Parte 5

Realizar pesquisa sobre publicidade enganosa e abusiva, inclusive no meio digital,
com énfase nas seguintes técnicas publicitarias: publicidade testemunhal, publicidade
comparativa, teaser e exagero publicitario, inclusive com abordagem do tratamento no

direito comparado (EUA, Reino Unido e EU) e nos foruns internacionais acima referidos.
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1. As técnicas publicitarias e sua regulamentacio pelo Direito brasileiro

Conforme mencionado anteriormente, no titulo “Diagndstico dos contornos
juridicos e institucionais sobre publicidade infantil no Brasil: analise doutrinaria e
jurisprudencial”, um dos principios mais importantes aplicados a publicidade no Codigo
de Defesa do Consumidor refere-se ao principio da identificacdo, que determina a
proibicdo de que o anunciante faga antncio que seja de dificil identificacdo ao
consumidor.

Ou seja, por esse principio, o consumidor deve identificar facil e imediatamente a
mensagem passada pelo fornecedor por meio da publicidade, que tem como objetivo
convencé-lo a adquirir produto ou servigo disponivel no mercado de consumo. E extraido
do art. 36 do codigo consumerista, que dispde que “a publicidade deve ser veiculada de
tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal”.

Por forca do paragrafo tnico do art. 36, o fornecedor tem o dever de manter em
seu poder os dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem para o
fim de esclarecer a qualquer interessado a veracidade e transparéncia da publicidade,
podendo o consumidor lesado requerer indenizacdo perante o anunciante, sendo essa a
finalidade pratica desse dispositivo.

O oOnus de comprovar a veracidade da campanha publicitaria é sempre do
fornecedor, o que demonstra a natureza objetiva da responsabilidade estabelecida ao
anunciante.

Vale ressaltar que o legislador brasileiro admite que a mensagem publicitaria
honesta e declarada seja enviada ao consumidor, sendo nitida a necessidade de adogdo de
limites na abordagem do anunciante, que deve afastar-se de possivel clandestinidade.
Assim, ao anunciante ¢ permitido utilizar métodos de convencimento aos consumidores,
desde que o faca de forma clara, permitindo ao consumidor facil e imediatamente
perceber que a mensagem tem objetivo econdmico.

Evidentemente que o cerne do art. 36 ¢ do principio da identificacdo reside na
necessidade de tornar clara a finalidade da mensagem publicitaria ao consumidor. Visa o
dispositivo protegé-lo de falsas impressdes relativas a veracidade e neutralidade da
mensagem publicitéria.

No que concerne a veracidade da informacao publicitaria, o Codigo Brasileiro de

Autorregulamentagdo Publicitaria, na sua se¢@o 5, regulamenta o tema da seguinte forma:



Artigo 27 — O antncio deve conter uma apresentacdo verdadeira do produto
oferecido, conforme disposto nos artigos seguintes desta Secdo, onde estdo
enumerados alguns aspectos que merecem especial atencao.

§ 1° — Descricdes. No antncio, todas as descrigdes, alegagdes e comparagdes
que se relacionem com fatos ou dados objetivos devem ser comprobatdrias,
cabendo aos Anunciantes e Agéncias fornecer as comprovagdes, quando
solicitadas.

§ 2° — Alegacdes. O aniincio ndo deverd conter informacdo de texto ou
apresentacdo visual que direta ou indiretamente, por implicagdo, omissao,
exagero ou ambiguidade, leve o Consumidor a engano quanto ao produto
anunciado, quanto ao Anunciante ou seus concorrentes, nem tampouco quanto
a: a) natureza do produto (natural ou artificial); b) procedéncia (nacional ou
estrangeira); ¢) composicao e d) finalidade.

§ 3° — Valor, Preco, Condicdes. O antincio devera ser claro quanto a:

a. valor ou preco total a ser pago pelo produto, evitando comparacdes
irrealistas ou exageradas com outros produtos ou outros precos: alegada a sua
reducdo, o Anunciante deverd poder comprova-la mediante anuncio ou
documento que evidencie o prego anterior;

b. entrada, prestacdes, peculiaridades do crédito, taxas ou despesas previstas
nas operagdes a prazo;

c. condi¢des de entrega, troca ou eventual reposig¢ao do produto;

d. condigdes e limitagdes da garantia oferecida.

§ 4° — Uso da Palavra “Gratis”

a. O uso da palavra “gratis” ou expressdo de idéntico significado so sera
admitido no antincio quando ndo houver realmente nenhum custo para o
Consumidor com relagdo ao prometido gratuitamente;

b. nos casos que envolverem pagamento de qualquer quantia ou despesas
postais, de frete ou de entrega ou, ainda, algum imposto, ¢ indispensavel que o
Consumidor seja esclarecido.

