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RESUMO

A liberdade de expressédo esta relacionada ao potencial humano de desenvolver pensamentos,
formar opinides, estabelecer ideias e ideais, explorar uma capacidade mental e cognitiva.
Mister se faz a analise da sua natureza e limites no que tange ao ambito do exercicio na seara
empresarial e contratual, perquirindo se a liberdade de expressdo empresarial relaciona-se a
publicidade de ofertas de bens e servi¢cos de consumo a uma determinada parcelada da
sociedade composta por um publico infantil e adolescente, verificando se o exercicio da
liberdade de expressdo associada a publicidade empresarial trata-se de um direito
fundamental.
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ABSTRACT

Freedom of expression is related to the human potential to develop thoughts, form opinions,
to establish ideas and ideals, exploring a mental and cognitive ability. Imperious is made the
analysis of its nature and limits with respect to the exercise in business and contractual
harvest, inquiring if the freedom of business expression is related to the advertising of goods
offerings and consumer services to a particular split of society composed by a child and
adolescent public, ensuring that the exercise of freedom of expression associated with
business advertising it is a fundamental right.
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Introducéo

Tendo a liberdade de expressdo como principio constitucional atrelado ao potencial
humano de desenvolver pensamentos, raciocinar, formar opinides, estabelecer ideais, explorar
a capacidade mental e cognitiva, intimamente, pautada na racionalidade e na necessidade de
propagar ideias, verifica-se a necessidade de refletir sobre a forma como a comunicagédo se
materializa, a fim de que o exercicio deste direito ndo venha inferir negativamente na esfera
de direitos alheios, em especial de pessoas ndo dotadas de capacidade plena, menores
impUberes, carentes de protecdo especial no momento de formagdo do carater e da
personalidade.

O raciocinio que ora se pretende desenvolver possui justificativas filoséficas,
sociologicas e econdmicas, mas tera como viés fundamental as razdes de ordem juridica que
pautam o debate acerca da liberdade de expressdo, analisada por sua natureza constitucional
que, apesar de Ihe atribuir status de principio ndo Ihe retira limites para o seu exercicio.

O contexto da analise que se propde considera a atividade do marketing empresarial,
reconhecendo o intuito de lucro do empresario empreendedor como a funcdo social da
empresa, pretende-se perquirir se as agoes de propaganda e divulgacdo carecem de regulacao
ante a incapacidade relativa de adolescentes que impde um dever de protecdo a todos os
cidadéos em sociedade?

Assim, parte-se da hipdtese de que, na seara empresarial, a liberdade de expressao
com a qual o marketing se desenvolve, promovendo a publicidade de ofertas de bens e
servigos de consumo a determinadas parcelas da sociedade, em especial, no caso deste estudo,
ao publico infantil e adolescente, deve ser regulado a fim de proteger as caracteristicas
naturais dos seres humanos nesta faixa etaria, impedindo o amadurecimento precoce, a
sensualizacdo e a sexualizacdo infantil e a deturpacdo do caréater das criancas e adolescentes,
em formagéo.

O presente estudo se justifica pelo intuito de contribuir para a discussao acerca dos
limites morais que devem ser considerados no exercicio do direito a liberdade de expressao
associada a publicidade empresarial, seja geral ou especifica em relacdo aos objetos
mencionados.

Esta proposta de estudo tem por objetivo revisitar o conceito de direito fundamental a

fim de analisar possiveis resultados juridicos advindo de determinada forma de comunicacé&o,
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eventualmente realizada de maneira massificada, objetivando o convencimento de um maior
nimero de pessoas, neste caso especifico de criangas e adolescentes, ao consumo de
determinado produto ou servico.

Ressalta-se, enquanto marco tedrico, o leading case gerado pela Acdo Civil Publica
promovida pelo Ministério Publico de S&o Paulo em face da empresa Pandurata, detentora da
marca Bauducco, em 2007. Em sintese, a aduzida demanda tinha como raz&o a discussao se
uma determinada publicidade feita pela parte Ré, para atingir diretamente o publico infantil,
seria abusiva e estaria valendo-se da vulnerabilidade e ingenuidade das criangas, por essa
razdo teria incentivado o consumo exagerado de alimentos excessivamente agucarados.
Ademais, também havia o questionamento de que a publicidade teria utilizado comandos
imperativos e a pratica de venda casada, ao condicionar a obtencéo de relégios a compra dos
produtos alimenticios ofertados. A acdo teve seu julgamento final julgada favoravel a
pretensdo autoral, em sede de recurso, pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, em
junho de 2016, trazendo apreciacdo impactante sobre o tema, apresentando uma decisédo que

pode ter constituido uma regra importante, criando um precedente para casos futuros.

1. O principio da publicidade na relagao consumeirista

Os fornecedores de bens e produtos necessitam oferta-los ao publico alvo, com o fito
principal de ndo s6 despertar interesse nos consumidores em potencial mas, também, e
principalmente, de convencé-los a aquisicdo efetiva e fidelizacdo futura. O consumo
conquistado com éxito consiste em pratica fundamental para que os fornecedores
desenvolvam suas atividades empresariais, comerciais e industriais e atinjam seus objetivos e
lucros e crescimento no mercado.

