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RESUMO

O presente trabalho teve, por objetivo, analisar, a luz do Direito brasileiro, o0 modo
como a publicidade se utliza da imagem da mulher, a fim de saber se esse
tratamento ofende a dignidade da pessoa humana, o que, por via de consequéncia,
configura a coisificacdo da mulher. Para tanto, utilizou-se do método exploratério e
do procedimento de pesquisa bibliografica. Discutiu-se as origens da publicidade,
sua configuracdo, seu conceito e finalidade, sua distingdo da propaganda e os
principios de protecdo aos vulneraveis, face a publicidade. Defendeu-se que a
publicidade abusiva é género ilicito do qual decorre a espécie discriminatéria,
lesando bens juridicos caros ao ordenamento, quais sejam: dignidade da pessoa
humana, direito a igualdade e direito a ndo discriminacdo antijuridica. Refletiu-se
sobre a relacao liberdade de expresséo e publicidade. Discorreu-se sobre os valores
constitucionais fundamentais, demonstrando-se, que, pelo modo como a publicidade
se utiliza da imagem da mulher, lesando-os e, desse modo, promovendo a
coisificagdo. Por fim, identificou-se que, no Brasil, o sistema de controle da
publicidade é misto, porém carecedor de orientacdo quanto a efetividade, ao que se
V€ urgir necessidade de regulacéo, afirmando-se que a publicidade é uma técnica de
comunicacdo comercial, com urgente necessidade de intervengcdo normativa para
sua limitacdo e controle, com fito de impedir que continue a agir desgarrada dos
valores éticos fundamentais do Direito brasileiro.

Palavras-chave: Direito. Publicidade. Coisificacdo da mulher.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa, que ora se apresenta, pretende esclarecer acerca da publicidade
produzida no Brasil, a fim de saber se ela respeita os valores pugnados pela
Constituicdo Federal (CF/88) ou se, ao contrario, sua postura carece de um melhor
assentamento normativo, de modo que obedeca aos limites e ao controle
necessarios a observancia dos valores consignados pela Lei Maior, como objetivos
fundamentais do Estado brasileiro de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Para tanto, faz-se uma reflexdo, a luz do Direito brasileiro, visando entender e
localizar o fundamento de validade da publicidade enquanto espécie de técnica de
comunicacdo dirigida as massas, cujo poder de colonizar mentes e de influenciar
comportamentos parece evidente, posto que seu conteudo, essencialmente, vincula-
se a uma expressao econdmica, mas ndo deixa também de expressar
determinada(s) ideologia(s), com objetivos de formar valores e, consequentemente,
convencimento e adeséo a valor(es) por ela veiculado(s), exercendo, de tal maneira,

grande influéncia sobre a sociedade.

Especificamente, este trabalho se destina a estudar o tratamento dispensado pela
publicidade a mulher no Brasil, a fim de, a luz do ordenamento nacional, oferecer
respostas a questdo acima. Com tal fito, sdo desenvolvidos trés capitulos. Por isso,
guestiona-se: o modo como a publicidade se utiliza da imagem da mulher respeita

os valores do Direito brasileiro ou corporifica forma de coisificacdo?

No primeiro capitulo (secdo 2), discute-se sobre as caracteristicas de configuracéo
da publicidade: suas origens; sua finalidade; seu conceito; as diferencas entre
publicidade e propaganda; os principios de protecdo aos vulneraveis perante a
publicidade e os contornos normativos que lhe déao feicdo juridica; a publicidade

abusiva/discriminatoria; e os sistemas de controle da publicidade no pais.

No segundo capitulo (secdo 3), busca-se compreender a liberdade de expressao
para saber se de algum modo se relaciona com a publicidade, vez que se entende a
liberdade de expressdo, como um fundamento norteador das liberdades
constitucionais. Assim sendo, serve como radar do sistema normativo, apto a

localizar e orientar diregcbes seguras para manifestagcdo e concretizagdo destas
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liberdades — sejam elas de cunho econémico, social, cultural, politico ou religioso;
por vezes, oferecendo suporte essencial a sua existéncia e amplitude; por outras,

impondo-lhes os necessarios limites e distanciamento.

Desse modo, colaciona-se nesse capitulo a liberdade de expressao, a liberdade de
informacédo e direito a informacdo, a relacdo da liberdade de expressdo com a
publicidade e o direito a honra. Apdés analisados os caracteres fundamentais da
liberdade de expresséo e da publicidade, entendeu-se ndo haver relacdo direta,
posto ser a liberdade de expressao um direito de carater fundamental, porquanto € a
publicidade, uma técnica de comunicacdo comercial, direito da livre iniciativa, com

expressao de carater econdmico-comercial.

No terceiro capitulo (secdo 4), tratando-se da coisificacdo da mulher pela
publicidade, verifica-se, a partir da andlise sobre modos de representacao da mulher
na midia, patente coisificacdo, que se firma haver-se criado ideia de “mulher objeto
de desejo” e “mulher objeto abjeto”. Isso significa, reducéo da mulher a um valor que
se mede pelo corpo — coisa destituida de valor proprio, como se fosse a mulher um

ser sem inteligéncia ou autodeterminacgao.

A tal constatacao se chegou apos analisar o ser humano como um fim em si mesmo,
a proibicdo a coisificacdo, a dignidade da pessoa humana, o direito a igualdade, a
proibicdo a discriminacdo antijuridica, o modo como a publicidade se utiliza da
imagem da mulher, a mulher subjugada a condicéo de objeto, a transgressao ética e

a agressao a dignidade humana pela publicidade.

A guisa de conclusdo, entende-se que os contornos dos limites, presentes no atual
sistema de controle da publicidade, carecem de urgente reforma, pois se encontram
com eficacia baixa ou regulamentacao insuficiente. Nesse diapaséo, a publicidade,
entendida técnica de comunicacdo comercial a cabo da livre iniciativa, deve
comportamento adequado aos valores fundamentais do ordenamento nacional, em

homenagem a dignidade da pessoa humana.
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2 PUBLICIDADE

Seja no jornal, na televisdo, na revista, nas ruas, na antessala do consultério
médico, na academia, na faculdade, no cinema, no shopping, no estadio de futebol,
na zona rural ou nos centros urbanos, a publicidade ocupa espaco privilegiado na
vida nacional, seja para promover produtos, servigos, marcas ou instituicbes. Onde

guer que se vislumbre potencial poder de consumo, la estara presente a publicidade.

Dai, mesmo que nado se aperceba, a sociedade tem a publicidade na ordem do dia e,
de certo modo, absorve determinados conceitos por ela criados. Nestes termos,
parece oportuno avaliar sua configuracdo e assento na quadra juridica, sem

pretensdes exaustivas, em contributo ao debate académico.

2.1 NOCOES GERAIS

BN

A tematica relacionada a publicidade ocupa espaco relevante na sociedade
brasileira, como de resto em qualquer sociedade moderna cujo capitalismo se faca
presente. De tal modo, ndo se pode considerar a publicidade apenas pelo viés da
vilania em relacdo ao todo da sociedade, posto se tratar de atividade contribuinte
para o desenvolvimento econdmico e social do pais, o que também se reveste em
beneficio aos individuos. Isto porque a publicidade, em boa parte de suas
manifestacbes, presta servicos que estimulam qualificacbes e geram situacdes
positivas para além dos seus anunciantes. Adalberto Pasqualotto (1997, p.31), com

lapidar preciséo, esclarece:

Com efeito, a histéria da publicidade esta entrelagada com o
desenvolvimento da economia. Do ponto de vista da estratégia dos
negécios, ela cumpriu um papel decisivo em favor da industria, permitindo a
transferéncia de poder dos vendedores para os fabricantes. Influenciando
diretamente a preferéncia do publico, os industriais libertaram-se da
intermediacdo dos comerciantes, que filtravam o que iriam oferecer aos
seus compradores, j& que com eles mantinham contato exclusivo. Através
da publicidade, a industria inverteu os polos, passando a ditar a preferéncia
das compras.

Através da publicidade, produtos e servicos podem se tornar conhecidos e, por

vezes, barateados para o consumidor que, ao tomar conhecimento da pluralidade de
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ofertas, turbina seu poder de negociacdo, reduzindo assim um tanto de sua
inevitavel vulnerabilidade. Acerca da importancia da publicidade, Antonio Herman de
Vasconcellos e Benjamin (2013, p.251) afirma que:

Nao ha sociedade de consumo sem publicidade, pois como decorréncia de
sua importancia no mercado, surge a necessidade de que o fenémeno
publicitario seja regrado pelo direito, notadamente pela perspectiva da
protecdo do consumidor, o ente vulneravel da relacao juridica de consumo.

A publicidade se faz presente em diversas situagdes na vida da sociedade. Nas
relacdes de consumo, sua presenca € indissociavel, posto atuar em todas as fases
de identificacdo e exposicao de um produto, seja do rétulo, lancamento ou oferta
promocional, e da mesma forma para o servico — 0 que requer da publicidade sua
divulgacdo —, seja de lancamento ou oferta promocional, mas ndo somente. A
publicidade, no estagio atual da sociedade, também se presta a divulgar
informagbes que transcendem a esfera comercial da ordem econémica, como bem

observado por Marcos Antdnio Striquer Soares (2008, p.64):

Por estranho que pareca as geracdes mais novas, a publicidade referente a
bens e interesses publicos, no Brasil, somente nos Ultimos anos vem
ganhando a importancia exigida pelo principio republicano. Antes da
Constituicdo de 1988, embora a publicidade fosse exigida, ela ndo tinha a
dimensé&o atual.

Atualmente, € possivel exigir da publicidade a manifestacéo, inclusive em sentido
oposto daquele que é regra de seus objetivos. Por exemplo, quando ocorre um fato
do produto ou do servico, cuja ciéncia desse fato, mesmo que extremamente
negativo aos interesses do patrocinador, mas que tenha relevancia para a sociedade
em geral ou para os consumidores em especifico, a publicidade se obriga ao papel
de difundir a informac&o sobre esse fato. E 0 que se chama de comunicacdo para

conhecimento, para convocagdo ou para esclarecimento: a contrapublicidade™.

Embora se afirme com certa frequéncia que a publicidade é uma ferramenta de
comunicacao poderosa e eficientissima ao processo de colonizacdo de mentes, por
outro lado, ndo se pode asseverar que a monta dos problemas esteja na publicidade
em si, mas sim na auséncia de atitude ética em seu modo de fazer, muitas vezes em
desrespeito aos valores consignados pelo ordenamento, como se verifica mais uma

vez na assertiva de Adalberto Pasqualotto (1997, p.31):

! Termo do conceito adaptado & lingua portuguesa, mais comumente conhecido como subvertising, a
versdo inglesa.
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Para alivio de algumas consciéncias mais volateis, afirma-se que a
publicidade ndo é causa do processo, € apenas consequéncia. Ela seria o
subproduto inerente & sociedade capitalista. E, além disso, o seu papel
econdmico é fundamental, ndo sé pela velocidade que imprime a producéo
e distribuicdo de mercadorias, como também porque, atualmente, ela, em si
mesma, € uma forca econémica significativa.

O cerne, entdo, é equilibrar a publicidade — esta como elemento indissociavel da
vida humana em sociedade — a uma disciplina normativa que se mostre adequada a
protecdo dos valores sociais e humanitarios, visando impedir que a sua
manifestacdo desregrada cause ou continue a causar lesdo a dignidade da pessoa
humana, no que abrange o direito a ndo discriminacdo e a proibicdo de tratamento

do ser humano como coisa, de modo que ela ndo seja vild nem vedete.

Por ndo ser objetivo do trabalho, ora em apresentacao, tecer discussédo acerca do
percurso histérico da publicidade, far-se-a somente um breve apontamento, em vista
de melhor entendimento sobre alguns tracos que lhe séo caracteristicos desde o seu

nascedouro e que se mantém até os dias atuais.

E dificil precisar o momento da histéria da humanidade em que surgiu a publicidade.
O acervo documental parece escasso e controverso, vez que, haquela fase, sua
praxe normalmente se fazia de maneira oral. Certo € que, desde as primeiras
manifestacdes, ela se caracterizou por difundir algo de interesse mercadoldgico, seja
por uma coisa a venda ou por alguma coisa extraviada da posse de alguém. Desde
os primordios ja servia a tornar conhecido o desejo de determinado patrocinador em
fazer valer seus interesses — funcdo que se mantém inalterada na
contemporaneidade (CHAVES, 2005).

Ha entendimento de que a primeira mensagem em forma de publicidade teria relato
em um papiro, pelo qual se anunciou o0 sumi¢o de um escravo que, conforme conta a
historia sobre aquele tempo, era considerado uma mercadoria. Portanto, disposto ao
seu senhor exercer o poder de querer reavé-la, ele haveria de anunciar o sumico do
escravo como coisa de sua propriedade, de tal modo, servindo-se da publicidade

para difundir seu desiderato.