§ 5° — Uso de Expressdes Vendedoras. O uso de expressdes como “direto do
fabricante”, “pre¢o de atacado”, “sem entrada” e outras de igual teor ndo
devem levar o consumidor a engano e s6 serdo admitidas quando o Anunciante
ou a Agéncia puderem comprovar a alegacao.

§ 6° — Nomenclatura, Linguagem, “Clima”

a. O antincio adotara o vernaculo gramaticalmente correto, limitando o uso de
giria e de palavras e expressoes estrangeiras, salvo quando absolutamente
necessarias para transmitir a informagdo ou o “clima” pretendido. Todavia,
esta recomendacdo ndo invalida certos conceitos universalmente adotados na
criagdo dos antincios e campanhas. O primeiro deles é que a publicidade nao
se faz apenas com fatos e ideias, mas também com palavras e imagens; logo,
as liberdades semanticas da criagdo publicitaria sdo fundamentais. O segundo
¢ que a publicidade, para se comunicar com o publico, tem que fazer uso
daquela linguagem que o poeta ja qualificou como “Lingua errada do povo /
Lingua certa do povo / Porque ele ¢ que fala gostoso / O portugués no Brasil”;
b. na publicidade veiculada pelo Radio e pela Televisdo, devem os
Anunciantes, Agéncias e Veiculos zelar pela boa pronfincia da lingua
portuguesa, evitando agravar os vicios de prosddia que tanto ja estdo
contribuindo para desfigurar o legado que recebemos de nossos antepassados;
¢. todo anuncio deve ser criado em fungdo do contexto sociocultural brasileiro,
limitando-se o mais possivel a utilizagdo ou transposi¢@o de contextos culturais
estrangeiros;

d. o antncio ndo utilizara o caldo;

e. nas descrigdes técnicas do produto, o antincio adotara a nomenclatura oficial
do setor respectivo e, sempre que possivel, seguira os preceitos e as diretrizes
da Associagdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT e do Instituto Nacional
de Metrologia, Normalizagdo e Qualidade Industrial - INMETRO.

§ 7° — Pesquisas e Estatisticas

a. 0 anuncio ndo se referira a pesquisa ou estatistica que ndo tenha fonte
identificavel e responsavel,



b. o uso de dados parciais de pesquisa ou estatistica ndo deve levar a conclusdes
distorcidas ou opostas aquelas a que se chegaria pelo exame do total da
referéncia.

§ 8° — Informacio Cientifica. O antincio so utilizard informagao cientifica
pertinente e defensavel, expressa de forma clara até para leigos.

§ 9° — Testemunhais

a. O anuncio abrigard apenas depoimentos personalizados e genuinos, ligados
a experiéncia passada ou presente de quem presta o depoimento, ou daquele a
quem o depoente personificar;

b. o testemunho utilizado deve ser sempre comprovavel;

¢. quando se usam modelos sem personaliza¢do, permite-se o depoimento
como “licenga publicitaria” que, em nenhuma hipotese, se procurara confundir
com um testemunhal;

d. o uso de modelos trajados com uniformes, fardas ou vestimentas
caracteristicas de uma profissao ndo devera induzir o Consumidor a erro e sera
sempre limitado pelas normas éticas da profissdo retratada;

e. o uso de sosias depende de autorizagdo da pessoa retratada ou imitada e nao
deverd induzir a confusdo.

Percebe-se que o Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria
procurou regulamentar, de forma explicita e detalhada, a veracidade da publicidade,
trazendo mais seguranca quanto ao principio genérico insculpido no art. 36 do Codigo de
Defesa do Consumidor. A seguir, veremos exemplos de aplicacdo dos dispositivos citados
conforme a técnica publicitaria utilizada pelo fornecedor.

De outra banda, o art. 37 prevé a proibi¢ao da publicidade enganosa ou abusiva,
definindo os conceitos, inclusive quanto a chamada publicidade enganosa por omissdo.
Tal dispositivo reforca o principio da veracidade estampado no art. 31 do Codigo de
Defesa do Consumidor, obrigando o fornecedor a disponibilizar apenas contetido
publicitario com informagdes corretas, claras, precisas ¢ ostensivas sobre seu produto ou
Servico.

Conforme mencionado anteriormente, o § 1° do art. 37 traz o principio da

veracidade. De acordo com o dispositivo, é considerada enganosa

qualquer modalidade de informagao ou comunicagdo de carater publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou por qualquer outro modo, mesmo por omisséo,
capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, pre¢o ¢ quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

A publicidade é enganosa quando a informagao nela contida leva o consumidor a
erro, contendo informacdes inveridicas, podendo este adquirir produtos e servigos
fundamentado em informagdo equivocada sobre caracteristicas, prego, quantidade,
qualidade e outros dados sobre o bem de consumo.