Alguns produtos e servicos ligados as necessidades basicas do individuo e de sua
familia (alimentagdo voltada & cesta basica, vestimentas minimas e servicos de energia
elétrica, gas e agua, por exemplo), dispensam uma maior e mais definida divulgacdo. Todavia
produtos e servigos mais caros, raros ou seletivos (alimentacdo e servicos que ultrapassam as
necessidades basicas, vestimentas de grife, dentre outros) carecem de uma publicidade mais
imponente e, as vezes, agressiva de marketing; principalmente se levarmos em consideracédo
aspectos de competitividade a nivel mundial, seja no mundo fisico, seja no mundo

cibernético.
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Com a entrada em vigor no Brasil do Cddigo de Defesa do Consumidor® percebe-se
que uma grande protecdo ao consumidor, em uma sociedade capitalista contemporénea, se
demonstra cogente. Um dos primeiros pontos pode estar atrelado ao rompimento com uma
heranca historica e secular no tratamento normativo inerente as relagdes de consumo, em que
a lei civilista outrora orientava 0s mais variados contratos, inclusive 0s consumeiristas, sem
analisar suas particularidades e diferencas sensiveis, tornando imperioso o surgimento de uma
lei especial pudesse tratar de relaces de consumo que de paritarias nada possuiam. Ha uma
série de caracteristicas que 0s contratos de consumo possuem que exigem do intérprete da
norma uma viséo diferenciada.

Outro aspecto na relacdo de consumo reflete a minuciosa atencéo aos principios e sua
adequada aplicabilidade, interpretacdo das clausulas contratuais (geralmente compondo
contratos de adesdo), publicidade nas ofertas e responsabilidade dos fornecedores impostos
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor. As partes contratantes ndo dispem das mesmas
condicBes de forcas; destarte ndo se pode aplicar tdo somente principios civilistas como
autonomia da vontade e pacta sunt servanda acreditando que seria suficiente para dirimir
conflitos e atingir um bem comum a sociedade.

Outros principios devem ser levados em consideragdo: boa fé objetiva, probidade,
funcdo social dos contratos, vulnerabilidade do consumidor, direito do consumidor &
informacdo, protecdo e publicidade que reproduza uma andlise sistematica de todo o
tratamento fatico, normativo e principiolégico imposto pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, enguanto lei especial.

Se levado em consideracdo que a publicidade na relagcdo de consumo é um grande
pilar que pode gerar o interesse do consumidor, esse momento imp&e uma regra de conduta
proba e correta aos fornecedores de bens e produtos que, ao utilizar um meio para divulgar
suas ofertas, ndo podem se valer de meias verdades ou, pior, de falsas verdades.

A publicidade representa uma verdadeira origem do interesse do consumidor. Razdo
pela qual é preciso analisar, dentro de clausulas gerais, se tal publicidade esta adstrita a regras

3 Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
O lapso temporal entre a publicacdo desta norma infraconstitucional e a sua entrada em vigor (vacatio legis) foi
cento e oitenta dias a contar de sua publicagdo, para que a populacdo como um todo pudesse verificar as
importantes diferencas de se analisar e interpretar um contrato de carater particular ou mercantil, que em regra
possui como base normativa o Cddigo Civil, com um contrato de consumo que envolve fornecedores de bens e
servigos e consumidores, possuindo apos a lei em comento legislagdo especial, apenas se podendo aplicar a regra
geral de forma subsidiria e ndo colidente.
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de mercado livre ou se possuem limites principioldgicos, sob pela de ser considerada
enganosa ou abusiva.

A técnica legislativa no Brasil, principalmente no curso do século XX, passou a
utilizar-se de clausulas abertas ou conceitos indeterminados. Deixando, muitas vezes, aberto o
comando normativo primitivo e, com isso aberta também, suas possiveis consequéncias
juridicas. Impondo ao intérprete um importante papel decisério: valer-se dos parametros
fornecidos pelo legislador que devem ser aplicados conforme os elementos apresentados no
caso concreto; atribuindo ao interprete uma funcéo integradora da norma, valorando-a.

Na seqiiéncia historica, sobreveio a ascensdo dos principios, cuja carga axioldgica e
dimensdo ética conquistaram, finalmente, eficacia juridica e aplicabilidade direta e
imediata. Principios e regras passam a desfrutar do mesmo status de norma juridica,

sem embargo de serem distintos no conteddo, na estrutura normativa e na aplicagéo.
(BARROSO, 2004, p.03)

E presumivel que se tenha percebido que é absolutamente impossivel criar regras de
subsuncdo em termos civilistas e, especialmente, de consumo para todas as situacOes
concretas do cotidiano, capazes de regular acordos de vontades no ato de contratar. Da mesma
forma, inaceitdvel imaginar que as regras poderiam ter o conddo de regular todos os
elementos ou pressupostos para que a publicidade, em sede de consumo, atendesse aos
ditames principiologicos exigidos.

A Publicidade*, enquanto meio de ligacéo entre os fornecedores de bens e produtos e
o consumidor, ingressa no contexto legal como um principio capaz de nortear a conduta de

quem a utiliza, possivelmente impondo limites e exigindo uma interpretacdo ao caso concreto.

4 Ndo ha um consenso, mesmo levado em consideragdo o entendimento dos especialistas em Direito do
Consumidor, sobre a delimitacdo exata entre os termos publicidade e propaganda. Qual seria a terminologia
correta em termos consumeiristas ou se inexiste diferenca juridica entre os vocabulos aduzidos. Nao obstante nao
seja este 0 foco desta pesquisa; sobre o tema, apenas ilustrando, coloca-se a favor de vocabulos sindnimos
quanto a aplicabilidade no ramo consumeirista: “Costuma-se usar o vocabulo ‘publicidade’ algumas vezes como
espécie de ‘propaganda’; noutras, a palavra ‘propaganda’ € reservada para a agdo politica e religiosa, enquanto
‘publicidade’ ¢ utilizada para a atividade empresarial etc. Mas ndo ha razfes para a distin¢do. (...)Ambos 0s
termos, portanto, seriam bastante adequados para expressar 0 sentido buscado pelo anunciante de produto ou
servigo”. (NUNES, 2010, p. 106). No sentido contrario, em que a propaganda teria como objetivo a difusdo de
uma idéia ou de uma ideologia e a publicidade finalidade de divulgar comercialmente um produto ou um
servico: propaganda ¢ “toda forma de comunicacdo, voltada ao publico determinado ou indeterminado, que,
empreendida por pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, tenha por finalidade a propagacdo de idéias
relacionadas a filosofia, a politica, & economia, a ciéncia, a religido, a arte ou a sociedade”. (NUNES JUNIOR,
2001, p. 16). O termo publicidade nesse artigo se deve ndo ao debate das teses acima mencionadas, muito
embora relevante a discussdo, mas a nomenclatura mais utilizada no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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2. O abuso de direito e a publicidade nas rela¢des de consumo