A documentacdo historica sobre o assunto surgiu, segundo o livro
Introduction to Advertising, com um fragmento do papiro egipcio conservado
no Museu de Londres, que relata a fuga de um escravo. Trata-se,
provavelmente, do primeiro andncio escrito de que se tem comprovacéo na
Histéria da Civilizagdo. Assim, quem redigiu aquela mensagem parece ter
sido o primeiro redator de publicidade do mundo. Esse fragmento de papiro,
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segundo os historiadores, € do ano 1000 a.C. Assim, h& trés milénios ja
havia o que se poderia chamar publicidade. Isto porque o escravo, convém
notar, era mercadoria, era negociado como um objeto qualquer. Para as

z

pessoas de formacgdo cristd, este fato é chocante a primeira vista, mas
convém analisa-lo friamente e observar que escravo era mercadoria,
segundo as leis antigas. (MALANGA, 1979, p.15-16, grifo do autor).

Parece inegavel que a publicidade, como ferramenta da atividade de comunicagéo
comercial, concentra seu interesse em favor do seu patrocinador. Salvo em
hip6teses de exigéncias legais, que a obriguem divulgar fato de um produto, um
servico ou de alguma situacdo, cujo interesse publico imponha, ndo se vera na
publicidade contelddo que se caracterize por mostrar defeito ou falta de qualidade do

produto ou do servigo, bem como da marca ou instituicdo por ela anunciados.

Considerando seu método discursivo, a estrutura persuasiva do texto
publicitario estda baseada em principios estabelecidos por Aristoteles (s/d)
ha mais de dois mil anos na retérica. Sdo eles: o apelo a emocéo, o
oferecimento da prova e o apelo a credibilidade do comunicador.
(TAVARES, Fred, 2005, p.16).

A publicidade € uma atividade parcial, seu objetivo primordial € potencializar pontos
fortes do produto ou do servico, da marca ou da instituicio que patrocina sua
difusdo. Ou seja: 0 anunciante deseja ver seu interesse maximizado e seus pontos
fracos minimizados, vez que o discurso veiculado pela publicidade destina-se a
convencer determinada massa de publico ou toda a sociedade, em busca de adeséo

para os interesses pretendidos por aquele patrocinador.

Segundo Adalberto Pasqualotto (1997), por via de regra, a publicidade € patrocinada
e quem subscreve a mensagem é o patrocinador. Para ele, eventualmente, o
patrocinador pode manter-se no anonimato durante certo tempo. Porém, essa
hipétese ocorrera somente por uma técnica de criacdo de expectativa — chamada de
teaser —, que é quando se lanca uma mensagem cifrada sem qualquer identificacdo
e, dias depois, completa-se a mensagem, revelando-se, entdo, o patrocinador, posto
nao fazer sentido publicidade comercial sem patrocinador, pois, sua finalidade é
divulgar um nome comercial com o objetivo de vender e que, sem duvida, esse
nome pode ser fantasioso, mas tem que identificar um produto, um servico, um

marca ou uma instituicao, e isso é o que importa.

Quando se diz que uma peca publicitaria terd sempre um patrocinador, nao
necessariamente essa vinculacdo sera decorrente do aspecto custeio da

publicidade. O patrocinador é aquele beneficiado, diretamente, pela potencial
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adesédo do publico ao contetdo da mensagem, haja vista que o intuito de qualquer
campanha publicitaria € convencer o publico — especifico ou geral — a adquirir um
determinado produto ou servico ou se filiar a determinado conceito criado por ela
para determinada marca ou entidade e por ela difundido. Conforme se recorre, mais

uma vez, a Adalberto Pasqualotto (1997, p.20):

Nao se confunda patrocinio com pagamento. Este normalmente esta
presente, mas nem sempre, e mesmo assim haverd publicidade. Como
regra geral, uma empresa interessada em oferecer um produto ou servigo
no mercado elabora uma mensagem sintética do que pretende oferecer e
faz veicula-la por um meio de comunicacdo social ou simplesmente
imprime-a e a entrega diretamente ao publico. E qualquer dessas hipéteses
haverd pagamento, sendo que na Ultima, ao menos, o custo da impresséo.
Mas os veiculos de comunicagdo social também fazem publicidade de si
mesmos. E ai ndo haverd pagamento, porque usam espacos proprios, e
nem sequer custos de producgédo, pois podem utilizar-se de suas préprias
equipes.

Uma campanha publicitaria é resultado de uma complexa analise mercadolodgica,
gue leva em consideracao diversos fatores culturais. Precede seu lancamento o
estudo minucioso de um conjunto de questdes sociais, mormente aspectos
comportamentais e socioecondmicos, em vista da melhor forma de impactar e
convencer o publico-alvo destinatario do conteddo daquela mensagem, que se
configura da selecdo de fatores identificados como relevantes ao interesse do

anunciante.

A estratégia da mensagem ou de conteldo (creative strategy, copy
strategy ou copy platform) é a definicdo do conteddo a ser comunicado para
cada segmento de publico, visando a atingir os objetivos da comunicacéo. A
mensagem a ser comunicada, também chamada de proposicéo
exclusiva de vendas (unique selling proposition), deve conter os principais
beneficios do produto e as suas caracteristicas relevantes, para justificar e
transmitir credibilidade ao consumidor. Ou seja, deve ser elaborada com
base no posicionamento e na proposicdo de valor do produto. A imagem da
marca sera consequéncia da mensagem escolhida e da forma de comu-
nicagcdo dessa mensagem. (LIMEIRA, 2010, p.281, grifo do autor).

Desse modo, existem fases de preparacao até que seja deflagrada uma campanha.
Tem-se como exemplo, as fases de levantamento de informacfes, pesquisas de
mercado e planejamento para identificacdo e selecdo dos pontos mais relevantes
gue, de forma finalistica, formardo o conjunto estratégico norteador da campanha,

com foco em obter o resultado aspirado pelo anunciante.

Em sequéncia, forma-se um compéndio de orientacdo sobre o direcionamento

estratégico a ser adotado, contendo a requisicAo e a descricdo das acdes
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publicitarias a serem desenvolvidas. A isso se denomina de briefing — que é um
resumo minucioso das informacdes estratégicas, com destaque dos dados mais
relevantes a maximizar os pontos fortes e a minimizar os pontos fracos do produto
ou servico, bem assim do conceito e da marca a serem trabalhados pelo
planejamento, sobretudo pela &rea de criacdo, quase sempre a cargo de uma

agéncia contratada para tal.

Segundo Zeca Martins (2010), o briefing, seja na forma preferencial de um

documento escrito, seja informalmente num bate-papo com o profissional do

7

Atendimento, é o conjunto de informa¢Bes mercadoldgicas e estratégicas que
deverdo ser passadas a agéncia para que ela possa comecar seu trabalho. Quanto
mais preciso for o briefing, melhores condi¢cdes os profissionais da agéncia teréo

para desenvolver uma solucéo para o problema do anunciante.

A publicidade é um fenbmeno complexo, que ndo se esgota em um Unico
momento. N&o seria este o local adequado para sua discussdo em
profundidade. De qualquer modo, alguma noticia sobre tal probleméatica é
de mister. A criagdo publicitaria ndo é instantanea. Processa-se em etapas
que vao do briefing, passando por uma reflexdo estratégica, chegando,
finalmente, a criacdo propriamente dita. Através do briefing, o anunciante da
a agéncia os elementos informativos minimos sobre o produto ou servico e
sobre suas expectativas. Essa massa de informacdes pode ser dividida em
duas grandes categorias: a) elementos descritivos e explicativos, tanto
sobre o produto ou servico como também sobre seu mercado; b) elementos
descritivos do modo de atuacdo da empresa, dos seus objetivos e
estratégias. O briefing, entdo, serve para permitir que a agéncia
compreenda perfeitamente seu futuro cliente, perceba a integralidade de
sua problematica, exprimida claramente ou ndo, de maneira a lhe dar
condigcbes para atender as suas necessidades de modo adequado.
(BENJAMIN, 2013, p.255).

Note-se que as assertivas supracitadas traduzem que os profissionais da agéncia
vao desenvolver solucbes para o problema do anunciante. Na prética, significa
encontrar uma estratégia de comunicacdo de indole publicitaria capaz de produzir
efeitos vantajosos para o patrocinador, seja para vender um produto, um servico,

uma marca ou uma instituicao.

Briefing é isso mesmo: um documento de vendas, de estimulo as vendas,
um desafio. Pode estar no papel, pode ser no cara a cara. Tanto faz.
Portanto, neste sentido, esteja sempre atento a elaboracdo de briefings
claros, enxutos, porém completos. E o desafio de fazer com absoluta
perfeicdo a primeira venda do produto. E um desafio que vocé realmente
tem de enfrentar! (MARTINS, 2010, p.42).

Superada essa fase, direcionada pelos dados mais relevantes devidamente

informados pelo briefing, inicia-se o planejamento publicitario propriamente dito,
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normalmente, a cargo de uma agéncia. Nessa nova etapa, corre em paralelo o
trabalho da equipe formada pela agéncia para criar, desenvolver, orcar, produzir e
fazer veicular a campanha criada (DIAS, 2013, p.31).

E um trabalho coletivo, que envolve, de regra, participacdo dos departamentos de
atendimento, de planejamento, de criacdo, de midia e de producdo da agéncia. Isto
porque, além da concepc¢do da linguagem publicitéaria de determinada campanha, o
planejamento publicitario deve fazer a identificacdo dos custos que deverao envolver
a realizagdo dessa campanha, incluindo os investimentos para veiculagdo nos meios
de comunicacédo selecionados, assim como 0 orgcamento que sera necessario para
producdo das pecas — 0s anuncios propriamente ditos, quer seja na forma de um

video ou de um panfleto, &€ anincio do mesmo modo.

Para além da criacdo, producéo e selecdo dos meios de comunicacdo adequados a
veiculacdo da campanha, também €& desafio do planejamento a mensuracédo das
possibilidades de alcancar os resultados objetivados pelo patrocinador. E uma
espécie de diagndstico decorrente do exame das condicbes de mercado,
considerando o problema de comunicacdo a ser superado e oportunidade a ser

aproveitada. Essa discussao estratégica € uma prévia da realizacdo da campanha.

Na divisdo dos trabalhos, a criagcdo se incumbe de transformar as informacdes do
briefing em linguagem persuasiva, que vem ser a linguagem da publicidade
propriamente dita (GOMES, 2008). Em regra, fica a cargo do departamento de
criacdo da agéncia o papel de conceber a linguagem comunicativa — titulos, slogan,
textos e imagens — e de desenvolver o conjunto de pecas necessario a campanha,
de forma adequada e conforme solicitado no briefing, de modo que o resultado final
seja a melhor sintese dos objetivos do anunciante. Isto €, a campanha mais
convincente possivel, capaz de entreter e convencer o publico-alvo e obsoletar o(s)
concorrente(s), pois, desse modo, asseguram-se boas chances de éxito do quanto
planejado (MALANGA, 1979).

Enquanto o trabalho da criacdo pode ser percebido na face externa da publicidade, o
trabalho do departamento de midia tem uma dimensao interna, posto atuar como

planejador, articulador e administrador da programacao necessaria a difusdo das
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mensagens desenvolvidas pela criagéo, qual seja: identificar e selecionar os canais

mais adequados para levar a mensagem ao publico-alvo.

Os canais utilizados para difuséo de determinada publicidade sdo denominados de
meios de comunicac¢do, que, no contexto do mercado publicitario, identifica-se pela
segmentacdo. A titulo de exemplo, segmentos e seus respectivos meios tais como,
midia impressa, com revistas e jornais; televisdo aberta e/ou fechada; midia exterior,

com outdoor, busdoor; radios AM e FM, dentre outros.

A escolha de um, ou mais de um segmento, ou somente um meio para veicular as
pecas publicitarias ocorre de acordo com o perfil considerado adequado ao plano de
midia, que é definido pelo planejamento publicitario para determinada campanha, de
modo a se obter o retorno pretendido pelo cliente anunciante.

Sobre o0 departamento de producdo, parece desnhecessario tecer maiores
comentarios por parecer autoexplicativo, porém, em verdade, ndo é. O
departamento de producdo de uma agéncia se ocupa em planejar a forma mais
adequada para realizar as pecas publicitarias pensadas pela criagdo. E orbita do
departamento de producéo fazer as diligéncias necessarias para a concretizacao
dos engenhos publicitarios, desde o seu orcamento até o gerenciamento dos

procedimentos demandados pela caracteristica da peca a se produzir.

Suponha-se um andncio cuja criacao tenha pensado mostrar a imagem de um carro
sobre uma pedra gigante, tendo ao fundo dessa imagem um belo horizonte
continental. O departamento de producdo € quem vai planejar todos 0s passos para
a concretizacao da referida peca: pensar a locacdo — identificar o local onde a pedra
podera ser instalada, sabendo que, caso demande interferéncia sobre a normalidade
do local, por vezes, € necessario pedir autorizacdo a O6rgdos publicos e,
provavelmente, esse seria um caso a exigir tal demanda; estudar a forma viavel de
produzir a pedra e instalar naquele local, mas também como levar e colocar o carro
sobre ela; identificar, negociar e contratar o fotégrafo melhor recomendado para

captar esse tipo de imagem.

