per-
mitir, por exemplo, que o cadéver seja inumado no quin-
tal da casa, como faziam os romanos para cultuar seus
antepassados —, autoriza a disposi¢dao do préprio corpo
post mortem, nos seguintes termos: “Art. 14. E vdlida, com
objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢do gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Pardgrafo tinico. O ato de disposicdo pode ser livremente
revogado a qualquer tempo”.

ALein®9.434/97, que trata da remocao de 6rgaos, tecidos
e partes do corpo humano em vida ou post mortem para
fins de transplante — acrescenta-se ainda que é a norma
que define o diagnéstico de morte encefélica —, permite a
disposicdo gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do préprio
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corpo, desde que a pessoa seja juridicamente capaz. Se
incapaz, deverd contar com a autorizacao de ambos os pais
ou responsaveis legais.

ALein°8.501/92, por sua vez, traca regras a respeito de
caddver nao reclamado junto as autoridades ptblicas, no
prazo de trinta dias, destinando-o as escolas de medicina,
para fins de ensino e de pesquisa de cardter cientifico.

A doag@o de 6rgaos e tecidos no Brasil € feita inter vivos,
modalidade em que qualquer pessoa capaz, ou se incapaz,
seu representante legal, poderd consentir com a pratica,
desde que se trate de 6rgaos duplos (rins, por exemplo) ou
partes renovdveis do corpo humano, para fins terapéuticos
ou para transplantes em conjuge, parentes consanguineos
até o quarto grau, ou qualquer outra pessoa, mediante
autorizacdo judicial, dispensada esta em relagdao a medula
6ssea. Sempre e sempre a titulo gratuito, em razdo do dis-
posto no art. 199, § 4°, da Constituicao Federal e no art. 1°
da Lein® 9.434/97.

A doacao post mortem, por seu turno, serd efetivada
com a autorizag¢ao do conjuge ou parente capaz, da linha
reta ou colateral até o segundo grau, exigindo a lei que a
equipe médica responsavel declare a morte encefdlica do
paciente, em razao da cessacao das células responsdaveis
pelo sistema nervoso central. Permanece, no entanto, o
batimento cardiaco, imprescindivel para a retirada de érgaos
ou tecidos. A Lei n° 9.434/97 definiu o conceito de morte,
ajustando-o a faléncia encefélica e ndo a vida bioldgica,
regida pelo batimento cardiaco. Os roméanticos antigos
levavam a mao ao peito para vigiar as batidas do coragao.
Hoje, impera o racionalismo. Sem atividade encefdlica, nao
hd vida. De nada adianta, portanto, o pulsar do coracao se
avida ja abandonou o corpo.

Em ambas as situacoes, exige a lei que o ato seja repre-
sentativo da solidariedade humana, o que significa reves-
tir-se sempre de gratuidade. Do contrdrio, estaria aberta a
possibilidade de se realizar comércio com 6rgaos e tecidos
humanos, fazendo com que muitos dos chamados “inves-
tidores” sejam atraidos pela banalizacdo da vida. As vezes,
vé-se antincio em jornais, em que uma pessoa coloca a
venda, alegando estado de necessidade financeira, um de
seus rins, deixando o endereco para a negociacao. E cogi-
tou-se, através de projeto legislativo, possibilitar ao pre-
sididrio servir de doador de 6rgédos e em troca receberia
comutacao de sua pena. Essas situagdes, no entanto, con-
frontam com o principio ético que reveste o ser humano
na sua dignidade e desprestigiam a prépria raca humana.
O homem continua sendo lobo do préprio homem, na
expressdo de Thomas Hobbes®.

Arigorosa exigéncia legislativa tem seu fundamento no
controle do procedimento médico que, com base no prin-
cipio da justi¢a, proporciona a qualquer pessoa o direito
de receber 6rgaos ou tecidos humanos, independente-
mente de sua situacdo financeira. Do contrério, somente
os favorecidos teriam acesso ao procedimento regene-
rativo. Mesmo assim, com tamanha rigidez, o sistema
vem sendo burlado e érgdos sdo desviados para pessoas
que ndo se encontram listadas, ou, se inscritas, ndo ocupam
lugar de preferéncia.

ARQUIVO PESSOAL

Para as pessoas leigas, o ato por si s6 de desviar 6rgaos
humanos constitui crime de furto (art. 155, CP). O verbo
“subtrair” fala mais alto e dd conta da realizacdo tipica da
conduta. Ocorre que o tipo penal faz referéncia a “coisa
alheia mével” e, principalmente, que seja bem circulante
no comércio, com valor estipulado pelas regras da oferta
e da procura. Como o 6rgao humano se constitui bem
extra commercium, é insuscetivel de configurar a con-
duta tipica referida. Para fins de adequacao do tipo penal,
desloca-se, entdo, a conduta para o ilicito previsto no art.
211 do Cdédigo Penal, verbis: “Destruir, subtrair ou ocultar
caddver ou ‘parte dele’”.