As expectativas geradas no consumidor sdo inveridicas, razao pela qual € possivel
que ele ndo adquirisse o produto ou o servico se tivesse as informagdes claras e precisas,

conforme determina o Coédigo de Defesa do Consumidor. Consequentemente, a



manifestagdo de vontade do consumidor ¢ viciada, ferindo, portanto, a sua liberdade de
escolha.

A publicidade enganosa por omissdo (art. 37, § 3°, do CDC) ocorre quando o
anunciante deixa de informar sobre dado essencial do produto ou servi¢o. Discute-se o
que seria “dado essencial” para a configuracdo da publicidade enganosa por omissdo.
Consideramos que a omissdo relevante ¢ aquela que, ciente dos dados sonegados, levaria
o consumidor a ndo celebrar o contrato com o fornecedor.

A publicidade abusiva ndo ¢ expressamente conceituada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia a defini¢cdo do termo. De
fato, ¢ possivel perceber conceituagao clara e precisa sobre a publicidade enganosa,
porém o mesmo nao ocorre com relagao a publicidade abusiva.

O art. 37, § 2° do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe rol exemplificativo
dos tipos de publicidade abusiva. De acordo com o dispositivo em comento, ¢ considerada
abusiva, dentre outras, a publicidade

discriminatéria de qualquer natureza, que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou
seguranga.

Nesse sentido, destacamos que a expressdo “dentre outras” invoca a natureza
exemplificativa do dispositivo, que enumerou diversos tipos de publicidade enganosa,
sem, no entanto, conceitua-la de forma precisa.

Entendemos, ainda, que a publicidade abusiva ¢ aquela que manipula o
consumidor, sem que este o perceba, trabalhando, algumas vezes, com elementos de seu
subconsciente, a fim de cativa-lo de forma involuntaria.

Assim, o juiz pode, no caso concreto, identificar outras hipoteses de publicidade
abusiva, levando em considerag@o a doutrina, a jurisprudéncia e a regulamentagdo pelo
Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria. Pode, ainda, utilizar-se dos
conceitos de abuso de direito elencados no Cédigo Civil, além da principiologia do
Codigo de Defesa do Consumidor, a fim de aplicar o dispositivo em comento de forma

adequada e precisa.

1.1. Breves consideracdes em relacio as técnicas publicitarias



Conforme dissemos, existe preocupacdo do legislador em relacdo a
regulamentacdo da publicidade para que esta seja transparente e verdadeira, permitindo
ao consumidor fazer as suas escolhas de forma livre. No entanto, algumas técnicas
publicitarias, amplamente utilizadas pelo marketing, podem confrontar principios e regras
estabelecidos nos artigos anteriormente discutidos.

Diante do potencial lesivo ao consumidor, faz-se necessario o estudo das
caracteristicas das técnicas publicitarias, a fim de que se estabelecam limites entre a
liberdade de comunicacdo do anunciante ¢ a protecdo do consumidor. Dessa forma, em
decorréncia do principio da identificagdo e do principio da veracidade, trazidos pelo
codigo consumerista, houve a proibicao da mensagem publicitaria ilicita, que a doutrina
chamou de dissimulada, clandestina e subliminar?.

Importante salientar, de plano, que a doutrina ndo ¢ unanime quanto a
denominacgao e ao contetido de cada uma das técnicas publicitarias, no que se refere aos
autores tanto da area juridica quanto da area do marketing.

Sendo assim, optamos por utilizar a classificagdo proposta por Lucia Ancona
Lopez de Magalhaes Dias? por entender ser o estudo mais profundo sobre o tema. Para a
referida autora, ha a denominada publicidade oculta (que engloba a publicidade
redacional, o product placement, o merchandising infantil e a publicidade digital), o
teaser, o exagero publicitirio e a publicidade comparativa.

De outra banda, ao tratar do principio da identificacdo da publicidade, Adalberto
Pasqualotto sustenta que a publicidade oculta e a subliminar ficam proibidas pela lei

consumerista, ¢ afirma:

essas duas espécies de ilicitude aparecem na Diretiva 2007/65/CE, que regula
as atividades de radiodifusdo televisiva e que promoveu uma revisio de
conceitos a esse respeito. Entre os conceitos revisados (que correspondiam a
dispositivos normativos revogados), estd o de publicidade clandestina, agora
substituido pelo de publicidade (comunicagido audiovisual) oculta®.