Se, além da pedra e do carro, constar que aparecam imagens de pessoas no
anuncio, a producédo tera ainda que negociar direito de imagem e cachés, contratar

profissionais de outras areas, como maquiadores, cabeleireiros, produtores de moda
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ou figurinista — profissionais responsaveis pela indumentéria, vestimentas do elenco

—, dentre outras providéncias.

Fica evidenciado que a comunicacao publicitaria é encomendada, ou seja, ela se
realiza a partir de pedidos formulados pelo patrocinador. A complexidade ou
ampliacdo desses pedidos se forma da orquestracao conjunta entre o anunciante — o
patrocinador — e a agéncia de publicidade — entendida aqui como uma sociedade
empresarial do ramo da comunicacdo, que oferece servico especializado, com
disposicdo de um grupo de trabalho que envolve profissionais de atendimento,
marketing, planejamento, criacdo, midia, producdo e, por vezes, soci6logos,

psicologos, entre outros.

De tal modo, a agéncia, para executar seu plano de negocio e de trabalho,
relaciona-se com empresas, institutos de pesquisas e veiculos de comunicagcao dos
mais diversos perfis e alcances — seja de televisdo; de radio; de midia impressa,
como jornais, revistas; midia exterior, como outdoor ou engenhos urbanos; de redes
sociais ou midias digitais; de promog¢&o. E um campo por demais vasto, que se torna
tarefa impossivel elencar de forma exaustiva, apenas sendo possivel apresentar,

como acima, num rol exemplificativo.

Do exposto, uma figura € fundamental ao universo da publicidade: o consumidor. O
artigo 2°, caput do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), diz que “Consumidor &
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utliza produto ou servico como
destinatario final” (BRASIL, 1990). Contudo, esse conceito € para consumidor em
sentido estrito, 0 que se verifica ndo ser o conceito que se relaciona, imediatamente,
com a publicidade, posto que, para fins de entender a relagdo com a publicidade, ha
de se considerar o conceito insculpido no paragrafo unico do CDC, in verbis:
“Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,

gue haja intervindo nas rela¢gées de consumo” (BRASIL, 1990).

Por sua vez, o artigo 29, que trata de oferta e de publicidade, determina como
disposi¢cbes gerais que: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se
aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas” (BRASIL, 1990).
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Ja no artigo 30, esté prescrito que:

Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. (BRASIL, 1990).

Deve-se inferir, com interpretacdo sistematica das normas do CDC, que a
publicidade produz repercussdo desde a fase pré-contratual, porque a difusdo de
informacéo suficientemente precisa de oferta, ou apresentacdo de produtos, ou
servicos, por si s6, configura tratativas que a vinculam ao fornecedor, posto gerar
confianca e expectativa legitima em uma das partes contratantes, mesmo antes de
qualquer encontro de vontades — e a parte vulneravel é o consumidor — razao

imperiosa a determinar, sistematicamente, a disciplina da publicidade pelo CDC.

De acordo com essa visdo moderna do contrato como processo, identifica-
se nele uma primeira fase que tem sido chamada de pré-contratual, em que
as partes iniciam os contatos, fazem propostas e contrapropostas — enfim,
as tradicionais tratativas destinadas a reflexdes e ponderagdes. Embora
nessa fase ainda n&o tenha ocorrido o encontro de vontades, essas
tratativas podem gerar certa vinculagcdo, mormente quando despertam
confianca, legitima expectativa, em uma das partes, levando-a a fazer
despesas com orcamentos, prospectos, estudos, projetos etc. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p.130, grifo do autor).

Apresentados 0s aspectos gerais necessarios a se compreender a publicidade como
atividade de comunicacédo de massa, que tem forte poder de penetracdo na vida da
sociedade, em especial na vida da sociedade brasileira, segue-se para breve analise

do seu conceito, em vista de melhor percepcéo acerca de suas finalidades.

2.2 CONCEITO DE PUBLICIDADE

O conceito juridico de publicidade €é questdo de dificil definicdo, porque a
abrangéncia dessa atividade de comunicacdo alcanca diversos ambitos da
sociedade e ndo se resume somente as relacfes econdmicas, posto sua enorme
aptiddo para influenciar comportamentos sociais, com forte interferéncia em fatores
politico, cultural e econémico do pais (NUNES JUNIOR, 2001, p.8).

Criado pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (Conar), o
Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacédo Publicitaria (CBARP) diz, em seu artigo

8°, que o seu principal objetivo é a regulamentacdo das normas éticas aplicaveis a
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publicidade comercial, assim entendida como toda atividade destinada a estimular o
consumo de bens e servigos, bem como promover instituicdes, conceitos ou ideias
(CONAR, 1980).

Esse conceito criado pelo CBARP merece criticas, pois ndo serve a uma definicdo
juridica, além de colocar publicidade e propaganda como atividades sin6nimas. No
restante, os comandos emanados desse codigo sdo demasiadamente abstratos e
pouco servem a uma disciplina juridica de controle da publicidade. Como bem
observa Marcos Daniel Veltrini Ticianelli (2007, p.40-41), “as normas verificadas
nesse codigo ndo sdo oriundas do poder legislativo, logo, caracterizando tédo

somente por ‘uma colegao de regras’.

Do conceito assentido pelo CBARP e considerando o ambito do Codigo de Defesa
do Consumidor, Claudia Lima Marques (2011, p.829), prefere conceituar publicidade
como “toda informagdo ou comunicagao difundida com o fim direto ou indireto de
promover junto aos consumidores a aquisicdo de um produto ou a utilizacdo de um

servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicagao utilizado”.

Com ponderacdes, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin (2013, p.253)
segue a linha dos que entendem que a finalidade lucrativa é essencial ao conceito

aqui discutido:

Publicidade é qualquer forma paga de apresentacdo impessoal e promog¢ao
tanto de ideias, como de bens ou servicos, por um patrocinador
identificado”. E ainda acrescenta que qualquer publicidade tera de ter dois
elementos essenciais: difusdo e informacgdo. Um, elemento material e meio
de expressao da publicidade e o outro como seu elemento finalistico.

Contudo, a finalidade lucrativa ndo parece encontrar unanimidade quando analisada
como elemento essencial ao conceito de publicidade, porquanto pode ter natureza
de utilidade puoblica, o que demonstra exemplo de que seu exercicio,
necessariamente, ndo é caraterizado, essencialmente, pela finalidade do lucro,
posto buscar interesse e adesdo aos seus objetivos, podendo o lucro ndo ser a
finalidade imediata ou estar ausente, como nos casos das campanhas de utilidade

publica.

Mesmo se filiando a corrente que entende a finalidade lucrativa, como elemento sem
a qual ndo se caracteriza a publicidade, Fabio Schwartz (2013) salienta que, quanto

ao conceito de publicidade, os autores ndo sdo unanimes em reconhecer a
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necessidade ou nao de lucro como elemento teleoldgico essencial dessa atividade

de comunicacéao.

Seguindo a linha dos que descartam a finalidade lucrativa, como pressuposto da
publicidade, Adalberto Pasqualotto (1997, p.25) apresenta o seguinte conceito:

Toda comunicacdo de entidades publicas ou privadas, inclusive as nao
personalizadas, feita através de qualquer meio, destinada a influenciar o
publico em favor, direta ou indiretamente, de produtos ou servigos, com ou
sem finalidade lucrativa.

Antes de propor o conceito juridico de publicidade acima citado, o autor fez extensa
andlise, afirmando que o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo traz um conceito
explicito de publicidade e que isso implica auséncia de qualquer limitacdo, mas
entende que esse aspecto mostra-se positivo em vista da grande abrangéncia da
publicidade no Brasil, tomando como exemplo a publicidade oficial, quando ele
guestiona que, fosse o caso de haver uma definicdo legal, deveria ou nédo estar
incluida a publicidade oficial, asseverando que se fosse incluida seria uma opcéo do
legislador, sujeita a criticas em qualquer hipotese (PASQUALOTTO, 1997, p.22-25).

No direito de regime publico, a publicidade € um principio de enorme relevancia,
mas, apesar da terminologia, ndo se considera o principio da publicidade dos atos
do poder publico como elemento da atividade publicidade. No direito publico,
publicidade quer dizer que os atos devem ser publicitados ou publicamente
disponiveis a quem queira saber ou quem possa saber — mesmo nos casos em que
o sigilo se fizer necessario, podera haver interessado com direito de acesso,

conforme se depreende da leitura de Edmir Netto de Araujo (2010, p.79):

Publicidade é a divulgacéo oficial do ato para conhecimento publico e inicio
de seus efeitos externos. Dai por que as leis, atos e contratos
administrativos, que produzem consequéncias juridicas fora dos 6rgdos que
os emitem, exigem publicidade para adquirirem validade universal, isto &,
perante as partes e terceiros [...].

O caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 relaciona o principio da
publicidade dentre os principios em que a administracdo publica direta e indireta de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
deve obedecer. Quando se refere a publicidade, chama o comando do seu 8§ 1°, in

verbis:

A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacdo
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social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promoc¢do pessoal de autoridades ou servidores publicos
(BRASIL, 1988).

Da leitura do comando normativo do 8 1° do artigo 37 da Constituicdo, depreende-se
qgue a publicidade, embora ndo se alce a categoria de direito fundamental, tem
previsdo constitucional, inclusive como instrumento de realizacdo dos designios
fundamentais de informar sobre programas e a¢des de interesse e necessidade da
coletividade. O que também demonstra que o conteldo caracteristico da publicidade
ndo deve ser entendido tdo somente pela finalidade lucrativa, vez que ela também

se presta a servir para utilidade publica.

A Lei n°® 4.680, de 18 de junho de 1965, que regulamentou o exercicio da atividade
publicitaria e as relagbes entre agéncia, veiculos e anunciantes, traz em seu artigo
5° um conceito que n&o distingue publicidade de propaganda. In verbis:
“Compreende-se por propaganda qualquer forma remunerada de difuséo de ideias,

mercadorias ou servigos, por parte de um anunciante identificado”. (BRASIL, 1965).

Além de demasiadamente aberto, o conceito exarado pela Lei n°® 4.680 conserva
confusdo entre publicidade e propaganda. Ora, uma lei que se destina a
regulamentacdo da atividade publicitaria deveria, ao menos, contribuir para o
esclarecimento ontolégico da espécie, ao contrario da lei em comento, que se utiliza
da terminologia propaganda ao invés de publicidade. Mantendo, portanto, a

publicidade longe de uma disciplina regulamentar criteriosa.

Permissa vénia, faz-se aqui uma proposta de conceito, com propésito Unico e
exclusivamente de contribuir para o debate acerca dessa complexa atividade de
comunicacdo que tanto repercute na vida da sociedade nacional. Por assim dito:
publicidade é a difusdo de informac&o sobre produtos, bens ou servicos, marca ou
entidade, através de qualquer meio ou espaco de comunicagcdo, destinada
convencer publico determinado ou geral, por ordem ou interesse de um patrocinador
identificado, com ou sem finalidade lucrativa. Percebe-se entdo que, a auséncia da
finalidade comercial s6 podera ser considerada na publicidade cujo contetdo

difundido se caracterize em legitima utilidade de interesse da coletividade.

Do conceito acima exposto, dissipa-se qualquer possibilidade de inclusdo de

conteiddo com posicdo ideoldgica, cultural, sociologica, filoséfica ou religiosa.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.680-1965?OpenDocument

25

Reforgca-se que o conteudo teleoldgico essencial para caracterizacao da publicidade
nao deve ser entendido, exclusivamente, pela acepc¢ao do interesse pelo lucro, vez
gue demonstrado também ser possivel a publicidade servir como instrumento difusor

de informacao com funcao de utilidade publica.

Desse modo, ndo pode ser publicidade a comunicagdo jornalistica e a propaganda
politica, religiosa, filosofica, cultural ou cientifica, visto que n&o se confunde
publicidade com propaganda, porque esta se vincula a conteddo de cunho
ideolégico, porquanto a publicidade se vincula a contetdo de expressdo comercial
ou ndo comercial, sendo que a finalidade ndo comercial da publicidade s6 se
configura quando o conteldo presente, claramente, se prestar e mostrar-se

necessario ao interesse publico.

2.3 DISTINCOES ENTRE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

Rui Moreira Chaves (2005) diz que o termo propaganda deriva do latim propagare,
gue significa reproduzir por meio de mergulhia, criar raiz, plantar, refletindo o sentido
de implantar, incutir uma ideia ou crenca em mente alheia. Deve-se a propaganda a
divulgacao de teorias, principios e doutrinas, inicialmente de raiz religiosa, s6 tendo
sido destacada do vocabuléario eclesiastico para ingressar na linguagem comum em

pleno século XX.