“Parte do corpo humano” vem a ser aquela destacada
da parte principal, mas que ainda continua sob a proprie-
dade de seu titular, a quem cabera consentir na realizacao
da doacdo. Portanto, como salienta Maria Helena Diniz,
“é possivel juridicamente a disposi¢ao gratuita do corpo
humano de partes renovaveis (sangue, medula 6ssea, pele,
6vulo, esperma, figado), para salvar a vida ou preservar a
saude do interessado ou de terceiro, ou ainda para fins
cientificos ou terapéuticos”.!”

Ocorre que o tipo penal sub studio, remanescente que
é da prépria origem do Cédigo, tem o elemento subjetivo
direcionado para o dolo genérico, consistente em prati-
car acdo que constitui a materialidade do delito, sendo
irrelevante o fim pretendido pelo agente. A classificacao
legal, desta forma, rejeita também a norma do art. 211 do
Cdédigo Penal.

A Lein® 9.434/97, que cuida da disposi¢ao de tecidos e
6rgaos do corpo humano, traz elencados nos arts. 14 a 20
vdrios tipos penais referentes a condutas relacionadas com
remocao, compra, venda, transporte, guarda ou distribuicao
de 6rgaos humanos, assim como com a realiza¢ao de trans-
plante ou enxerto, sabendo que as partes do corpo humano
foram obtidas em desacordo com o dispositivo da lei.

Na realidade, com uma linguagem mais apropriada, o
legislador desconfigurou o verbo “subtrair”, ligado dire-
tamente a um bem com valor econémico e o substituiu
por um outro, mais técnico e especifico para a atividade
ilicita, que € o ato de “remover”. A origem etimoldgica d4

NOTAS
Gn 2:21-22.

Frankenstein or The Modern Prometheus no original em inglés.
Admirdvel Mundo Novo, Brave New World no original em inglés.
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Socorro, 2001, p. 207.

o sentido de mover para trds, quer dizer, ajeitar para reti-
rar algo de algum lugar, tirar, pegar, suprimir, apartar.!!

Por se tratar de uma lei especial, cuidando especifica-
mente de uma conduta humana, hd relacao de especialidade
e, consequentemente, a lei especial afasta a incidéncia da
norma geral. E a regra “lex specialis derrogat lex generalis”.
O novo tipo penal passa a ser mais completo e atende pron-
tamente a necessidade legal.

“Considera-se especial (lex specialis)” — adverte e ensina
Francisco de Assis Toledo —, “a norma que contém todos os
elementos da geral (lex generalis) e mais o elemento espe-
cializador. H4, pois, em a norma especial um plus, isto €, um
detalhe a mais que sutilmente a distingue da norma geral”.!?

O préprio Cédigo de Etica Médica, em seu art. 46, veda
ao médico “participar direta ou indiretamente de comer-
cializagdo de 6rgaos ou tecidos humanos”!3. Compreende
este dispositivo o ato cirtirgico da remocao.

Parece-me que, desta forma, para o ilicito que se pre-
tende perquirir, relacionado com a remocao de 6rgdos
humanos, a lei especial traz com sobras defini¢oes e con-
dutas tipicamente adequadas, ajustando-se ao pensamento
da biotecnologia atual.

O fato narrado pelo noticidrio encontra ajustamento
tipico nalegislagao penal. Demonstra o interesse desmedido
por 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano que, coloca-
dos no mercado, atingem considerdvel soma em dinheiro.
E uma verdadeira empreitada criminosa, que conta com
a participacdo ativa de alguns profissionais da satide, que
deveriam zelar, de forma eficiente, pelo processo de cap-
tacdo e insercao dos 6rgdos, obedecendo, rigorosamente,
a listagem dos que se encontram na fila hd muito tempo
aguardando o procedimento, com preferéncia aqueles em
situacdo mais precdria de satde.

O ato de doar transcende a prépria pessoa humana. Tanto
é verdade que, na doagao post mortem, é vedado escolher o
beneficidrio. Pode ser qualquer pessoa, desde que figure na
lista de espera, inclusive seu inimigo. Af reside a grandeza
do ato. A intermediacao desconfigura a espontaneidade,
transformando-se o corpo humano em coisa negociavel

no mercado, cantochio da mediocridade humana. ®

In: O Paraiso: de Adéo e Eva as utopias contempordneas. Traducao Mério Eduardo Viaro. Sdo Paulo: Globo, 2006, p. 35.

Trés do extenso legado do autor: Viagem ao Centro da Terra, Vinte Mil Léguas Submarinas e A Volta ao Mundo em 80 Dias.
Xenotransplante vem a ser a transferéncia de 6rgédo ou tecido animal para o ser humano. O fato é narrado no Conto Alexandrino (1884).
LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatore; CUNHA, Jorge Teixeira da (Coord.). Diciondrio de Bioética. Sao Paulo: Santuario; Vila Nova de Gaia: Editorial Perpétuo

8  HUISMAN, Denis (Dir.). Diciondrio dos Fildsofos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 69.
9  Homo homini lupus, citacdo contida na obra Leviatd, em que Hobbes imagina o homem como um animal irriquieto, em “pé de guerra” contra todos.

10 In: O Estado Atual do Biodireito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 309.
11 Verbo latino removeo, removere.

12 In: Principios Bdsicos de Direito Penal. 4. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 1991, p. 51.

13 Resolucdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009.
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