! Nesse sentido, afirma Bruno Miragem: “E em razdo do principio da identificagio que se usa distinguir em
determinado veiculo de comunicag@o, a publicidade do restante da sua programagéo editorial, cujo método
devera variar conforme o tipo de midia. Assim ¢, por exemplo, que em televisdo se utilizam as conhecidas
vinhetas, em radio ha o recurso as chamadas pelos locutores, ou ao antincio expresso de que se trata de
patrocinio, e em jornal ou revista, a configuracdo de letras, tipos e cores distintas da utilizada para o
conteudo editorial, de responsabilidade do proprio veiculo de comunicagdo. O préprio art. 28 do Codigo
Brasileiro de Autorregulamentagio  Publicitaria, elaborado pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentac@o Publicitaria, nesse sentido, prevé: ‘O anuncio deve ser claramente distinguido como
tal, seja qual for a sua forma ou meio de veiculagdo’” (Publicidade de palco, merchandising e os limites da
responsabilidade das emissoras de televisdo — comentarios ao REsp 1.157.228/RS. Revista de Direito do
Consumidor, v. 82, p. 377-400, 2012).

2DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhies. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 282.
3 PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e publicidade em ritmo de descompasso. Revista de Direito do
Consumidor, v. 100, p. 501-527, jul.-ago. 2015.



O autor alerta, ainda, para a falta de conceito e identificagdo de cada tipo

publicitario e sugere a seguinte classificagao:

a) Publicidade dissimulada: a publicidade travestida de reportagem, também
conhecida na Europa, em paises como Franca e Italia, como publicidade
redacional. Em aparéncia, ¢ matéria editorial, mas sua finalidade é a promogao
de um produto, de um servigo ou de uma empresa. A forma licita de
publicidade redacional ¢ identificar a publicagdo como publicidade, o que
regularmente ¢é feito com a aposigo de “informe publicitario” ou equivalente.
b) Publicidade clandestina: enquadra-se nessa categoria o merchandising ou
product placement, como ¢ denominado em outros paises. Consiste na
introdugdo em programas de televisao, geralmente, e cada vez intensivamente
no cinema ou em séries filmadas para a televisdo, de modo aparentemente
casual, como se integrasse o script, de um produto em situa¢do de consumo ou
simplesmente expondo a marca ou quaisquer fatores de identificagdo, criando
associagdo favoravel em relacdo aos personagens, com a ambientag@o ou, de
outro modo, promovendo o produto ou a marca.

c) Publicidade subliminar: a publicidade que procura influenciar o
consumidor de modo inconsciente, utilizando-se de tecnologia adequada. O
Cddigo da Publicidade de Portugal define-a como “a publicidade que,
mediante o recurso a qualquer técnica, possa provocar no destinatario

percepgdes sensoriais de que ele ndo chegue a tomar consciéncia””.

Para o autor, a publicidade dissimulada e a clandestina podem ser reduzidas a
mesma categoria, uma vez que nas duas situagdes o que ocorre € a tentativa de esconder
a sua identidade®. Assim, de forma geral, a publicidade dissimulada pode ocorrer nos
meios impressos, como jornais e revistas, enquanto a clandestina ¢ mais frequente nos

meios eletronicos, especialmente na TV e no cinema. E continua:

A pratica, no Brasil, ¢ diferente da europeia, onde o principio da separagdo é
consagrado na Diretiva 2005/29: “Art. 10. 1. A publicidade televisiva e a
televenda devem ser facilmente reconheciveis e distinguir-se do contetido
editorial. Sem prejuizo da utilizagdo de novas técnicas publicitarias, a

4 PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e publicidade em ritmo de descompasso. Revista de Direito do
Consumidor, v. 100, p. 501-527, jul.-ago. 2015.

5 “De modo geral, a publicidade dissimulada ocorre nos meios impressos, como jornais € revistas, enquanto
a clandestina ¢ mais frequente nos meios eletronicos, especialmente na TV e no cinema. No radio, ha hoje
em dia uma indesejavel mistura de conteudo editorial e publicidade, na voz do mesmo locutor. Os custos
crescentes da tecnologia determinaram o encarecimento dos espagos publicitarios e, por conseguinte, a
segmentacdo dos patrocinios. Programas de longa duragdo, como as transmissdes de futebol, ja ndo tém
apenas um patrocinador, como era usual algumas décadas atras. Agora pode haver um patrocinio master e
uma coletdnea de patrocinios menores, quando ndo um conjunto de patrocinadores igualitarios. A
mensagem comercial dos patrocinadores, nas transmissdes esportivas ¢ na programagdo jornalistica,
especialmente em talk radio, flui junto com o contetdo editorial. A separa¢do permanece nitida apenas em
programacdo musical. A confusdo proposital levou uma das principais cadeias de radio do pais a adotar
o slogan ‘publicidade também ¢ contetido’. A pratica, no Brasil, é diferente da europeia, onde o principio
da separacao € consagrado na Diretiva 2005/29: ‘Art. 10. 1. A publicidade televisiva e a televenda devem
ser facilmente reconheciveis e distinguir-se do contetido editorial. Sem prejuizo da utilizacdo de novas
técnicas publicitarias, a publicidade televisiva e a televenda devem ser claramente diferenciadas da restante
programagao por meios Opticos e/ou actsticos e/ou espaciais’. Embora a Diretiva ndo se aplique as
emissoras de radio, ¢ nitida a diferenca com a programagio televisiva brasileira, especialmente levando-se
em conta a exigéncia de intervalo minimo de 30 minutos entre os blocos de publicidade na exibigdo de
filmes e de telejornais” (PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e publicidade em ritmo de descompasso.
Revista de Direito do Consumidor, v. 100, p. 501-527, jul.-ago. 2015).