O autor afirma ainda que foi em Roma, no ano de 1597, que o termo propaganda foi
introduzido pelo Papa Clemente VII, quando fundou a Congregacédo da Propaganda
(Congregatio de Propagande Fide), organizada por Gregorio XV, em 1622, cujo
intuito era propagar a fé catélica pelo mundo. Posteriormente, em 1740, o referido
termo foi introduzido no dicionario da academia francesa com o significado
eclesiastico (CHAVES, 2005).

Com base no pensamento desse autor, pode-se dizer que a propaganda visa
influenciar ou modificar a opinido alheia acerca de determinada ideologia, enquanto
a publicidade pretende captar a atencdo do publico para o consumo de

determinados bens ou a utilizacdo de certos servicos, em busca de convencé-lo a
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adquirir. Assim posto, a propaganda tem objetivos ndo comerciais, enquanto o
objetivo da publicidade consiste na divulgacdo de produtos e/ou servicos com
finalidade comercial.

A distincdo entre publicidade e propaganda se identifica pelo conteddo que vincula
tais atividades de comunicacdo. Enquanto a publicidade tem contetdo caracterizado
pela natureza econdmica de sua expressao, a propaganda, por seu turno, tem

conteudo que expressa finalidade ideol6gica, religiosa, politica, filoséfica e social.

N&o se confundem publicidade e propaganda, embora, no dia a dia do
mercado, os dois termos sejam utilizados um pelo outro. A publicidade tem
um objetivo comercial, enquanto a propaganda visa a um fim ideolégico,
religioso, filoséfico, politico, econdmico ou social. Fora isso, a publicidade,
além de paga, identifica seu patrocinador, 0 que nem sempre ocorre com a
propaganda. (BENJAMIN, 2013, p.254).

A doutrina é enfatica em reconhecer que, em sentido juridico, publicidade e
propaganda ndo se confundem, porém, o mercado publicitario, em regra, nao faz
essa distin¢éo. E de praxe entender uma pela outra como nomenclaturas sindnimas.
Porém, ha quem o faca em sentido completamente diverso, por entender que a
publicidade é subfuncdo de relacbes publicas (RP) das empresas ou instituicdes e
gue, desse modo, distingue-se da propaganda porque aquela, por esse

entendimento, tem vocacgao comercial. Veja-se:

Publicidade, portanto, é uma subfuncdo de RP, e seu objetivo &€ gerar
noticias sobre a empresa, um individuo da empresa, um produto, um
servico ou algum evento desenvolvido pelo departamento de relacdes
publicas que mereca ser publicado. A publicidade é considerada gratuita,
embora tenha suas despesas. Devido a seu baixo custo e sua capacidade
de gerar divulgacado de eventos ou atividades, propicia grande retomo sobre
o investimento. Essa atividade é desenvolvida, em geral, pelo assessor de
imprensa, que muitas vezes € um ex-profissional do setor que tem bom
relacionamento com editores e jornalistas. (OGDEN; CRESCITELLI, 2007,
p.125).

O fato de o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria e a Lei 4.680/65
nao fazerem a devida distincdo entre publicidade e propaganda corrobora para a
costumeira confusdo que se faz no mercado, quica para a propria forma travestida
gue a publicidade se apresenta em solo nacional: vestida pelo interesse econémico
e pintada de apelo ideoldgico, mostrando-se com a mascara que esconde a esfinge
maldita e perversa capaz de, sutimente ou sem pudores, afrontar valores

fundamentais reclamados pelo ordenamento brasileiro.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.680-1965?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.680-1965?OpenDocument
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2.4 PRINCIPIOS DE PROTECAO AOS VULNERAVEIS PERANTE A PUBLICIDADE

J& se disse, neste mesmo trabalho, que a publicidade nao é vilda nem vedete, porque
desempenha papel relevante junto a sociedade brasileira, porquanto divulga
produtos e servicos que podem se tornar conhecidos e até barateados para o
consumidor, possibilitando-lhe o conhecimento da pluralidade de ofertas. Também j&

se refletiu que a publicidade € atividade contribuinte para o desenvolvimento
econbmico e social do pais, o que produz beneficios aos individuos e a coletividade.

Ocorre que, a publicidade é, também, instrumento poderosissimo de promocédo de
necessidades, avancando, com grande frequéncia, de forma perigosa sobre a
vulnerabilidade das pessoas. O canal que transita da lealdade para o abuso é raso e
curto. Facilmente, arrebenta-se e transborda em praticas que inundam, como se fora
uma enxurrada inesperada, desaguando calamitosamente sua licitude sobre a

sociedade.

A publicidade se vincula, por ordem constitucional, a um conjunto de principios que
se caracteriza em proteger a vulnerabilidade do consumidor, em especial, e da
sociedade, em geral. Desse modo, a pratica publicitaria, para ser licita, jamais
podera deixar de observa-lo, sendo configura ataque inadmissivel aos valores do

ordenamento nacional.

2.4.1 Principio da identificacdo da mensagem publicitaria

Como ja se afirmou anteriormente, a publicidade é parcial e tem como objetivo
primordial promover produto, servico, marca ou instituicdo de forma maximizada e
positiva para o interesse do patrocinador. Isso, a priori, faz parte da logica de
mercado. Logo, por outro lado, exige-se também que seja transparente, que
identifique seu patrocinador e que se molde aos parametros de legalidade do direito

brasileiro.

Por expressa determinacdo do artigo 36, caput, do CDC, a publicidade deve ser

veiculada de forma que, imediatamente, o consumidor a identifique (BRASIL, 1990).
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O anuncio deve ser de tal forma transparente, que a sua face se mostre facilmente
percebida pelo consumidor, de maneira que ele compreenda, sem precisar fazer
esforco cognitivo, ser aquela uma mensagem publicitaria, com finalidade comercial

de Ihe convencer a comprar ou a aderir ao apelo.

O principio da identificacdo da publicidade, conforme depreendido da licdo de Lucia
Ancona Lopez de Magalhdes Dias (2013), exige que a identificacdo do carater
publicitario deva ser imediata e facil para consumidor, sob pena de a publicidade ser
configurada como ilicita. E vedado pelo ordenamento nacional a publicidade oculta
ou clandestina, assim como também é proibida a publicidade subliminar, porque

ambas se apresentam disfarcadamente da sua natureza comercial ou econémica.

Rafael Tocantins Maltez (2011) compreende que a técnica subliminar pode assumir
muitas facetas e formas e constata-se que, atualmente, pode estar associada a

compra por impulso, asseverando que:

Em conclusdo, podemos caracterizd-la das seguintes formas: a mensagem
foi mascarada ou camuflada pelo emissor; é captada por uma atitude de
grande excitacdo emotiva por parte do receptor; se produz uma saturacao
de informacfes; sdo apresentadas informa¢c8es em grande quantidade em
pouco tempo; as comunicacBes sao indiretas e aceitas de uma maneira
inadvertida. (MALTEZ, 2011, p.233).

A publicidade subliminar se utiliza de recurso do ardil, pois pode se inserir em
conteudo que pareca organico, seja em novela, programa de entrevista, programa
de auditorio, cinema, musica ou qualquer outro meio de difusdo. Age poderosamente
no inconsciente das pessoas, com intento de influenciar o comportamento do
receptor e assim aferir aceitacdo da proposta comercial que, naquele conteudo,

surge disfarcada de informacéo.

O principio da identificacdo da publicidade € corolario l6gico do dever de
transparéncia e lealdade nas relacbes de consumo. A sociedade deve ser clara e
lealmente informada, com o maior indice de detalhamento possivel, acerca dos
impulsos emanados pela publicidade e, especialmente, 0 consumidor, em razdo da
sua inegavel vulnerabilidade, necessita ver a protecdo da sua confianca preservada,

pois assim se homenageia a boa-fé e afasta-se o abuso.
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2.4.2 Principio da vinculagao da oferta

Tanto a publicidade como a oferta sdo técnicas de comunicacdo oriundas do
Marketing, pois sdo métodos de difusédo de informacgdo, com recursos de persuaséo,
dirigidos ao publico por interesse de um patrocinador identificado, que se obriga e se
vincula. Contudo, enquanto técnica de comunicacdo, publicidade e oferta séo
elementos distintos. Embora se caracterize pelo objetivo de querer convencer o
publico sobre determinado produto, servico ou marca, a publicidade nédo traz,
obrigatoriamente, uma oferta especifica. Ademais, a oferta pode ocorrer por outros

meios que néo pela utilizacdo da publicidade.

A titulo de exemplo, se uma loja coloca uma pessoa abordando clientes e Ihes
oferece determinada proposta, isso é uma oferta e nao publicidade. Por outro lado,
se essa suposta oferta € posta por qualquer meio de difusdo ndo pessoal, com
informacdes suficientemente precisas sobre o produto ou servico oferecido, sera
publicidade, que se equipara a oferta e vinculara o proponente. Ou seja, se aquela
pessoa que estava na porta abordando os clientes lhes entregasse, por exemplo, um
impresso com as informacdes, suficientemente claras e precisas, seria a oferta na

forma de publicidade.

No contrato de massa, em virtude do seu caréter coletivo, a oferta deixa de
ser individualizada e cristalina, e passa a ser feita também através de meios
massificados, como a publicidade, a exposi¢cdo das mercadorias em vitrines,
em exposic¢les, e até na rua. Quando o dono da banca de jornais e revistas
expbe as suas mercadorias ao publico, esta fazendo oferta. (CAVALIERI
FILHO, 2011, p.137, grifo do autor).

Conforme disposto no artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), toda
vez que a mensagem publicitaria apresentar informacdes, suficientemente precisas
sobre o produto ou o servico oferecido, serd equiparada a oferta e vinculara o
fornecedor que a veicular ou dela se utilizar. Nessas hipoteses, o principio da
vinculacdo da oferta publicitaria imp8e ao patrocinador da publicidade cumprir os
termos insculpidos no anuncio, sendo obrigatéria a sua integracdo no contrato que

vier ser concretizado.
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2.4.3 Principio da veracidade

bY 7

O direito a informagdo € constitucionalmente previsto na tabua dos direitos
fundamentais que, dentre aqueles insculpidos no artigo 5°, de valor fundamental,
encontra-se no inciso XIV, sendo, portanto, um valor da sociedade brasileira a Ihe
ser considerado em qualquer situacao apresentada, com sentido de informar, de se

informar e de ser informado.

Y

Segundo Bruno Miragem (2012), o direito basico do consumidor a informacédo é
também um decorrente l6gico do principio da boa-fé objetiva, porque corresponde a
um dever de informar por parte do fornecedor ao consumidor, e um direito deste a
ter informacdo adequada para formacdo do seu conhecimento necessario sobre o
produto ou o servico disponivel ou disponibilizado no mercado, visando que seu
convencimento se dé por julgamento livre e compatibilizado com seu padrédo e

realidade.

No entanto, fazer publicidade, em regra, € uma liberalidade mercadolégica. Nao ha
no ordenamento nacional, ordinariamente, obrigacdo legal de fazer publicidade.
Ninguém € obrigado a anunciar seus produtos ou servigos, marca ou instituicao.
Contudo, ao anunciar, sujeita-se aos deveres exigidos pelo ordenamento, com
especial atencdo aos comandos presentes no CDC, em coordenacao sistematica

com todo o ordenamento.

Conforme se depreende das licbes de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin
(2013), existe uma obrigacao, estampada no precitado codigo, em seu artigo 31, de
informar positivamente ao consumidor, porém esse € um dever que ndo se trata,
necessariamente, de uma incubéncia a ser cumprida pela publicidade stricto sensu.
A publicidade ndo é um dever; € um direito que, por assim ser, se exercitado, corre
por conta e risco do anunciante, devendo submeter-se aos limites e aos deveres

requeridos pelo ordenamento nacional.

Ainda que, em regra, ndo se exija do fornecedor obrigacéo de fazer publicidade, em
situacBes que configuram imperiosa necessidade de informar, esclarecer e instruir
sobre fato do produto ou do servico, as excecdes se estabelecem e a exigéncia

assume como regra: a) quando o fornecedor tem conhecimento tardio dos riscos do
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produto ou servico, na conformidade do artigo 10, 88 1° e 2% b) na
contrapropaganda, pela inteligéncia dos artigos 56, Xll, e 60, que sdo hipéteses de
ilicitude, seja por abuso ou enganosidade.

Firmado no artigo 37, § 1° do CDC, o principio da veracidade é uma obrigacdo da
publicidade, para qual ndo se admite mora nem outra forma de quitacdo. Ou a
publicidade é verdadeira, ou € enganosa. Nao tem meio-termo. Se ndo observar o
designio da veracidade, configura-se em espécie ilicita. In verbis:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.
(BRASIL, 1990).

A publicidade, para manter-se firme com a veracidade, precisa conter informagdes
verdadeiras e n&o deixar ausente nenhum dado essencial ao esclarecimento do
publico, sob pena de configurar-se em espécie enganosa, tanto pela face comissiva,
quanto pela face omissiva (GUIMARAES, 2007, p.170); sendo comissiva aquela que
divulga informacdes falsas ou parcialmente falsas; e omissiva aquela que, mesmo
contendo informacgdes verdadeiras, omite dado ou informacéao cuja necessidade de

exposicao seja essencial para o entendimento normal do publico/consumidor.