O modelo do Estado Absolutista foi caracterizado por privilégios de poucos,
principalmente séculos XV a XVIII, e acabou gerando a possibilidade da aplicabilidade da
teoria do ato emulativo que possuia um Unico propdsito: satisfazer aos interesses proprios de
guem praticava esses atos sob o (pseudo)manto do exercicio de um direito reconhecido, com
um objetivo unico de prejudicar ao outro. Assim, o ato emulativo seria um ato sem utilidade
alguma para o agente que o faz, no intuito de prejudicar terceiro. Muito embora a existéncia
dessa teoria € bem verdade que ha muito se repudia o agir daquele que se serve de um direito
apenas, e tdo somente, para prejudicar outrem.

A teoria do ato abusivo embora tenha sido construida ao longo do século XX, possui
sua origem ligada ao Direito Medieval. Os atos praticados com a intima e direcionada
intengdo de causar prejuizo a terceiros eram vistos como atos emulativos e tinham relacdo
direta com o direito de propriedade e com os direitos de vizinhanga, num primeiro momento.

A vida medieval continha uma rotina propicia para o propdésito que envolvia o ato
abusivo: a apatia e atrofia da atuacdo do Estado no que concerne a defesa dos direitos
coletivos, as constantes brigas entre vizinhos, o natural uso da forgca na conquista de direitos,
os confrontos que envolviam questdes de poderes e discussdes ligadas as classes dominantes e
as corporagdes, dentre outros fatores.

O Direito Romano no que tange ao carater individualista do direito de propriedade no
Direito Romano, por exemplo, (GONCALVEZ, 2015, p. 244); o Direito Francés e a
existéncia de uma expressiva feicdo individualista, nesta fase oriunda das ideias liberais, pos
Revolugdo Francesa. (GONCALVEZ, 2015, p. 244) e o Direito Alem&o (SA, 2005, p. 61-63),
por exemplo, trazem na sua historia resquicios dos atos emulativos, haja vista que eram
praticados 0s atos mais abrasivos, completamente abusivos, com o firme proposito de se
exercitar um direito reconhecido por lei. Isto reflete uma das mais antigas ideias do ser
humano de que aquilo que ndo estivesse proibido em escala privatista seria, entdo, permitido.

Havia um vécuo a ser preenchido.

Uma infeliz lacuna que concedia, em tese, a prerrogativa ao titular um direito para
exercé-lo com o objetivo de prejudicar a terceiro. Atualmente, temos a real consciéncia de que
nem tudo que ndo € proibido &, necessariamente, permitido, eis que a lacuna entre o permitido

e o0 proibido encontra-se hoje preenchida pelo ato abusivo (CARPENA, 2001, p. 37 e 38).
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N&o obstante o Direito Romano, Francés e Alemdo apresentarem uma Visdo
complacente aos atos abusivos, como uma consequéncia natural do exercicio de um direito
absoluto ou nédo proibido pela Lei, a luz da vedacdo dos atos emulativos, aqueles amparados
pelo manto da teoria do abuso do direito, comegaram, mesmo que timidamente, por mitigar,
relativizar, os referidos abusos.

Destacamos no Direito Romano a possibilidade de perda da propriedade quando o
titular se recusava a prestar caucao de dano infecto e a vedacdo imposta ao proprietario de que
este ndo poderia demolir a sua casa para a aliena¢do dos bens moveis. No Direito Aleméo,
decisdo judicial garantiu ao filho, verdadeiro desafeto do préprio pai, o direito de adentrar nas
terras do genitor, mesmo contra a sua vontade, em dias de festa, para poder prestar
homenagens a mae falecida e ali enterrada.

Finalmente, e ndo menos importante por isto, no Direito Francés nos deparamos com
0 célere caso Clement Bayard, julgado pela Corte de Amiens, que teve como decisdo o
reconhecimento de ser abusiva a conduta do proprietario que, sem a menor justificativa
plausivel e aceitavel, decidiu por construir enormes torres com langas pontiagudas de ferro em
direcdo ao firmamento com um anico propdsito: furar os dirigiveis de um terceiro que
utilizavam um terreno confrontante como local de pouso e decolagem. Os direitos de
vizinhanga correspondem a um tema que contribuiu ao debate juridico do abuso de direito e
teoria do (e da vedagéo ao) ato emulativo. (CARDOSO, 2006, p. 63).

A decisdo historica, dentro de um Estado que via no direito de propriedade um
verdadeiro campo sem ligacdo direta com o campo publico e coletivo, cujas regras privatistas
encontravam-se reguladas a servico de uma classe dominante econdmica e politicamente ap6s
a revolucdo francesa de 1789, é um verdadeiro pressagio que a abusividade no exercicio de
um direito ndo deve ser considerado um ato normal e condizente com parametros legais.