publicidade televisiva e a televenda devem ser claramente diferenciadas da

restante programacio por meios 6pticos e/ou aclisticos e/ou espaciais’®.

Vale notar, ainda, que a secdo 6 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao

Publicitaria trata da identificacao publicitaria da seguinte forma:

Artigo 28 — O antincio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual for
a sua forma ou meio de veiculagao.

Artigo 29 — Este Codigo nao se ocupa da chamada “propaganda subliminar”,
por ndo se tratar de técnica comprovada, jamais detectada de forma
juridicamente inconteste. Sdo condenadas, no entanto, quaisquer tentativas
destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.

Paragrafo unico — Este Codigo encoraja os Veiculos de Comunicacdo a
adotarem medidas ao seu alcance destinadas a facilitar a apreensao da natureza
publicitaria da a¢do de “merchandising”.

Artigo 30 — A peca jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota, texto-
legenda ou qualquer outra que se veicule mediante pagamento, deve ser
apropriadamente identificada para que se distinga das matérias editoriais e ndo
confunda o Consumidor.

Artigo 31 — Este Codigo condena os proveitos publicitarios indevidos e
ilegitimos, obtidos por meio de “carona” e/ou “emboscada”, mediante invasdo
do espago editorial ou comercial de veiculo de comunicagdo.

Pariagrafo tunico — Consideram-se indevidos e ilegitimos os proveitos
publicitarios obtidos:

a. mediante o emprego de qualquer artificio ou ardil;

b. sem amparo em contrato regular celebrado entre partes legitimas, dispondo
sobre objeto licito;

c. sem a prévia concordancia do Veiculo de comunicacao e dos demais titulares
dos direitos envolvidos.

Vé-se que o Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria esclarece o
principio insculpido no art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, mas igualmente nao
nomeia cada uma das técnicas, o que pode fazer com que elas sejam denominadas e
conceituadas de forma diferente para os aplicadores, dificultando a compreensdo do
sentido e alcance da regulagdo. Por essa razdo, desde ja sugere-se incluir um glossario
relativo aos termos usados em eventual regulacdo por parte da Secretaria Nacional de
Defesa do Consumidor.

Estudaremos, em apartado, as técnicas e suas implicagdes para a publicidade de
produtos voltados ao publico infantojuvenil conforme sugestdo de Lucia Ancona Lopez

de Magalhaes Dias.

6 PASQUALOTTO, Adalberto. Direito e publicidade em ritmo de descompasso. Revista de Direito do
Consumidor, v. 100, p. 501-527, jul.-ago. 2015.



1.1.1. Publicidade oculta

A mensagem publicitaria deve apresentar-se de maneira que o carater publicitario
seja evidente, por meio de cenario, mensagem e linguagem utilizados, levando o
consumidor a naturalmente reconhecer a intengo da divulgacdo do produto por parte do
fornecedor.

Entretanto, alguns tipos de publicidade desviam da clareza da intengdo de
promog¢do do anunciante com o proposito de enganar o consumidor, aumentando a
confianca e atencao deste diante da aparéncia informativa da mensagem. Neste tipo de
publicidade, a natureza promocional da mensagem ¢ velada, o que induz o consumidor a
erro, uma vez que ele ndo compreende o fim econémico daquele antncio.

A publicidade oculta, de acordo com Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias,
pode ser definida como “a mensagem que se apresenta sobre sob a aparéncia de uma
informagao neutra e desinteressada sem revelar de modo suficiente — seja pela sua forma,
seja por seu conteudo — seu carater publicitario™.

Sem duavidas, ¢ uma técnica publicitaria que viola diretamente o principio da
identificagdo da publicidade, uma vez que o consumidor ndo consegue identificar de
forma facil e imediata a mensagem publicitaria. E, ainda conforme destaca a autora: “a
publicidade oculta ¢ uma publicidade enganosa nos termos dos arts. 36, caput, e 37 do
Codigo de Defesa do Consumidor, afinal este ultimo dispositivo dispde que a inducdo em
erro pode se dar ‘por qualquer outro modo’, o que inclui sua apresentacio”®.