Fica claro assim que € a combinacéo do principio da veracidade com o principio da
lealdade, e quer dizer exigéncia de informacdo verdadeira e suficiente. Porque é
necessario indagar. aquele dado ou informacdo, se presente, mudaria o
convencimento ou o0 modo de aceitacdo por parte do consumidor? Se mudar, é

essencial e ndo pode estar ausente da publicidade verdadeira.

Ndo é tdo somente a falsidade das informacdes difundidas que caracteriza a
publicidade em espécie enganosa, mas, sobretudo, o seu potencial para induzir o
consumidor ao erro. Pode ocorrer de a publicidade difundir informacgdes verdadeiras,
porém, induzindo o publico a comportamento desviado do padrdo de normalidade
compativel com a sua realidade. Como ja se sabe, a publicidade é parcial, mas ao
menos deve facilitar que o consumidor possa julga-la com algum critério de isencao.
Dai que a exposicdo de informagcBes essenciais € cogente para cabimento da

legalidade de sua pratica.
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Em linhas gerais, o novo sistema pode assim ser resumido: ndo se exige
prova de enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial
(“capacidade de inducéo ao erro”); irrelevante a boa-fé do anunciante, nao
tendo importancia o seu estado mental, uma vez que a enganosidade, para
fins preventivos e reparatérios, € apreciada objetivamente; alegacoes
ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente verdadeiras podem
ser enganosas; o siléncio — como auséncia de informacgao positiva — pode
ser enganoso; uma pratica pode ser considerada normal e corriqueira para
um determinado grupo de fornecedores e, nem por isso, deixar de ser
enganosa; o standard de enganosidade nao é fixo, variando de categoria a
categoria de consumidores (por exemplo, criancas, idosos, doentes,
ruricolas e indigenas sdo particularmente protegidos). (BENJAMIN, 2013,
p.263)

A publicidade enganosa se afere em abstrato, e ndo em concreto, pois ndo se exige
prova real para configuracdo, nem h& necessidade de comprovacdo de dano ou
prejuizo individual ao consumidor, posto que, a priori, ela atinge interesse difuso, e
guando atinge o consumidor, individualmente, submete-se as esferas civel e penal,
gue ndo se confundem com o dever de reparar o dano difuso decorrente do seu
potencial para induzir a coletividade ao erro. E, frise-se, nenhuma relevancia tem o
aspecto subjetivo da conduta do anunciante; sua responsabilidade civil pela

publicidade enganosa € objetiva.

2.4.4 Principio da ndo-abusividade

O principio da ndo-abusividade da publicidade esta previsto no artigo 37, no 8 2° do
CDC em rol exemplificativo e destina proteger a sociedade contra 0s possiveis
abusos da publicidade. Para Benjamin (2013), esse é um principio meio-irmédo do
principio da veracidade, vez que embora ndo busque reprimir o engano, tem por
objetivo reprimir desvios que prejudicam os consumidores, em especial, ou a

sociedade, em geral.

Importa dizer que os direitos basicos do consumidor séo direitos indisponiveis,
devendo ser considerados em extensdo e profundidade, como instrumentos de
realizacdo dos valores da sociedade brasileira, principalmente do valor fundamental
a dignidade da pessoa humana, portanto, sdo também consectarios l6gicos do

direito a protecédo e a realizacdo da personalidade juridica das pessoas.
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Portanto, € mais que um valor exclusivamente da pessoa enquanto consumidora
stricto sensu, mas também, direito em sentido amplo, tutelado constitucionalmente, e
gue dialoga permanentemente com outras fontes, a exemplo da relagdo com os
artigos 11 a 21 do Caodigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002b), que tutelam os direitos da
personalidade, e com os artigos 186 e 187, do mesmo Cdédigo, que versam sobre 0s
deveres de lealdade e boa-fé, visto que o abuso de direito ou seu exercicio arbitrario
corporifica forma de lesdo ao ordenamento, cuja reprovagado deve ser veemente, em

nome da higidez do sistema juridico nacional.

A Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, denominada Lei Maria da Penha, em seu
artigo 8, lll, traz importante comando, que também serve de contributo a
interpretagdo sistematica do ordenamento, em vista de coibir manifestacdes
desvinculadas ou potencialmente desvinculadas dos valores fundamentais da

sociedade. Na integra:

Art. 8° A politica publica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher far-se-a por meio de um conjunto articulado de acdes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de acbes nao
governamentais, tendo por diretrizes:

Il - o respeito, nos meios de comunicacdo social, dos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis estereotipados
que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo
com o estabelecido no inciso Il do art. 1°, no inciso IV do art. 3° e no inciso
IV do art. 221 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2006).

Desse modo, o inciso Ill do artigo 8° tem conexdo com o principio da n&o-
abusividade, visto que a publicidade é espécie de atividade da comunicacdo de
massa e se relaciona, intimamente, com 0os meios de comunicacdo, porque Sao
canais que Ihe servem de suporte com grande relevancia para difusdo de seus
apelos. O objetivo desse principio consagrado no artigo 37, § 2° do CDC é proteger
a sociedade contra toda e qualquer forma de abuso porventura praticada pela

publicidade.

2.5 PUBLICIDADE ABUSIVA / DISCRIMINATORIA

Neste trabalho, por se entender que a publicidade abusiva é género que comporta

diversos tipos igualmente ilicitos, a abordagem se centrara em buscar esclarecer o
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género abusivo e apresentar correlacdo com a espécie discriminatoria, cuja ilicitude
se encontra no mesmo patamar de gravidade, o que implica dizer que, tanto no
género quanto na espécie, carrega o gene da ilicitude e configura lesdo a bens
juridicos caros ao ordenamento, quais sejam: a dignidade da pessoa humana, o
direito a igualdade e o direito a ndo discriminacao ilegal.

O abuso de direito encontra-se especialmente previsto pela norma do artigo 187, do
Cddigo Civil de 2002, quando estampa que “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002b). Por
isso, a publicidade que se utilizar da fragilidade das pessoas, sejam elas criangas,
adultos ou idosos, homem ou mulher, de modo a dificultar o seu julgamento claro, é
manifestamente abusiva. E-lhe defeso apropriar das caracteristicas de maior
vulnerabilidade do consumidor, seja por nivel de compreensao, nivel cultural, nivel
etario, estado de saude, sexo, raca, orientacdo sexual ou concepcao religiosa. Se o

fizer, excede direito e incorre em abuso irremediavel.

Nota-se, ademais, que a norma em comento, alinhada com os direitos
basicos do consumidor estipulados nos incisos | e VI do art 6°, tém por
escopo assegurar a sua incolumidade fisica e psiquica e preveni-lo contra a
veiculacdo de publicidade que de algum modo possa leva-lo a se comportar
de forma perigosa, colocando em risco a sua salude ou seguranca. O
Cadigo Etico do Conar apresenta, a propdsito, igual preocupacio ao coibir
em seus arts. 19 a 26 a publicidade que transgrida valores morais ou de
abuso da confianca do consumidor, pela sua falta de experiéncia, medo,
supersticdo ou incitacdo a violéncia®™ e, em especial em seu art. 33, que
condena o0 anuncio que manifeste descaso com a seguranca do
consumidor. (DIAS, 2013, p.87).

N&o é raro de se ver publicidade com conteddo desgarrado dos valores éticos e
juridicos pugnados pelo ordenamento nacional. Mensagens discriminatérias, que
incitam a violéncia, exploram o medo, a supersticdo ou que induzem comportamento
perigoso sao recursos de convencimento aos incautos cada vez mais frequentes na
pratica publicitaria. Nessa esteira corre 0 desrespeito aos valores ambientais e a
exploracdo daqueles que, por alguma deficiéncia ou inexperiéncia, tém reduzida
capacidade de julgamento e sdo presas faceis sob as garras da publicidade que
avanca ferozmente sobre a sociedade, em busca de satisfazer os interesses

mercadoldgicos com apetite insaciavel.
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Discriminacdo de género — vide o tratamento dispensado a mulher —, ataque a
ingenuidade, aproveitando-se da inexperiéncia das criancas, exploracao de idosos e
apologia ao consumo, como entendimento de necessidade, sdo constatagoes
frequentes nas mensagens publicitarias, o que leva os receptores do seu contetdo
discursivo a se comportarem de forma prejudicial a sua salde ou a sua seguranca e,
mais do que isso: a adotar padrao sociocultural prejudicial ao verdadeiro sentido do
livre arbitrio, qual seja: poder de escolha com acuidade sob igualdade, liberdade e

consciéncia.

Assim, por exemplo, o principio da veracidade se anexa ao principio do direito a
informacdo, que também é corolario do principio da boa-fé objetiva. A esse triangulo
se junta o principio da ndo-abusividade, formando um quadrilatero de protecao
contra os abusos da publicidade, ao estabelecer necessidade de ela, para ser licita,
informar clara, ostensiva e precisamente o seu contetudo, com linguagem adequada
ao padrédo do ouvinte ou leitor (consumidor), de modo que a sua dimensao
persuasiva nao suplante a dimensdo informacional, essencial para o julgamento

razoavel pelos receptores (sociedade/consumidor) de suas mensagens persuasivas.

N&o olvida da publicidade o potencial para produzir impactos em varias dimensodes
da vida em sociedade, pois suas informacdes e conceitos geram efeitos sobre a
cultura e o0 comportamento social. Isso implica requerer, dessa atividade,
observacdo a diversos principios. Lealdade, transparéncia, educacdo para o
consumo com seguranca e responsabilidade sdo, também, parametros
fundamentais. Por isso, a protecdo deve ser sistematica, em defesa dos valores

supremos pugnados pela CF/88.

Essa base valorativa ndo pode ser desconsiderada em momento algum, porgue a
publicidade € uma atividade de comunica¢éo de indole comercial, que se manifesta
em favor do interesse do anunciante, visando conquistar clientes, expandir mercado
e aferir lucro. Quanto a isso ndo ha macula. Todavia, o abuso ocorre quando, em
nome desse interesse, ela se desgarra dos principios e dos valores juridicos
basilares do ordenamento e, de tal maneira, produz efeitos negativos sobre a

sociedade em geral e sobre o consumidor em especial.
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Importante, mais uma vez, salientar que este trabalho adota entendimento pelo qual
a abusividade da publicidade caracteriza-se em quaisquer das espécies de
publicidade ilicita. Seja na espécie de publicidade enganosa ou na discriminatéria, a
abusividade se faz presente, porque arrebenta com dever de boa-fé objetiva pela

forca irresistivel imprimida por interesse do patrocinador (anunciante).

Configura-se o abuso, independentemente de verificacdo de dolo ou culpa por parte
do patrocinador. Porque, uma vez constatada a abusividade, pouco importa a
intencionalidade. A ilicitude se enraiza como uma praga mortifera que se espalha,

envenena e apodrece a arvore. Logo, precisa ser extirpada.

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP) apresenta
diversas disposi¢cOes sobre a tematica da publicidade abusiva. O artigo 19 diz que
“Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a dignidade da pessoa
humana, a intimidade, ao interesse social, as instituicbes e simbolos nacionais, as

autoridades constituidas e ao nucleo familiar” (CONAR, 1980).

Nota-se, pelo artigo precitado, que o CBARP, sob o auspicio do Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria, buscou corroboragdo com os valores do
ordenamento, porém a subjetividade € tom marcante da textura que emoldura sua
colecdo de normas. Senao, veja-se, a titulo de exemplo, a estampa do artigo 23: “Os
anuncios devem ser realizados de forma a ndo abusar da confianca do consumidor,
nao explorar sua falta de experiéncia ou de conhecimento e ndo se beneficiar de sua
credulidade” (CONAR, 1980).

Dando um passo atras, encontra-se no artigo 20 do referido cddigo que “Nenhum
anuncio deve favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou discriminagao
racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade” (CONAR, 1980). Essa
recomendacao, de alguma forma, coaduna-se com o comando do artigo 37, § 2° do
CDC, em vista de coibir a publicidade abusiva, ao menos, acerca da espécie

discriminatoria.

Ainda no tocante a publicidade abusiva, o artigo 21, do supramencionado caédigo,
apresenta moldura que parece interessante, porquanto contraditéria com a prética
atual da publicidade: “Os anuncios ndo devem conter afirmag¢des ou apresentacoes

visuais ou auditivas que ofendam os padrdes de decéncia que prevalecam entre
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aqueles que a publicidade poderd atingir” (CONAR, 1980). Ora, quando se olha para
a televisdo, o que se vé na publicidade tem significado diverso desse preconizado
pelo artigo 21 do CBARP.Vé-se, por exemplo, que o tratamento dispensado a figura
feminina ndo parece respeitar essa orientacdo — assunto que sera retomado mais

adiante, no espaco apropriado deste trabalho.