Dentro deste contexto e evolucdo historicos, com influéncia direta do modelo
envolvendo a reparti¢do, separacdo e independéncia envolvendo as trés funcdes tipicas do
Estado — Poder Legislativo, Executivo e Judiciario — exercidas com base no sistema de freios
e contrapesos e com a eclosdo do movimento constitucionalista, voltado as liberdades
publicas, direitos e garantias fundamentais do cidaddo, com expressa interferéncia a forma,
estrutura e organizacdo do Estado, ha uma busca paulatina no tocante a limitacdo do poder do
Estado e seus governantes, objetivando (dentro de outras situacbes) afastar ou inibir ao

méaximo o arbitrio estatal.
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O Estado Absolutista e o préprio Estado Liberal, em seu nascedouro, crescimento e
expansdo, ndo atendiam aos interesses e aspiragdes dos governados principalmente em sede
de Direito Privado e, mais recentemente no Brasil, em sede de Direito do Consumidor. Se
aquele interferia sensivelmente nas relagdes contratuais, obrigacionais e de convivéncia em
sociedade, com muita ou total ingeréncia do Estado em face de seus suditos, sem quaisquer
garantias de direitos e com uma imensa carga de privilégios reais concedidos para a mantenca
da ordem juridica em vigor; neste havia pouca ou quase nenhuma norma cogente que pudesse
frear os interesses da classe burguesa e seus abusos privados, valendo a maxima que — no
Estado Liberal —tudo que a lei privada néo proibisse seria, em tese, permitido.

Destarte, os modelos estatais, citados anteriormente, deixavam uma enorme lacuna
na efetivacdo de direitos. A busca pelo Estado de Direito, do Estado do Bem-Estar Social e do
Estado Social de Direito apresenta seus alicerces na preocupacdao com os modelos herméticos
positivistas, na falsa ilusdo e pretensdo de que as relacdes pragmaticas em sociedade teriam
sempre uma relacdo de subsuncdo a norma, na inconformidade das classes menos protegidas
em face aos abusos estatais, no combate ao individualismo exacerbado.

Por essa razdo o movimento constitucional, em especial no final do século XX no
Brasil, deixa sua marca dentro de uma visdo socializadora de direitos com a Constitui¢cdo
Federal de 1988 positivando valores fundamentais, principios basilares como a dignidade da
pessoa humana, igualdade substancial, imposicdo da funcdo social da propriedade,
relativizacdo de direitos subjetivos e aplicabilidade de normas de otimizacéo.

Um novo Viés constitucional passa a interferir nas relacdes em sociedade. Essa
valoracao do individuo reflete no direito privado. O centro de protecdo positivada passa do
patriménio para o individuo. O ter sucumbe ao ser e os direitos privados, antes exercidos de
forma absoluta, passam por uma nova analise de legitimidade, impondo-se 0 respeito aos
direitos individuais do outro.

Dentro desta analise bem reduzida é possivel verificar a interferéncia direta das
nuances constitucionais no Direito Civil brasileiro e no tratamento do chamado abuso de
direito (antes e depois da Constituicdo chamada cidaddo de 1988). Dois diplomas legais
civilistas e o Cddigo de Defesa do Consumidor tratam de forma completamente distinta a
nocdo de abuso de direito enquanto exercicio (a)normal de um direito posto: o Cédigo Civil
brasileiro de 1916, extremamente baseado nas ideias liberais pos revolugdo francesa, com

enorme carga patrimonialista e pouco interferéncia estatal nas relacbes privadas; e o Cédigo
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de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil de 2002, sustentados por paradigmas
principioldgicos e com relagdo direta a um Estado, pelo menos, de Direito.

A questdo que envolve o abuso do direito sob a égide do Cddigo Civil de 1916,
revogado desde janeiro de 2003, ndo recebeu do legislador infraconstitucional, a época, uma
atencdo mais direcionada — ao contrario do que ocorreu em outros ordenamentos juridicos,
como o direito alemdo, por exemplo.

No lugar de comandos positivos, o direito brasileiro optou por uma referéncia
negativa, ou seja, uma interpretacdo a contrario sensu do artigo 160, inciso | do Cédigo Civil
de 1916 que tratava dos atos ndo considerados ilicitos. A parte final do inciso aduzido versava
que o exercicio regular de um direito reconhecido ndo constituia ato ilicito. Utilizando uma
interpretacdo logica, chegdvamos ao entendimento de que se o exercicio do direito se operava
de forma ndo regular, de maneira distorcida, em situacdo que ndo guardava consonancia com
0 mandamento legal deixava de ser considerado licito e passava a apresentar um carater de
ilicitude.

A época, ndo se pode descartar a informacdo que até a entrada em vigor do C6digo
de Defesa do Consumidor no inicio da década de 90 a norma que regulava as relacdes de
consumo era 0 Codigo Civil. Destarte, tudo que a lei geral civilista ndo proibia, era permitido
nas publicidades voltadas ao consumo.

N&o era incomum verificar publicidade de bebidas alcodlicas e cigarros com lindas e
jovens mulheres (as vezes até adolescentes, ou com bidtipo aproximado) em belas paisagens,
muitas vezes na préatica de esporte induzindo uma vida saudavel, feliz, e sem problemas
colaterais de salde que poderiam ser causados pelos produtos ofertados; brinquedos para
criangas, que na pratica eram inertes e estaticos, se apresentavam com movimentos irreais;
criancas tentando hipnotizar seus pais ou responsaveis para conseguir um determinado
produto comestivel a base de chocolate, dentre outros exemplos. Analisados na atualidade
seriam praticas publicitarias raras e/ou reprovaveis.

O abuso do direito, por uma visdo sistematica, estaria presente no nosso direito
patrio, antes da vigéncia do atual Cddigo Civil, por uma indicacdo negativa e ndo por um
comando expresso positivamente. Dai a critica. Chegava-se ao raciocinio demonstrado através
de uma viséo ldgica, pela visdo sistematica da ciéncia do Direito, que nos permite perceber

que, em um ordenamento constituido de regras positivadas e principios norteadores, cada
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disposicdo legal é parte de um todo, ndo podendo, assim, visualizar a regra sem que se
conheca o sistema que ratifica, ampara e solidifica esta norma em um determinado momento.