Registre-se, portanto, que a ilegalidade da publicidade oculta ndo reside
propriamente em seu contetido, mas na forma como ele é apresentado. Assim, para que
seja considerada ilegitima, € preciso que se analisem a finalidade promocional e o efetivo
ocultamento da mensagem.

Ou seja, a comunica¢do deve dar-se com o intuito de promover o produto de
acordo com fins econdmicos entre o canal de comunicacdo e o fornecedor, além de ter o

carater promocional incompreendido para o consumidor médio alvo daquela publicidade.

" DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhies. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 282.
8 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 283.



Assim, quando observado o carater economico da mensagem, bem como o efetivo
ocultamento pelo consumidor médio do produto ou servigo, torna-se evidente a ilicitude
da mensagem publicitéria, diante de clara afronta ao principio da identificagao.

Destaca-se, ainda, que o parametro de consumidor médio a ser adotado é aquele
que considera o publico-alvo da publicidade, fato extremamente relevante quando se
trata de publico infantil. E necessaria, portanto, a analise do padrio de consumidor que
costuma adquirir os produtos ou servicos disponibilizados pelo fornecedor, estabelecendo
as diretrizes que permitam compreender se a mensagem publicitaria foi ocultada desse
publico.

Para melhor exemplificar os aspectos tedricos, trouxemos alguns casos analisados

pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitéria a respeito do tema:

KELLOGG, @RODPOCKET E YGOR FREITAS: CURTA SE: VC
COME SUCRILHOS COM IOGURTE... E OUTRAS

Més/Ano Julgamento: SETEMBRO/2019

Representacgdo n®: 151/19

Autor(a): Conar mediante queixa de consumidor

Anunciante: Kellogg Brasil, @rodpocket e Ygor Freitas

Decisio: Sustacdo ¢ adverténcia

Fundamentos: Artigos 1°, 3°, 6°, 28, 30 ¢ 50, letras “a” ¢ “c”, do Codigo

Resumo: Consumidora de Salvador (BA) considerou insuficiente a
identifica¢do publicitaria de postagem dirigida a criancas em redes sociais
promovendo produtos da Kellogg Brasil. Ao menos uma das postagens foi
compartilhada pela empresa.

Em sua defesa, a Kellogg reconheceu faltar a algumas postagens a devida
identificag@o publicitaria e que tomou medidas para corrigir o problema.

O relator prop0s a sustagdo das postagens originais ndo identificadas como
publicidade e adverténcia a Kellogg Brasil. Seu voto foi aceito por
unanimidade.

DANONE - #fMEUMOMENTOOIKOS
Més/Ano Julgamento: MAIO/2019
Representaciio n°: 066/19

Autor(a): Conar mediante queixa de consumidor
Anunciante: Danone e Caio Castro

Decisio: Alteragdo e adverténcia

Fundamentos: Artigos 1°, 3°, 6°, 9°, 28, 30 e 50, letras “a” ¢ “b”, do Cddigo



Resumo: Consumidora residente na cidade de Colniza (MT) escreveu ao
Conar por considerar que anuncio em redes sociais de produto da Danone
carece de identificacdo publicitaria como recomendado pelo Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria.

Em sua defesa, a Danone se disse surpresa com a abertura do processo ético
pelo Conar, considerando que ndo poderia haver diividas quanto a natureza
publicitaria da postagem. Mesmo assim, informou ter acrescentado a mengao
“#publipost” ao antncio.

O relator concordou com o consumidor e prop0s a alteracdo agravada por
adverténcia a Danone e Caio Castro, sendo acompanhado por unanimidade
(grifo nosso).

CHEGANDO COM MAIS PRODUTOS DA @QUEMDISSEBERENICE
QUE EU AMO DE PAIXAO

Més/Ano Julgamento: FEVEREIRO/2019

Representac¢io n°: 233/18

Autor(a): Conar mediante queixa de consumidor

Anunciante: Ana Clara e O Boticario

Camara: Quinta, Sexta, Sétima e Oitava Camaras

Decisio: Alteragédo e adverténcia

Fundamentos: Artigos 1°, 3°, 6°, 9°, 28, 30 ¢ 50, letras “a” ¢ “b”, do Codigo

Resumo: Consumidora de Ivaipord (PR) escreveu ao Conar por considerar que
nio resta clara e ostensiva a natureza publicitaria de anincio em redes
sociais, contrariando recomendagdo do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentagdo Publicitéria.

Em sua defesa, O Boticario considerou a pega como exemplo de publicidade
nativa, ponderando que os consumidores sabem distingui-la como tal.
Acrescentou que a blogueira veio a adicionar na postagem a informagao de que
se tratava de “parceria paga”.