Ademais, o Cddigo aduz que a publicidade ndo pode conter nada que possa induzir
a atividades criminosas ou ilegais — ou que pareca favorecer, enaltecer ou estimular
tais atividades (artigo 21); ndo deve apoiar-se no medo sem que haja motivo
socialmente relevante ou razdo plausivel (artigo 24); ndo pode explorar qualquer
espécie de supersticao (artigo 25); os anuncios ndo devem conter nada que induza a
violéncia (artigo 26).

Percebe-se, pela estrutura do Cédigo, que ele faz distincdo entre o tipo enganoso e
0s tipos abusivos, vez que alinhavou o tipo enganoso na sec¢ao 5, em unico artigo, o
27, que tem nove paragrafos e diversas alineas. Ja em relagdo a publicidade
abusiva, os artigos desfilam por quatro secdes, dispostas em ordem: Secédo 1 —
Respeitabilidade (arts. 19 a 21); Secdo 2 — Decéncia (art. 22); Secdo 3 —
Honestidade (art. 23); Secao 4 — Medo, Supersticdo, Violéncia (arts. 24 a 26).

Consoante com o magistério de Benjamin (2013), é possivel afirmar que da anélise
do conceito de publicidade abusiva se encontra ideia que visa proteger o consumidor
contra a exploracado ou opressao, porém nao se limitando a tal, posto haver outros
horizontes a serem observados, com vista a tutela de valores outros, caros a

sociedade de consumo, a exemplo do que ocorre com 0 meio ambiente.

O referido autor entende que o direito tem mais agilidade e facilidade para lidar com
a publicidade enganosa do que com a abusiva. Para ele, ao menos no plano tedrico,
delineia-se com maior possibilidade os limites mais ou menos objetivos e precisos
para caracterizacdo da publicidade enganosa. Diferente da publicidade abusiva, pelo
menos até o presente momento, cuja tarefa de delimitd-la com parametros objetivos
tem sido ingléria (BENJAMIN, 2013).

Desse modo, Benjamin buscou conceituar a publicidade abusiva, explicando que tal

conceito é novico, se comparado com o conceito de publicidade enganosa, mas que,
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gradativamente, deixa o terreno da concorréncia desleal para inserir-se na area do

direito do consumidor:

O direito, como j& observado, ainda néo descobriu um critério infalivel para
a identificacdo da abusividade. Trata-se de uma nocao plastica, em
formagédo. Por um critério residual, em matéria publicitaria patolégica, pode-
se afirmar que abusivo é tudo aquilo que, contrariando o sistema valorativo
da Constituicéo e das leis, ndo seja enganoso. (BENJAMIN, 2013, p.269).

E abusiva a publicidade que, em qualquer modo de apresentacéo, manisfestar-se de
forma a subjugar o ser humano. Seja essa discriminagéo por questéo de raga, sexo,
orientacdo sexual, profissdo, origem, nacionalidade, condicdo social, concepcao
religiosa ou politica ou por qualquer outro motivo, se presente a discriminacdo
antijuridica, o manto sepulcro da ilicitude deve lhe acompanhar para debaixo do

solo.

Conforme ja discutido, a proibicdo da publicidade abusiva tem por relevancia
proteger os valores da sociedade, constitucionalmente objetivados, cuja
concretizacdo se coloca a cargo dessa mesma sociedade, através das fontes do
direito, notadamente, aquelas que se demonstrem eficazes a cumprir tamanho
desiderato. De tal sorte que, no artigo 37, § 2° do CDC, tem-se um rol meramente
exemplificativo acerca dos tipos de publicidade abusiva e, também, um rol
exemplificativo de figuras tutelaveis, pois ndo se restringe a protecédo das criancas,
dos idosos e do meio ambiente. Ressalte-se que essa protecdo encontra-se
respaldada por diversas fontes do direito brasileiro, como afirmado na secéo

anterior.

E certo, pois, que a norma abraca a todos que sofrerem ou sejam ameacados de
sofrer efeitos danosos da publicidade, pois esse abraco vem do afeto aos valores e
principios do ordenamento nacional e visa abrigar o direito com a harmonia da boa-

fé. Assim, se preservada essa, em boa medida preserva-se o direito.

2.6 SISTEMAS DE CONTROLE DA PUBLICIDADE

Conforme a licdo de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, nenhuma

atividade humana esta isenta de controle. Ndo pode ser a publicidade excec¢édo a
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esse imperativo. Para o autor, a publicidade é um fendémeno que pode ser
controlado por uma dentre trés hipéteses de sistemas possiveis: o0 sistema
exclusivamente estatal; o sistema exclusivamente privado; o sistema misto.
(BENJAMIN, 2013).

Na hipétese primeira, o regramento da publicidade seria por intervencdo exclusiva
do Estado. Nesse sistema, somente o Estado tem poder para criar normas de
controle sobre a publicidade e s6 ele pode implementa-las, afastando qualquer

possibilidade de participacdo autorregulamentar por qualquer setor publicitario.

Na segunda hipotese, em oposicdo ao modelo exclusivamente estatal, ha o
exclusivamente privado. Passa-se de um sistema em que apenas o Estado intervém

para um outro em que somente os participes privados do fenémeno tém voz.

A terceira hipotese, um modelo resultado da composicdo entre os dois sistemas
solitarios, donde surge um terceiro sistema, misto, que faz da convivéncia e da
competicdo normativa e implementadora sua principal caracteristica. Benjamin
(2013) destaca ainda ser despiciendo dizer que o sistema misto € o modelo ideal,
por se tratar de modalidade que aceita e incentiva ambas as formas de controle,

tanto pelo Estado quanto pelos participes publicitarios.

No Brasil, o artigo 220 da CF/88 em seu caput, diz que: “A manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta

Constituicao”. Esse artigo diz também, no 8§ 3°, inciso Il, que:

Compete a lei federal [...] estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no artigo 221,
bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a saude e ao meio ambiente. (BRASIL, 1988).

Completando o sentido acima, o artigo 221, em seu caput, adicionado o inciso 1V, diz
que: “a produgao e a programacgao das emissoras de radio e televisao atenderao a
principios: [...] respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”
(BRASIL, 1988).

A Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, denominada Lei Maria da Penha, em seu

artigo 8%, inciso lll, diz que:
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[...] o respeito, nos meios de comunicacdo social, dos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis estereotipados
gue legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo
com o estabelecido no inciso Il do artigo 1% noinciso IV do artigo 3%e
no inciso 1V do artigo 221 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2006).

Da leitura e compreenséao dos diplomas normativos supracitados, percebe-se que o
sistema normativo nacional encontra-se munido de normas indicativas para solugdes
de conflitos ensejados pela comunicacdo em geral e, particularmente, daqueles
oriundos da pratica publicitaria. Decorre, por outro lado, a necessidade dessas
normas receberem regulamentacdo capaz de fazer estabelecer no ser da prética o

cumprimento dos seus comandos.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), que, além do CDC, consta
de inumeros Orgdos e entidades que, dentre suas finalidades, tem prerrogativa de
fiscalizar a pratica publicitaria, entre os quais, para efeito ilustrativo, cita-se a
Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), criada pelo Decreto 7.738, de 28 de
maio de 2012, que tem suas atribuicbes estabelecidas no artigo 106 do Codigo de
Defesa do Consumidor e no artigo 3° do Decreto 2.181, de 20 de margo de 1997,

Cuja prerrogativa de atuacéo

[...] concentra-se no planejamento, elaboracdo, coordenacéo e execucao da
Politica Nacional das Relacdes de Consumo, com 0s seguintes objetivos: (i)
garantir a protecdo e exercicio dos direitos consumidores; (ii) promover a
harmonizacdo nas relacbes de consumo; e (jii) incentivar a integracédo e a
atuacéo conjunta dos membros do SNDC. (BRASIL, 2014).

Ha ainda o Ministério Publico, seja federal ou estadual, o Procon, dentre outros.

Despiciendo dizer do Judiciario, porque esse, se provocado, agira com palavra final.

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria € uma organizacdo nao
governamental, cujo principal papel, segundo sua Otica, € defender e promover a
liberdade de expressdo publicitaria, porque entende haver prerrogativas
constitucionais que autorizam e balizam a publicidade comercial, com fundamento
nos artigos 1° e 5° — incisos 1V, V, IX, XIV —, e no 220 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), conforme se depreende do exame ao seu sitio eletrbnico na rede
mundial de computadores (CONAR, 2014).

A competéncia legislativa para editar norma geral sobre publicidade é privativa da
Unido, conforme comando da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), artigo 22.

Compete, privativamente, a Unido legislar sobre: XXIX - propaganda comercial.



41

Constata-se que o vocabulo propaganda empregado nesse artigo foi nitidamente um
erro técnico-redacional, posto que a vontade do constituinte se destina, neste caso,
a disciplinar a publicidade, visto ndo parecer correto advogar tese acerca da
existéncia de uma modalidade de propaganda comercial e de outra ndo comercial.
N&o se deve confundir publicidade com propaganda, conforme demonstrado em
passagem anterior deste trabalho.

De sorte que o sistema de controle da publicidade no Brasil € um modelo misto, vez
gue opera pelas maos do Estado e pelas maos da iniciativa privada, por auspicio
dos participes publicitarios. Conforme assertiva do autor Antonio Herman de
Vasconcellos e Benjamin, trata-se de modalidade que aceita e incentiva ambas as
formas de controle, aquele executado pelo Estado e o outro a cargo dos participes
publicitarios. Abre-se, a um s6 tempo, espagco para 0S 0rganismos
autorregulamentares (como o Conar e o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria) no Brasil e para o Estado (seja a administracdo publica, seja o
Judiciario). Foi essa a opcdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (BENJAMIN,
2013).

Contudo, delinear os limites e a forma de controle da publicidade, visando a
conformacdo do seu exercicio a0 compromisso ético necessario a protecdo da
sociedade de forma generalizada, em especial, dos serem mais vulneraveis, como o
publico infanto-juvenil e o idoso, é algo ainda carente no pais, dada a textura aberta
e a baixa eficacia das normas existentes. Decorre, também, do mesmo sentido de
protecdo a dignidade da pessoa humana em seu estado de necessidade especial,
caréncia ao dever de proteger algumas figuras expostas ao poder desregrado da
publicidade, como serd demonstrado, oportunamente, neste trabalho. Isso exige

intervencéo firme do Estado legislador.
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3 LIBERDADES E PUBLICIDADE

No Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (HOUAISS; VILLAR, 2009, p.1175)
tem-se que liberdade é substantivo feminino, cujas acepc¢bes de significado se
diversificam através de derivacdes por extensdo de sentidos. De primeira acep¢ao
reverbera que liberdade se substancia no “grau de independéncia legitimo que um

cidadao, um povo ou uma nagao elege como valor supremo, como ideal.”

A Constituicdo Federal de 1988, desde seu preambulo, coloca a liberdade como
elemento nuclear do estado democratico de direito ao inseri-la no elenco de valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Ou seja, uma
sociedade livre, justa e solidaria. Logo, é forcoso depreender que a liberdade € a
tdnica do enredo constitucional de 1988 para o Estado brasileiro. E, para além da
sua normatividade, guarda relacdo com o significado substantivo verificado no

codigo da lingua.

No artigo 3° da Constituichio Federal de 1988 € inteligivel, mesmo que
implicitamente, a figura da liberdade como espirito imanente a consecucao dos
objetivos da Republica Federativa, vez que, para construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, designios insculpidos no inciso | do precitado artigo, necessita-se de

correspondente exercicio das liberdades asseguradas pelo sistema constitucional.

Ademais, ainda diante do Houaiss, encontra-se para significacdo do substantivo
liberdade, acepcbes plenamente possiveis de associacoes com as acepcdes do
substantivo liberdade que apresenta, explicita ou implicitamente, na Lei Maior da

republica, sendo veja-se:

Conjunto de direitos reconhecidos ao individuo, isoladamente ou em grupo,
em face da autoridade politica e perante o Estado; poder que tem o cidadao
de exercer a sua vontade dentro dos limites que lhe faculta a lei; condicao
daquele que ndo se acha submetido a qualquer forca constrangedora fisica
ou moral; condi¢do daquele que ndo é cativo ou que ndo é propriedade de
outrem; estado daquilo que est4 solto, sem qualquer empecilho tolhendo os
seus movimentos; autonomia, independéncia, soberania; possibilidade que
tem o individuo de exprimir-se de acordo com sua vontade, sua consciéncia,
sua natureza; licenca, permissdo; atitude que revela confianca,
familiaridade; capacidade individual de optar com total autonomia, mas
dentro dos condicionamentos naturais, por meio da qual o ser humano
realiza a sua plena autodeterminacéo, organizando o mundo que o cerca e
satisfazendo suas necessidades materiais. (HOUAISS; VILLAR, 2009,
p.1175).
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Destaca-se também que os incisos Ill e IV, do artigo supracitado colecionam uma
série de objetivos, a partir dos quais se corroboram, ainda que implicitamente,
entendimento da liberdade como elemento sem o qual ndo se vislumbra um Estado
democratico de direito. Isso fica evidente quando se pensa na resposta possivel a
indagacao que se faz a seguir.