“De modo que ndo se tem uma boa interpretacao se conduz ao vago, ao contraditorio
e ao absurdo, porquanto a inteligéncia deve encontrar sentido no que se faz” ( RIZZARDO,
2007, p. 06). A licdo de Arnaldo Rizzardo da sentido ao ja afirmado e associa a boa técnica
interpretativa, de um texto ou dispositivo, uma razoabilidade que pode levar ao exegeta uma
melhor compreenséo do dizer legal.

A auséncia de comando normativo expresso quanto a teoria do abuso do direito,
antes da publicacdo do vigente do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil
brasileiro, ndo impediu que a doutrina enfrentasse o tema® (LUNA, 1959, p. 59). Até porque
guando se fala em abusos, se verificam excessos.

No vocabulo abuso encontramos sempre a nogdo do excesso; 0 aproveitamento de
uma situacdo contra pessoa ou coisa, de maneira geral. Juridicamente, abuso de
direito pode ser entendido como o fato de se usar o poder, de uma faculdade, de um

direito ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o Direito e a sociedade
permitem. (VENOSA, 2013, p. 564).

A interpretacdo dada ao artigo 160 do Codigo Civil de 1916, relacionando-o a uma
previsibilidade negativa da existéncia da teoria do abuso do direito no nosso ordenamento,
impondo uma verdadeira “condenagdo” ao uso abusivo de um direito por seu titular, também
se aplica a outros dispositivos do Codigo Civil revogado.

E imperioso afirmar que sob a égide do Codigo Civil de 1916, e antes da vigéncia da
lei especial que dispbe sobre as relagdes de consumo, ndo havia que se falar em analise da
eticidade e valoracdo do abuso do direito de forma direta. Ndo se expressava a ideia de
diferenciacdo entre o campo da abusividade e da ilicitude, relacionava-se, tdo somente o
abuso do direito a este dltimo de forma estrita. E nesta seara da ilicitude que se aplicava a
hermenéutica de que a um ato praticado pelo titular de um direito de forma irregular, anormal,
ultrapassando os limites deste préoprio direito abusivamente estaria cometendo, na esfera civel,
simplesmente, um ato ilicito.

Com o reconhecimento da teoria do abuso do direito, e a necessidade social e juridica
de afastar tais atos mesmo dentro de uma aplicabilidade mais simploria e uma anélise mais
restrita, passou-se a relativizar um direito considerado deveras absoluto. Inicia-se, por

conseguinte, com estes mencionados exemplos uma timida discussdo da fungdo social dos

5> Everaldo da Cunha Luna exp&e que no abuso de direito a conduta humana é repudiada em virtude de um juizo
de valor.
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direitos, ou seja, 0 ndo proprietario (ndo titular de direitos) sofredor dos efeitos do ato abusivo
e do prejuizo arcado, passa a exigir a liberdade de questionar a antijuricidade do ato abusivo:
“em sintese, 0 ato abusivo esta situado no plano no plano da ilicitude, mas com o ato ilicito
ndo se confunde, tratando-se de categoria autbnoma da antijuricidade”. (TEPEDINO, 2003,
p.381).

Ainda sobre o tema, ¢é possivel afirma que no abuso de direito ‘“alguém
aparentemente atua no exercicio de um direito subjetivo. O agente ndo desrespeita a estrutura
normativa, mas ofende sua valoracdo”. (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 180).

O Cddigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil brasileiro de 2002, em
vigéncia na contemporaneidade, séo visivelmente caracterizados com a aplicabilidade de
principios e de clausulas gerais. Justifica-se tal técnica legislativa juridica, empregando-se
signos que garantem um sistema aberto, permitindo a evolucdo interpretativa e teleoldgica da
ordem juridica de acordo com os padrdes culturais e éticos da sociedade.

E o oposto do sistema hermético positivista. Nesse novo sistema, os operadores do
direito possuem, inegavelmente, um papel atuante na aplicabilidade e no sentido funcional das
normas juridicas ao caso concreto. Nesse sentido leciona Gerson Luiz Carlos Branco: “A
grande modificacdo na linguagem do novo Cdadigo Civil foi a sua projecéo para o futuro, que
pode ser vista pela edicdo de normas abertas, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados localizados estrategicamente” BRANCO, 2002. p. 24).

O Cadigo de Protecédo e Defesa do Consumidor e, posteriormente, o Codigo Civil em
vigor trouxeram a superacdo da teoria do ato emulativo, pelo menos em tese, entendendo
enquanto ato ilicito ndo apenas o originalmente ilicito desde o seu nascedouro, mas também
ilegitimo o exercicio de um direito quando o titular ultrapassa os limites impostos pela boa-fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.

Com efeito, o artigo 187 do Cadigo Civil brasileiro dispde que: “também comete ato
ilicito o titular do direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (Grifamos).

No Cddigo de Defesa do Consumidor se observa, mediante a simples leitura dos
artigo 6°, inciso 1V; artigo 37 caput e respectivos paragrafos e artigo 39, inciso 1V que a
figura do abuso do direito ndo se encontra revestida dos elementos subjetivos da
intencionalidade do fornecedor ou de sua culpa. A inobservancia gera uma responsabilidade

objetiva. Haja vista que se € um direito basico do consumidor (i) “a protecdo contra a
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publicidade enganosa e abusiva”; (ii) que a Lei especial proibe “toda publicidade enganosa e
abusiva”; (iii) que se trata de publicidade abusiva aquela “que se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga” e aquela que “seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga’; (iv) que ¢ proibido ao
fornecedor de produtos e servigos “prevalecer-se da fraqueza ou ignoréncia do consumidor,
tendo em vista sua idade, saude, conhecimento, ou condigdo social, para impingir-lhe seus
produtos e servigos™.