A conselheira relatora reconheceu a boa intengao das denunciadas em corrigir
a postagem, mas recomendou a alteracdo do post original, agravada por
adverténcia a blogueira Ana Clara. Seu voto foi aceito por unanimidade (grifo
nosso).

Verifica-se que nos casos ora analisados ndo ha identificagdo clara do antincio
publicitario, o que tem ocorrido de forma muito frequente em redes sociais, razio pela
qual em todos os casos mencionados sustenta-se a alteracdo ou a sustagdo da publicidade,
bem como se determina a aplicacdo de adverténcia ao fornecedor.

Conforme dissemos, a publicidade oculta pode se apresentar por meio de algumas

técnicas. Doutrinariamente, as mais conhecidas sdo as técnicas da publicidade



redacional ¢ do product placement’, podendo ainda ocorrer em relagdo ao
merchandising e a publicidade digital.

Vale notar que esses métodos ndo sdo, per si, abusivos ou proibidos. O que o
Codigo do Consumidor veda ¢, fundamentalmente, a eficdcia da mensagem publicitaria
em ocultar seu género, levando ao consumidor médio o entendimento de que se trata de
conteudo informativo ou puramente descritivo?®.

A publicidade oculta e as técnicas a ela relacionadas, ou seja, a publicidade
redacional, o product placement, o merchandising, a publicidade digital e o feaser,
voltadas para criangas e adolescentes, ou de produtos destinados a esse publico, deverdo
também observar as diretrizes trazidas pelo Codigo Brasileiro de Autorregulacdo

Publicitaria. Além dos dispositivos ja mencionados, o art. 37 assim dispde:

Artigo 37 — Os esforgos de pais, educadores, autoridades e da comunidade
devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na formagao de cidadaos
responsaveis e consumidores conscientes. Diante de tal perspectiva, nenhum
anuncio dirigira apelo imperativo de consumo diretamente a crianga. E mais:
[...]

III — Este Codigo condena a agdo de merchandising ou publicidade indireta
contratada que empregue criangas, elementos do universo infantil ou outros
artificios com a deliberada finalidade de captar a atencdo desse publico
especifico, qualquer que seja o veiculo utilizado.

IV — Nos contetidos segmentados, criados, produzidos ou programados
especificamente para o publico infantil, qualquer que seja o veiculo utilizado,
a publicidade de produtos e servicos destinados exclusivamente a esse publico
estara restrita aos intervalos e espagos comerciais.

V — Para a avaliacdo da conformidade das agdes de merchandising ou
publicidade indireta contratada ao disposto nesta Segdo, levar-se-4 em
consideragdo que:

a. o publico-alvo a que elas sdo dirigidas seja adulto;

b. o produto ou servi¢o ndo seja anunciado objetivando seu consumo por
criangas;

c. a linguagem, imagens, sons e outros artificios nelas presentes sejam
destituidos da finalidade de despertar a curiosidade ou a atengao das criangas.
Paragrafo 2° — O planejamento de midia dos anuincios de produtos de que trata
o inciso II levard em conta que criancas e adolescentes tém sua atencao
especialmente despertada para eles. Assim, tais anuncios refletirdio as

9 “Essas duas técnicas, em principio, ndo estdo vedadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro,
mas apenas quando ocultem de forma eficiente a finalidade promocional da mensagem, de modo que nem
pela sua forma, nem mesmo pelo seu contetido se torne possivel ao destinatario médio perceber que se trata
de uma comunicagdo publicitaria. A citagdo ou a apresentagdo de um produto ou de uma marca inserida em
jornais, revistas, televisdo ou filmes nio ¢ vedada em si mesma, mas apenas enquanto nao seja reconhecivel
e distinta de modo adequado do contexto no qual esta inserida” (DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes.
Publicidade e direito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 290).

1 No mesmo sentido, afirma Adalberto Pasqualotto: “tanto na publicidade dissimulada quanto na
clandestina (que passam a ser tratadas indistintamente como publicidade oculta) ha possibilidades de
versdes licitas. No primeiro caso, como ja assinalado, a opgao redacional ¢ legitima, desde que identificada
claramente. No segundo caso, o merchandising ¢ admitido em algumas legislagdes como forma de
contemporizar a sua natureza intrusiva com uma normatividade adequada. E essa a matéria que passa a ser
tratada mais diretamente” (Direito e publicidade em ritmo de descompasso. Revista de Direito do
Consumidor, v. 100, p. 501-527, jul.-ago. 2015).



restrigdes técnica e eticamente recomendaveis, e adotar-se-4 a interpretacao
mais restritiva para todas as normas aqui dispostas (grifo nosso).