Acerca das possibilidades de concretizacdo dos objetivos de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, com 0 conseguinte
fito de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacdo: € possivel alcanca-los, republicana e
democraticamente, sem vislumbrar sélido e adequado exercicio das liberdades
constitucionais? A resposta sO pode ser no sentido de entender que a presenca das

liberdades ¢é indissociavel desse estado.

Nesse sentido as precisas linhas da licdo de Paulo Gustavo Conet Branco:

As liberdades sdo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa
humana como ser em busca da autorrealizacdo, responsavel pela escolha
dos meios aptos para realizar as suas potencialidades. O Estado
democratico se justifica como meio para que essas liberdades sejam
guarnecidas e estimuladas — inclusive por meio de medidas que assegurem
maior igualdade entre todos, prevenindo que as liberdades se tornem
meramente formais. O Estado democrético se justifica, também, como
instdncia de solucdo de conflitos entre pretensfes colidentes resultantes
dessas liberdades. (MENDES; BRANCO, 2013, p.263).

Para José Afonso da Silva (2009, p.233), “a liberdade consiste na possibilidade de
coordenacado consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal”.
Segundo, pois, suas licdes, nesse conceito de liberdade se encontram todos os
elementos objetivos e subjetivos necessarios a ideia de liberdade como um poder de
atuacao, sem deixar de ser também forma de resisténcia a opresséo, porque nao se
dirige contra, mas em busca, em perseguicdo para se alcancar alguma coisa. Esta é
a felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial. A liberdade deve se por, pelo
seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse daquele que
age. Tudo aquilo que impedir aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é

contrario a liberdade.

Compreende-se, por aqui, entdo, a liberdade como um género fundamental a nortear
0 estado democratico de direito, que germina uma pluralidade de espécies no

ordenamento nacional. Ao que se pode nominar de liberdades constitucionais e,
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assim sendo, dizer que a liberdade género serve ao sistema normativo como radar
apto a localizar e orientar dire¢cées seguras para manifestacdo e concretizacdo das
espécies de liberdades constitucionais — sejam elas de cunho intelectual,
econbmico, social, cultural, profissional, politico ou religioso; por vezes oferecendo
suporte essencial a sua amplitude e, por outras vezes, impondo-lhes 0s necessarios

limites.

Como ja dito, a Carta Normativa nacional de 1988 fez plena opcéo pelas liberdades,
trazendo-a, explicita ou implicitamente, como valor supremo e premissa maior de
seus objetivos e o fez de corpo e alma. Isso ndo ha como negar, pois ao longo de
todo o seu corpo, a opcgao pelas liberdades esculpe-se majestosamente e, quando

nao expressamente, implicitamente da forma viva a sua alma libertadora.

Perante seu artigo 5° encontra-se o norte fundamental de identificagdo e tratamento
das liberdades, porém sem jamais excluir outras que possam beneficiar o pleno
desenvolvimento da personalidade dos individuos, que vem ser a dimenséao
fundamental de dignidade da pessoa humana — fundamento do Estado brasileiro,
conforme profundamente cravado no artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal —, e o

consequente caminho para sua felicidade.

Conforme compreensao extraida das licbes de Luis Roberto Barroso (2010), quando
entendidos a partir do nacleo do principio da dignidade da pessoa humana, direitos,
tanto fundamentais quanto sociais, assim como as garantias fundamentais,
alcancam protecdo de tamanha dimensédo que se alcam a condicdo de clausulas
pétreas, estando ou ndo formalmente localizados como tais, vez que importa para a
sua protecdo a existéncia material, sendo despiciendo dizer que assim se faz com a
liberdade. A publicidade, se entendida como atividade desenvolvida por obra e
exercicio da livre iniciativa ou da liberdade de comunicacdo, também deve ser
norteada pelo radar da liberdade, aproveitando seu amplo campo de irradiacdo, mas
também se submetendo ao controle e as limitacbes necessarios a propria
conservacao da liberdade, de modo que seja contribuinte com as finalidades e os
valores fundamentais do ordenamento nacional. Feita essa breve elucubracéo,
passa-se ao ponto seguinte, visando o debate acerca da liberdade de expressao, na

espécie.
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3.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO

O Artigo 19 da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (1948) sentencia que:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por
qualquer meio de expressao.

Conforme se compreende da leitura do referido artigo, em plano universal, a
liberdade de expressao é um direito que todo ser humano tem de se manifestar e ou
calar-se sempre que, ao seu julgamento, entender oportuno, assumindo os 6nus e
os bbnus pelas consequéncias de sua manifestacdo ou de seu siléncio perante o

direito.

Na CF/88, tem-se, no artigo 1°, V, que a Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-
se em um Estado Democratico de Direito, tendo como um dos seus fundamentos o
pluralismo politico. Faz-se entender que a liberdade de expressdo tem voz altiva,

como valor supremo no ordenamento nacional.

O artigo 5° estampa, em seu caput e incisos, disposicdes acerca das liberdades
humanas, dos quais se destaca aqui, em razdo do tema em debate, os incisos IV,
VIII e IX, associados ao caput, que coadunam com 0S mMesmos principios
propugnados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Veja-se, in

verbis:

Artigo 5° - Todos sado iguais perante alei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

[.]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei;

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca. (BRASIL, 1988.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Vida
http://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Igualdade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Seguran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Propriedade
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Como ja visto, no artigo 220, caput e 8§ 2° a Carta nacional assegura que a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, desde que observado o
que ela propria dispde, com o devido arremate de que é vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Em andlise preliminar do capitulo em que trata da liberdade de expresséo, André
Ramos Tavares (2009), formula que, dentre os direitos de liberdade, destacam-se
sete direitos que compdem, exponencialmente, os principais do elenco das
liberdades no sistema democrético brasileiro: 1) liberdade de circulagdo e de
locomocéo; 2) liberdade de pensamento e de expresséao intelectual; 3) liberdade de
informac&o, comunicacao e expressao; 4) liberdade de associacéo; 5), liberdade de
reunido; 6) liberdade econdmica (iniciativa e concorréncia); 7) liberdade de

consciéncia religiosa (crenga, culto, liturgia).

Quanto a liberdade de expressao propriamente dita, Tavares entende que ainda
existe na doutrina brasileira uma patente imprecisdo sobre significado real e
abrangéncia da locucdo liberdade de expressdo. Alerta que boa parcela dessa
responsabilidade pode ser atribuida ao legislador constituinte, que, consciente ou
nao, espalhou manifestacfes diversas e consagrou em momentos distintos facetas
de uma mesma e possivel liberdade de expressdo, em diversos incisos do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 (TAVARES, André, 2009).

O autor pontua ainda que se agrava o problema no uso da locucéo liberdade de
expressdo no inciso IX desse artigo — “é livre a expressao da atividade natureza
diversa do direito & manifestacdo do pensamento, o qual tem como lastro intelectual,
artistico, cientifico e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga”
(BRASIL, 1988) —, porque deixa transparecer que a liberdade de expressdo seria
direito de natureza diversa do direito a manifestacdo do pensamento, cujo lastro se

encontra depositado no inciso 1V do artigo 5% da Constituicdo Federal.

Em sintese, depreende-se que a liberdade de expresséo € direito genérico
gue finda por abarcar um sem-nimero de formas e direitos conexos e que
ndo pode ser restringido a um singelo externar de sensacdes ou intuicdes,
com a auséncia da elementar atividade intelectual, na medida em que a
compreende. Dentre os direitos conexos presentes no género liberdade de
expressdo podem ser mencionados, aqui, 0s seguintes: liberdade de
manifestacdo de pensamento; de comunicacao; de informacéo; de acesso a
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informacdo; de opinido; de imprensa, de midia, de divulgacdo e de

radiodifuso [...] (TAVARES, André, 2009, p.594-595).
André Ramos Tavares (2009) explica que a liberdade de expressdo compde-se por
uma dimensao substantiva e dimenséo instrumental, vez que compreende atividade
de pensar, formar a propria opinido e exteriorizar, somada a possibilidade de

utilizacdo dos mais diversos meios adequados a disseminacao desse pensamento.

O conteudo da liberdade é construido através do comportamento emanado pelas
decisbes humanas, de modo préprio a tradicdo de cada sociedade. Como bem
delineia José Afonso da Silva (2009, p.232), a liberdade se caracteriza por ter um
carater histérico que depende do poder do homem sobre a natureza, a sociedade e
sobre si mesmo em cada momento histérico, e arremata que, “[...] realmente, a
Histéria mostra que o conteudo da liberdade se amplia com a evolugdo da
humanidade. Fortalece-se, estende-se, a medida que a atividade humana se alarga.

Liberdade é conquista constante”.

Veja-se interessante licdo de Jodo dos Passos Martins Neto (2008, p, 27-28):

A liberdade de expresséo figura entre as liberdades constitucionais mais
comumente asseguradas e consiste, basicamente, no direito de comunicar-
se, ou de participar de relagbes comunicativas, quer como portador da
mensagem (orador, escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte,
leitor, espectador). Seus titulares sdo individuos e instituicGes,
especialmente a imprensa. Em linha de principio, ela compreende a
comunicacdo em torno de informacdes, opinides, sentimentos e propostas,
entre outros. Realiza-se através da linguagem oral e escrita, de gestos
simbdlicos e imagens. Admite os mais variados temas, politica, moral,
historia, ciéncia etc. Mas este é um conceito de mera aproximagéo, que
traduz a esséncia, sem iluminar completamente.

A liberdade constitui um poder e uma faculdade do sujeito, individual ou
coletivamente, exercitar sua consciéncia em forma de comunicacédo. Pois, segundo
se entende em Robert Alexy (2011), s6 é possivel cogitar uma liberdade juridica,
guando o seu objeto for uma alternativa de acdo. Desse modo, extrai-se ser possivel

acao em sentido de dizer ou no sentido ndo se dizer, mostrar ou ndo pensamento.

Partindo da premissa de Alexy, é possivel compreender o exercicio da liberdade,
tanto pela escolha de querer se manifestar ou de ndo se querer manifestar, vez que
o siléncio também é forma alternativa de ac&o. E forcoso admitir que a liberdade de
expressdo nao € um elemento de defesa nem um elemento de acdo, mas sim um

valor-meio, cuja finalidade é permitir ao homem, em sentido individual ou coletivo,
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exercer regularmente a sua autodeterminagdo e assim desenvolver sua

personalidade juridica a partir do universo de possibilidade de escolhas livres.

Os devidos limites a liberdade, visto ndo haver direito absoluto, sdo admitidos
somente para favorecer a realizacdo da verdade, pois que assim também se oferece

protecdo a liberdade daqueles que, por alguma incidéncia de manifestacao

inveridica, tenham sua vida maculada.

A Constituicdo ndo protege informagao ou opinides falsas, nem garante que todo e
qualquer tipo de informacéo alcance mesmo nivel de relevancia de interesse publico,
gue assim justifique sua difusdo. H& que se respeitar a honra, a imagem e os direitos
das pessoas de terem a verdade amplamente assegurada. Sobretudo, ndo resta
duvida de que a comunicacao social, com conteudo comercial, esta obrigada a néo
distorcer a verdade. Dai, e nessa linha, o Cddigo de Defesa do Consumidor, artigo
30, proibe a publicidade enganosa e obriga 0 anunciante aos termos do seu anuncio
(MENDES; BRANCO, 2013).

Desse modo, pela exposicdo percorrida, poder-se-ia dizer que a liberdade de
expressao é um valor, dentre aqueles estipulados pela Constituicdo, como valores
supremos da Republica brasileira na qualidade de Estado Democratico de Direito,
gue se caracteriza pelo pluralismo politico e que se realiza através do exercicio das
liberdades constitucionais plurais, sejam elas no ambito religioso, social, cultural,
profissional ou politico. Sem perder de vista, como expresso na propria Carta, desde
gue observado o que ela propria dispbe. O que se quer dizer que nao ha direito
ilimitado; ndo seria a liberdade a sé-lo o primeiro. Porém, como demonstrado, € um

dentre os fundamentais de maior importancia.

3.2 LIBERDADE DE INFORMACAO E DIREITO A INFORMACAO

Na Constituicdo Federal, artigo 5°, XIV, tem-se que: “E assegurado a todos 0 acesso
a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profis-
sional” (BRASIL, 1988).
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Também no artigo 5°, XXXIIl, a Constituicdo determina que: “Todos tém direito a
receber dos érgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

Além disso, no artigo 220, § 1°, assegura que “nenhuma lei contera dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no artigo 5, IV, V, X, XIIl e
XIV’ e no § 2° diz que “é vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica” (BRASIL, 1988).

~

Dai ja se denota que o direito a informacdo enseja repercussdes essenciais a
higidez do ordenamento, porque precede desse diversos outros valores que formam
base de principios fundamentais ao direito nacional. Faz-se essa constatacao,
também, pelo entendimento de que a liberdade de informacéo traz consigo trés
aspectos essenciais: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser
informado (CUNHA JUNIOR, 2009).