Essa mudanca legislativa passa corrobora com correta a perspectiva objetiva do
abuso do direito consagrada na simula 127° do egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro e também no enunciado n° 377 do Conselho da Justica Federal (STJ), forcoso
reconhecer que pode existir comportamento abusivo em que o agente tenha o deliberado
propdsito de prejudicar alguém (ato emulativo) ou que, por inobservar o dever de cuidado
com o outro, acabou por exercer seu direito de modo irregular.

Enfim, para que haja abuso do direito, ndo ha necessidade de culpa ou dolo do
lesante, mas tal elemento subjetivo pode existir, acarretando efeitos juridicos importantes e,
eventualmente, até mesmo a compensacdo por dano moral. O abuso do direito exige para a
sua configuracdo a existéncia de um direito que é exercido em desconformidade com a
finalidade social para o qual o instituto foi criado e tutelado pelo ordenamento juridico. Esse
comportamento irregular acaba por acarretar um prejuizo para alguém ou para a coletividade,
como ocorre, por exemplo, na publicidade abusiva.

A natureza juridica conferida pela lei ao ato abusivo € a de ato ilicito (artigo 187,
Cadigo Civil Brasileiro, ja citado neste artigo), na sua esfera funcional, funcional. Isto é, trata-
se do descumprimento de um dever juridico preexistente exigido pela funcédo social do direito
ou pela boa-fé objetiva entre as pessoas envolvidas. O efeito juridico do abuso do direito
dependera da consequéncia da violacao da finalidade social do direito perante a vitima.

O comportamento abusivo do titular do direito pode ensejar para o lesado, por
exemplo, a retirada de circulacdo da publicidade abusiva nas relacbes de consumo, sem

prejuizo da indenizagdo pelo dano material e/ou moral, se cabiveis no caso concreto.

® Stimula 127 — “para a configuracéo do abuso do direito é dispensavel a prova da culpa”.

" Enunciado provado na | Jornada de Direito Civil, sob a presidéncia do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior.
Enunciado 37 — “Art. 187. A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”,
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3. Limites pragmaticos e jurisprudenciais impostos a publicidade nas relacbes de

consumo

A concretude metodoldgica legislativa pode ter uma vinculagdo maior do intérprete a
norma no sentido de subsungdo da lei ao caso concreto, contudo aplica-se a uma menor
quantidade de fatos. Uma vez que as situacBes pragmaéticas em sociedade passam por
inimeras mutacdes e, nem sempre, a producdo legal legislativa acompanha as mudancas nas
relacbes em sociedade com a mesma rapidez e eficiéncia. Exige-se menos do intérprete;
aplica-se menos também.

No caso das normas que compreendem em seu texto clausulas gerais possuem um
maior grau de abstracdo e de aplicabilidade. Desta forma, permitem ao operador do Direito
maior liberdade para aplicar a norma ao caso concreto. Ndo ha que se falar em arbitrio do
julgado ou intérprete; existem limites na prépria interpretacdo. As clausulas gerais,
geralmente, impdem que o intérprete busque o seu sentido fora do direito positivo, nas regras
sociais e nas vertentes principiolégicas.

A existéncia dessas clausulas gerais e a aplicabilidade de conceitos indeterminados
possuem uma ligacdo com uma interpretacdo teleoldgica, além de demais espécies. Dai sua
interferéncia com a nogdo de proibicdo do exercicio abusivo de um direito. Impondo ao
intérprete um 6nus maior de analise subjetiva.

Dentro desse contexto envolvendo as numeras variantes ja mencionadas nesse
trabalho: relagdes de consumo, principio da publicidade, abusividade no exercicio de um
direito, regras enquanto normas de subsuncdo, principios enquanto possiveis normas de
otimizacdo, existéncias de clausulas gerais e conceitos indeterminados e contemporanea
técnica legislativa relacionada ao Codigo de Defesa do Consumidor, imperioso se faz a
analise de casos pragmaticos que possuam seus julgados orbitando esses temas.

Um caso concreto pode ser visto como uma decisao histdrica. O Superior Tribunal de
Justica proibiu, em julgado prolatado no correte ano, publicidade dirigida as criangas em
situacdo real ocorrida no ano de 2007. O julgamento foi da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, relativo & campanha da Bauducco denominada “E Hora de Shrek”. E
possivel que tal decisdo venha desenhar novos rumos sobre a publicidade veiculada para

criancas e adolescentes, como um marco para a industria, comércio e sociedades empresariais.
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Principalmente no sentido de que é possivel afirmar que ha, sensivelmente, limites a pratica
de ofertar produtos e servicos nas relagfes de consumo.

N&o se trata de uma faculdade, mas de cumprimento a normas cogentes.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica® entendeu por decidir como
abusiva, e, consequentemente, ilegal a publicidade dirigida as criancas na campanha
denominada de “E Hora de Shrek”, de 2007, da empresa Pandurata, detentora da marca
Bauducco. Nesta campanha publicitaria, as criangas precisavam juntar cinco embalagens de
qualquer produto da linha “Gulosos Bauducco”, produtos que possuiam um consideravel
valor caldrico e glicémico, e necessitariam ainda pagar um valor agregado de R$ 5,00 (cinco
reais) para ganhar um relégio exclusivo do filme®.

Para entender o que tal publicidade, dita como promocional pela empresa ofertante,
poderia gerar de interesse, principalmente nas criancas, se faz necessario dissertar
sucintamente sobre o que representou a “saga” do filme Shrek nos cinemas e seus efeitos no
imaginario infantil.