Note-se, em primeiro lugar, que o dispositivo utiliza a expressdo merchandising
ou publicidade indireta sem conceituar qualquer dessas expressdes. Faremos uso das
explicagdes dadas anteriormente para afirmar que a publicidade indireta deve ser
considerada aquela que nao € de facil identificagdo para o consumidor, e, nesse caso, deve
ser levada em consideracdo a falta de maturidade da crianga e do adolescente para a
compreensdo da mensagem publicitaria.

Assim, para a publicidade indireta, para fins de interpretacdo desse dispositivo,
podem ser consideradas as técnicas de merchandising, o product placement, a publicidade

digital e o teaser, sempre que o publico destinatario for uma crianga ou um adolescente.

1.1.1.1. Publicidade redacional

A chamada publicidade redacional ¢ aquela conhecida nos meios impressos e
eletronicos em forma de reportagem ou noticia. No aspecto ilicita dessa técnica
publicitaria, a mensagem se d4 em forma de noticia isenta de vinculos ao produto ou
servico demonstrado, revestida de objetividade, como se tivesse proposito puramente
elucidativo.

Nessa toada, ressaltamos que a publicidade redacional é propriamente reconhecida
como técnica publicitaria licita no ordenamento brasileiro. De acordo com o Codigo de
Defesa do Consumidor, apenas as publicidades de carater oculto ou enganoso sao vedadas
ao anunciante. O carater oculto da inten¢do publicitdria ao consumidor ¢ fator
imprescindivel a caracterizagdo da denominada publicidade redacional ilicita.

Assim, facil constatar que o ordenamento juridico brasileiro proibe, de pronto, a
mensagem vinculada aos meios editoriais que se apresenta em forma de noticia ou
reportagem. Isso porque, além de usar recursos da midia informativa, a técnica
considerada ilicita pelos principios consumeristas traz, no cerne de seu conceito, o carater
ardiloso, que torna a mensagem publicitaria oculta ao consumidor, que nado ¢ capaz de
perceber seus tragos promocionais.

No entanto, por evidente, a publicidade redacional voltada ao publico
infantojuvenil tem grandes chances de ser considerada abusiva, visto que muitas vezes a
sutileza da mensagem ou da forma como ela se apresenta pode trazer confusio ao piblico

a que se destina.



Em relagdo as regras suplementares estabelecidas pelo 6rgdo de autorregulacao, o
Conselho Nacional de Autorregulamentagédo Publicitaria, através do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitdria no seu art. 30 estabelece a obrigatoriedade de
identificagdo publicitaria para os casos de pegas jornalisticas, como nota, reportagem,
nota-legenda ou qualquer situa¢do que veicule mediante pagamento, a fim de nlo

confundir o consumidor. Vejamos:

Artigo 30 — A peca jornalistica sob a forma de reportagem, artigo, nota, texto-
legenda ou qualquer outra que se veicule mediante pagamento, deve ser
apropriadamente identificada para que se distinga das matérias editoriais e ndo
confunda o Consumidor.

Artigo 31 — Este Cddigo condena os proveitos publicitarios indevidos e
ilegitimos, obtidos por meio de “carona” e/ou “emboscada”, mediante invasio
do espaco editorial ou comercial de veiculo de comunicagao.

Paragrafo unico — Consideram-se indevidos e ilegitimos os proveitos
publicitarios obtidos:

a. mediante o emprego de qualquer artificio ou ardil;

b. sem amparo em contrato regular celebrado entre partes legitimas, dispondo
sobre objeto licito;

¢. sem a prévia concordancia do Veiculo de comunicaco e dos demais titulares
dos direitos envolvidos.

Assim, certo ¢ que a mensagem publicitaria emitida em um contexto editorial ndo
sera considerada ilicita desde que o carater publicitario se mostre claro, através da
linguagem ou apresentacdo, ou ainda do aviso a ela vinculado, tornando completamente
compreensivel ao consumidor a intengdo da mensagem.

Da mesma maneira, demonstrar o carater promocional da mensagem ¢é de extrema
importancia. Tal fato nos leva a conclusdo de que a mensagem nao podera ser considerada
ilicita caso exista interesse jornalistico em ressaltar os beneficios de um produto ou
servigo desde que claramente se mostre como publicidade aos consumidores.

Nesse sentido, adverte Lucia Ancona Lopez de Magalhaes Dias:

Em se tratando de publicidade redacional, na qual ndo resta tdo evidente essa
finalidade, impde checar se a mengdo ao produto ou servigo nao apresenta um
provavel interesse para o publico em geral, como manifestacdo do direito de
informar e de ser informado. Havendo esse interesse jornalistico, ainda que da
referéncia ao produto ou servigo possa resultar, por efeito indireto, algum
beneficio ao fornecedor, a mensagem ndo podera ser enquadrada no conceito
de publicidade, 