Vale ressaltar que o filme Shrek consistia em uma producdo norte-americana de
animacao computadorizada, dentro género fantasia e comédia, tendo a principio como publico
alvo criangas e adolescentes, langado inicialmente no ano 2001. O filme foi um sucesso
absoluto, tendo sido divulgado pela imprensa especializada, a época, que o primeiro filme de
uma série de sucesso teria rendido uma receita de pelo menos quatrocentos e cinquenta
milhGes de ddlares no mundo inteiro. Além da questdo consideravel do retorno financeiro
para uma pelicula do género, o filme recebeu o primeiro Oscar de melhor filme de animacéao
e, na mesma premiacdo, foi indicado & melhor roteiro adaptado. Concorreu, ainda, a seis
prémios da British Academy of Film and Television Arts, incluindo o BAFTA de melhor ator
coadjuvante pela interpretacdo de Eddie Murphy como o personagem Burro, e recebeu o
BAFTA de melhor roteiro adaptado. O personagem principal recebeu uma estrela na Calgada
da Fama em maio de 2010. O sucesso foi tanto que levou o estddio a produzir trés sequéncias:
Shrek 2, Shrek the Third e Shrek Forever After, dois especiais de Natal, Shrek the Halls e

8 Decisdo disponivel no enderego:

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1495560&num_regi
stro=201500615780&data=20160415&formato=PDF. Acesso em 02.09.2016.

® Ha ainda mais um detalhe: existiam quatro tipos de reldgios diferentes, entdo se a crianca desejasse os quatro
modelos teria que adquirir 20 produtos e arcar com o custo de R$ 20,00 (vinte reais) de acréscimo.
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Scared Shrekless. O sucesso, também, inspirou outros produtos, como jogos eletrénicos, um
musical e até uma revista em quadrinhos publicada pela Dark Horse Comics™®.

Em suma foi um sucesso extraordinario que reinou por aproximadamente uma
década de forma arrasadora. Os fornecedores de bens, produtos e servi¢os perceberam
nitidamente a chance de lucrarem com o fenémeno chamado “Shrek”**.

O Instituto Alana, organizacdo ndo-governamental que atua na &rea do direito a
infancia, denunciou a campanha ao Ministério Publico de Sdo Paulo. Para o instituto, se
tratava de uma situacao de venda casada, que vincula a venda e de um servico a outro e € uma
pratica proibida de acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A questdo empirica foi objeto de uma Acgéo Civil Publica promovida pelo Ministério
Publico de Sdo Paulo que tinha por intuito demonstrar a campanha publicitaria quanto a
pratica comercial da Bauducco foi abusiva. Em razdo disso, o Ministério Publico instaurou
inquérito civil e tentou preliminarmente um ajustamento extrajudicial de conduta, porém tal
possibilidade, na préatica, se mostrou infrutifera.

Era defendido pelo Orgéo do Ministério Pablico que a publicidade em questdo era
uma espécie de venda casada, conduta esta vedada pelo Codigo de Defesa do Consumidor.
Entendia-se por venda casada dos produtos da Empresa Ré a (pseudo)promocéo de aquisi¢do
de um reldgio do Shrek, pela vinculagdo obrigatéria de que a somente a compra prévia de
alguns pacotes de biscoito ou bolo poderia habilitar o consumidor para a aquisi¢do do t&o
desejado reldgio.

Seria, entdo, uma estratégia publicitaria que objetivava explorar a inexperiéncia e a
deficiéncia de julgamento das criancas; o que, também, viola o Codigo de Defesa do
Consumidor. A seducdo de uma crianga por um objeto tdo “encantador” passaria a ser quase
uma possibilidade nula de resisténcia. Ademais, os produtos condi¢Ges essenciais para se
tentar chegar ao tdo cobicado relégio ndo estimulavam a uma alimentacdo saudavel. Muito
pelo contrario. Contribuiriam, certamente, ao consumo de produtos alimenticios pobres em

fibras e nutrientes saudaveis e ricos em carboidratos, gorduras e com alto valor glicémico.

10 Informagdes disponiveis nos enderecos da internet: <http://www.cineplayers.com/filme/shrek/195>;
<http://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/110597/000789151.pdf?sequence=1>;
<http://www.dreamworksanimation.com/shrek/>. Acessos em 08.09.2016.

11 O filme teve tanta repercussdo no Brasil que até no Portal do Professor, do MEC, foi disponibilizada uma aula
para explorar o filme Shrek dentro de um tema de representa¢es do masculino e do feminino. Informagéo
disponivel em <http://portaldoprofessor.mec.gov.br/fichaTecnicaAula.html?aula=14185>. Acesso em
08.09.2016.
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Na acdo civil pablica, o Ministério Publico pedia que a empresa fosse condenada a
ndo mais adotar praticas comerciais que gerasse como condi¢do a aquisicdo de qualquer bem
ou servico a compra de algum de seus produtos. Requeria, inclusive, pela abstencdo do polo
passivo da demanda no sentido de ndo mais promover publicidade que, direta ou
indiretamente, pudesse concorrer para a transmissao de valores inadequados a criangas, ou por
qualquer modo explore sua inexperiéncia ou deficiéncia de julgamento, sob pena de multa e
pela fixacdo de indenizacdo em favor da coletividade difusa de consumidores, cujo valor seria
revertido para o Fundo Especial de Despesa de Reparacédo de Interesses Difusos Lesados.

A Pandurrata, dona da Bauducco, venceu na primeira instancia com a alegacéo de
defesa que a campanha era direcionada aos pais e ndo as criancas, mas sucumbiu apGs recurso
interposto no Tribunal de Justica'>. A Empresa Ré ao verificar reformada a decisdo
monocratica que lhe fora favoravel, recorreu ao Superior Tribunal de Justica. Através decisdo
da Segunda Turma, mantiveram o entendimento do colegiado do Tribunal de Justica de S&o
Paulo e reconheceram a campanha como abusiva de forma unanime. Eles concordaram com o
argumento de que a campanha configuraria venda casada e principalmente, que o Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 37, 8§ 2°, a legislacéo classifica como abusiva qualquer
propaganda que “‘se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”.

Importante colacionar alguns trechos do voto do Ministro Herman Benjamin no
Recurso Especial: 1.558.086, proferido em 10 de marco do corrente ano:

N&do ha divida que este é um caso paradigmatico aqui no Superior Tribunal de
Justiga, porque que eu me lembre até agora, nem na se¢do do Direito Privado nem
aqui no Direito Publico onde nds amilde examinamos questdes do Direito de
Consumidor, sobretudo no que se refere as autuacdes para os 6rgdos de defesa do

consumidor ou mesmo quando estas questdes sdo veiculadas por Acdo Civil Pablica
como & este 0 caso.

[-]

Nos temos uma publicidade abusiva [...] E aqui, ao contrario do que foi dito da
Tribuna, ndo se trata de paternalismo sufocante nem de moralismo demais, é o
contrario, significa reconhecer que a autoridade para decidir sobre a dieta dos filhos,
é dos pais.

[.-]

Aqui, se pensarmos em termos estritamente juridicos, € uma aberracdo porque
crianca ndo tem o consentimento juridico capaz de completar o negécio juridico,
mas tem o poder de convencimento do berro a outros atos mais sutis, em
supermercado, fora do supermercado; h& o bullying dos outros coleguinhas, tem o

2 Na Apelagdo n° 0342384-90.2009.8.26.0000, a 72 Camara de Direito Privado do TJSP acolheu por
unanimidade os argumentos do Ministério Publico e reformou a sentenca de primeira instancia que havia julgado
improcedente a acdo civil publica ajuizada pela Promotoria de Justica do Consumidor da Capital por causa da
campanha “E hora de Shrek”, lan¢ada pela Bauducco para promover a venda dos biscoitos “Gulosos”.
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bullying direto dos coleguinhas que tém o reldgio do Shrek, e essa pobre crianga,
que os pais tentam a todo custo educar ao seu modo, infelizmente, ndo tem.

[-]

Mas, no momento em que nds sofremos uma crise de obesidade, alias, todos nés
brigando com o peso que insiste em ndo nos obedecer, mas, sobretudo as criancas, é
de se espantar que uma publicidade como esta seja dirigida as criancas.

[-]

Também ndo me impressiona, ainda neste primeiro ponto, um outro argumento de
que milhares de andncios sao feitos, sdéo mesmo, e por isso a necessidade do
Superior Tribunal de Justica dizer, ndo apenas para a Bauducco, mas para toda a
industria alimenticia, ponto final, acabou. E também ndo me impressiona mais um
argumento de que ndo houve uma Unica reclamacdo, ndo precisa, o Cédigo de
Defesa do Consumidor no que tange a regulacdo da publicidade ndo estabelece um
sistema de infracdo de resultado, basta a infragdo em si mesma, ou melhor dizendo,
a pratica em si mesma para caracterizar a infracéo.

[-]

A hip6tese é de venda casada, ndo ha ddvida que n6s temos aqui uma venda casada,
e, portanto, eu estou acompanhando inteiramente, Sra. Presidente, sem mais me
alongar o voto do eminente relator que eu festejo, acho, pego se a posicdo do relator
prevalecer, que este voto, esse acorddo receba ampla divulgacdo, para que fiqguem
marcados essas duas préaticas abusivas consideradas como tal pelo C6digo de Defesa
do Consumidor. Primeiro a abusividade marcada pelo artigo 37 § 2°: publicidade de
alimentos dirigida a criangas e segundo publicidade, de novo abusiva, com base no
artigo 39, também do CDC por ser venda casada.

N&o obstante, a decisdo do Superior Tribunal de Justica tenha efeito direto as
campanhas da Bauducco, € bem verdade que a interpretacdo ndo hermética dada ao caso em
virtude da hermenéutica da norma e dos principios ao caso concreto ora relatado, de forma
breve, pode influenciar em novas decisdes judiciais sobre casos semelhantes, e ser um aviso
as politicas de marketing das empresas e aos publicitarios em geral. Ou seja: na basta ter o
direito de promover publicidade de bens e produtos no mercado consumeirista; € fundamental
que se analise se o exercicio de um direito subjetivo provoca, ou ndo, ofensa a valoracdo da
estrutura normativa.

Desta forma a decisdo do Tribunal Superior reforca o entendimento doutrinario que
aproveitar-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, enquanto consumidora,
gera desrespeito efetivo na medida em que viola a integridade psiquica e moral e alcanca
valores que ndo deveriam ser desrespeitados. Transgride prescri¢cbes do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e uma vez descumprido dever juridico originario, surge o segundo

elemento que é a responsabilidade.
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Considerac0es Finais

Por todo o exposto é possivel afirmar que o direito conferido aos fornecedores de
ofertar seus produtos e servigos aos fornecedores nas relacdes de consumo ndo se trata de um
direito absoluto e desprovido de andlise valorativa. Alguns comportamentos e sugestdes
podem se valer da inexperiéncia da crianga do adolescente na publicidade, caracterizando
valores e condutas socialmente e juridicamente reprovaveis.

A publicidade que estimula a manipulacdo das pessoas e a falsa interpretacdo dos
comandos normativos pode ser vista como abusiva e ilicita.

Se impde na atualidade, verificar que é possivel existir uma influéncia negativa da
propaganda no comportamento e na formacdo das criancas, bem como existir um liame que
possa repercutir em na educacdo infanto-juvenil e comprometer o esforco dos pais na busca

da transmisséo e propagacao de valores que acreditam corretos.
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