O professor Manoel Jorge e Silva Neto (2013) compreende que num Estado
democratico, os limites ao direito de informar se resumem aqueles previstos no
artigo 5°, X, da Carta Magna, relativos a intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas, bem assim aqueles atrelados ao interesse publico, cujo texto
constitucional faz a reserva no artigo 5°, XXXIII. Para ele, ndo deve outros que nao

esses a limitar o direito de informar. E assevera que:

O direito individual e a Lei de Acesso a Informagéo (Lei n. 12.527/2011). Foi
nesse contexto que se operou a edicdo da Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011, a denominada Lei de Acesso a Informac&o, que entrou
em vigor 180 dias ap0s a sua publicagéo, ou seja, em 16-5-2012, impondo,
dentre outras providéncias destinadas a viabilizar o exercicio do direito
fundamental & informacéo, a observancia da publicidade como preceito
geral e do sigilo como excecéo (art. 3 Dea divulgacéo de informaces de
interesse publico, independentemente de solicitacdes (art. 3, ). (SILVA
NETO, 2013, p.731, grifo do autor).

Silva Neto (2013) entende a liberdade de informagdo como um direito tripartite ao
sistematizd-la, quanto a sua amplitude, como: direito de informar, direito de se

informar e ser informado, corroborando entendimento de outros tantos abalizados
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doutrinadores, a exemplo de Dirley da Cunha Juanior (2009) e Vidal Serrano Nunes
Junior (2001).

Tomando de empréstimo o entendimento e a organizacdo de Cunha Junior (2009),
faz-se seguir breve resumo dos trés pilares do direito a informacéo: o direito de

informar, o direito de se informar e o direito de ser informado.

O direito de informar € uma prerrogativa de transmitir informagcdes pelos meios de
comunicacdo, como exemplo: direito a um horario no radio ou televisao, vez que a
Constituicdo brasileira reconhece esse direito no seu artigo 220, caput, quando
proclama que a informacgédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrera
qualquer restricdo e vedada qualquer obstrugéo ao livre exercicio desse direito de

informar, sem, contudo, garantir os meios de transmissao dessa informacao.

Contudo, excepcionalmente, a Constituicdo garante esses meios de transmissao, a
exemplo do que ocorre com o direito de resposta, conforme assegura o artigo 5°, V,
assegurando a pessoa que tiver sua honra maculada, por meio de um veiculo de
comunicacdo, o direito de resposta transmitida por esse mesmo meio de
comunicacao. Isso significa que o direito de informar assume uma feicdo negativa (a

regra) e uma feicéo positiva (a excecao).

O direito de se informar constitui-se na faculdade de a pessoa buscar as
informacfes pretendidas sem quaisquer obstaculos. Essa protecdo constitucional
tem lugar no artigo 5°, incisos XIV, acesso a informa¢do com o devido resguardo do
sigilo da fonte, se necessario ao exercicio profissional, e LXXIl, que versa sobre a

acao constitucional de habeas data.

O direito de ser informado também consta do acervo do artigo 5°, em seu inciso
XXXIII, ao pintar que todos tém o direito de receber dos 6rgaos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo, ou geral. E uma faculdade que
tem o sujeito de ser mantido informado de forma completa e adequada. Nas
palavras de Cunha Juanior (2008, p.650): “Esse direito, entretanto, na ordem

constitucional brasileira, como ressalta Vidal Serrano Nunes Junior, é restrito aos

assuntos ligados as atividades do poder publico”.

Quando se volta o olhar para comandos constitucionais, enxerga-se com bom grau

de nitidez que o direito a informacdo esta elencado dentre aqueles reputados de
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valor fundamental a tdbua axiologica da Constituicdo de 1988 e corresponde nédo sé
a um direito, mas também a um dever. Nessa forma triangular do direito a
informacéo, vé-se também possivel, em suas dimensdes alargadas, horizonte no
campo da educacédo, posto o primado constitucional da educag¢ao de qualidade - e
ndo haveria sentido falar em educacédo de qualidade sem o correspondente direito a

informacéo de forma adequada. Educacéo é direito e dever de todos.

Como outro exemplo, relaciona-se o principio da boa-fé objetiva, que é — como
discutido antes nesse mesmo trabalho — um decorrente logico do direito a
informacdo, com o qual se relaciona também o direito basico do consumidor a
informacéo, que corresponde a um dever de informar por parte do fornecedor ao
consumidor, de forma adequada a formag¢do do seu conhecimento qualificado. O
gue, inegavelmente, configura um limite a liberdade do fornecedor, plenamente
assegurado pela Constituicdo, com vistas a protecdo dos valores de maior

relevancia para o ordenamento nacional.

3.3 RELACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COM A PUBLICIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo um conjunto de disposicdes que,
de um modo ou de outro, podem se relacionar com a publicidade. Isso porque tal
atividade de comunicacdo apresenta caracteres que fizeram surgir preocupacéo
guanto a sua regulamentacéo pelo Direito, porque € preciso considerar a publicidade
como fendbmeno das economias de massa, que tem forte impacto coletivo, de tal
modo que sbé nessa seara — coletiva — € que pode ser adequadamente tratada.
(NUNES JUNIOR, 2001, p.147).

Lucia Ancona Lopez de Magalhdes Dias (2013) entende que a publicidade tem
guarida na Carta Maior, assegurando que a liberdade para sua realizacdo encontra
protecdo no ambito da livre iniciativa e, também, pelo principio da liberdade de

expressao, conforme se depreende:

No Brasil, a liberdade de fazer publicidade encontra prote¢éo constitucional
sob dois principais aspectos: i) como atividade econémica resguardada pela
livre iniciativa, fundamento da ordem econdmica (art. 170, caput e paragrafo
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unico, CF), e pela livre concorréncia (art. 170, 1V, CF); e ii) pelo principio da
liberdade de expresséo (arts. 5.°, IX e 220, CF). (DIAS, 2013, p.147).
A publicidade, frequentemente, € assinada por pessoa juridica, seja do regime de
direito privado ou do direito de regime publico — neste caso, através de entidades
publicas. Logo, € possivel verificar que esteja assentada dentre as liberdades
autorizadas pela Constituicdo, logicamente que se obrigando submissédo aos limites
e aos designios do sistema juridico do pais.

O artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo, diz que € livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato (BRASIL, 1988). Pensamento, em esséncia, € poténcia
pertencente ao ser humano. E intuitivo compreender que, em esséncia, tal

desiderato ndo acoberta de forma imediata acfes de pessoas juridicas.

A publicidade, como atividade de comunicacdo que se manifesta, em regra, por
comandos de pessoas dotadas de personalidade juridica, encontra seu primeiro
locus no campo da livre iniciativa. Poder-se-ia relacionar com o artigo 1°, inciso IV,
da CF/88. No entanto, mesmo sendo parte integrante da livre iniciativa, a publicidade
somente se aproxima desse principio como um valor de utilidade para a ordem
econdmica e social, posto ndo ser a publicidade, inteiramente, um valor alcado a

categoria de direito fundamental.

Por outra via, € de se entender que as pessoas juridicas se manifestam a partir de
vontades emanadas pelas pessoas naturais, porque € o ser humano quem
determina a capacidade de agir das instituicdes, seja no mundo das formalidades —
reconhecimento da personalidade juridica pelo Estado, que € um ser corporificado
pelas decisdes politicas oriundas da vontade dos seus cidaddos —, seja em sua
atuacao material, cujo contetdo repercute na vida social — quando as empresas ou
orgaos publicos atuam e produzem efeitos sociais; como, por exemplo, ao fazer
divulgacdo de produtos ou servicos através da publicidade, manifestam-se por

pensamento potencializado pela inteligéncia humana.

O artigo 5°, inciso IX, afirma ser livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica ou de comunicacédo, independentemente de censura ou licenca (BRASIL,
1988). Embora a publicidade tenha seu primeiro locus no interior da livre iniciativa,
como espécie de atividade de comunicagcdo, ndo se cinde completamente sua

conexao com outras liberdades. E aqui se afirma que a publicidade tem seu locus
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primeiro nos artigos 170, caput e paragrafo Unico sob a guarida do 1°, IV, da CF/88,
mas ndo se quer dizer com isso que ela tenha espacgo reservado no principio da
liberdade de expressédo, ao quanto previsto nos artigos 5°, IX, e 220 da CF/88.

Com efeito, sendo exercida no bojo de atividade comercial, industrial ou
econdmica, com o objetivo de persuadir o consumidor para o consumo de
um produto ou de um servico, € intuitiva a alocagdo da publicidade
comercial dentro do capitulo da ordem econémica. (NUNES JUNIOR, 2001,
p.156).

Quanto ao relacionado com o artigo 1° IV, da Constituigdo, ndo tem nenhum
significado de reconhecimento da publicidade como direito fundamental (NUNES
JUNIOR, 2001). Busca-se, entretanto, afirmar que ela deve se reportar a toda ordem
juridica, em obediéncia aos valores fundamentais da sociedade brasileira, como o
respeito a cidadania, conforme previsto no artigo 1°, Il; a dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, IlI; direito & honra, previsto no artigo 5°, inciso X, da
CF/88, que “estabelece que sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988).

Reporta-se também aos artigos 186 e 187 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002b),
uma vez que o abuso do direito ou seu exercicio arbitrario corporifica forma de leséo
ao ordenamento, cuja reprovacdo deve ser veemente, posto trazer ao chdo a
lealdade e a boa-fé. Sem dizer ainda das previsdes devidamente disciplinadas pelo

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, o caput do artigo 37, 81°, da CF/88 reconhece a publicidade e esclarece que
€ principio para os poderes da Unido, dos Estados e dos Municipios fazerem a
publicidade dos seus atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos, que devera ter carater educativo, informativo ou de orientacéo social, dela
nao podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao

pessoal de autoridades ou servidores publicos (BRASIL, 1988).

Quanto a se entender que a publicidade possa ser acobertada pelo manto sagrado
da liberdade de expressao, Paulo Sérgio Cornacchioni (2009), Promotor de Justica

do Consumidor em Sao Paulo, nega veementemente essa relacdo. Ele entende a

D

publicidade como uma técnica de comunicacao social massificada, cuja funcéo

colonizar mentes com objetivo exclusivo de persuadir as pessoas a realizarem o
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consumo por ela estimulado, devendo ficar longe de qualquer tentativa de se

proteger com o cobertor da liberdade de expresséo:

Aqui a resposta é simples, porque a publicidade que nos interessa, para
efeito desta singela andlise, € a publicidade comercial. Nao tratamos aqui,
afinal, de coisas ontologicamente distintas, como a propaganda eleitoral, o
anuncio de um culto ecuménico ou a divulgacdo de um evento cientifico. O
foco de nossa atencdo, por agora, € exclusivamente a publicidade
comercial, assim entendida toda forma de comunicacéo social massificada
tendente a persuadir o maior nimero de pessoas ao consumo de
determinado produto ou servico. (CORNACCHIONI, 2009, p.1).

Em que pese a poténcia dos argumentos externados por quem entende que a
publicidade n&do encontra guarida na liberdade de expressao, ndo se deve desprezar
o entendimento daqueles que entendem a publicidade como espécie atividade da
comunicacdo, que se encontra também balizada pelo principio constitucional da
liberdade de expresséao (DIAS, 2013, p.33).

De tal maneira que a liberdade de expresséo funciona como um radar que também
norteia o universo da liberdade de iniciativa, por vezes aumentando suas
possibilidades e por outras lhe impondo limites. No particular, deve servir de baliza
para que a publicidade né&o ultrapasse as fronteiras dos valores fundamentais do
ordenamento nacional, a exemplo do dever de valorizacdo e preservacdo da

dignidade da pessoa humana.

Incluem-se na liberdade de expressdo faculdades diversas, como a de
comunicacdo de pensamentos, de ideias, de informacgbes e de expressdes
nao verbais (comportamentais, musicais, por imagem etc). O grau de
protecdo que cada uma dessas formas de se exprimir recebe costuma
variar, mas, de alguma forma, todas elas estdo amparadas pela Lei Maior.
(MENDES; BRANCO, 2013, p.263).

s

Como ja demonstrado, a publicidade é atividade do ramo da comunicagcdo com
enorme poder de influenciar comportamentos e que, portanto, requer vigilancia
constante, em vista de evitar que o seu exercicio desregrado gere danos nefastos a
sociedade. Mas também que, se usada em moldura legal e vigiada pela consciéncia
ética, presta bons servicos, razdo pela qual merece discussdo ampla acerca de sua
forma de manifestacdo no Brasil, com especial atencédo sobre o seu comportamento
discriminatério, a despeito do que se pretende discutir nesse trabalho, tendo como
tema principal o tratamento por ela dispensado a mulher, a fim de saber se configura
ou ndo em forma abusiva. Esse assunto sera tratado em capitulo préprio, logo

adiante nesse trabalho.
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Sendo a publicidade apenas uma das expressdes da livre iniciativa, ndo tem feicéo
de direito fundamental. Dito isso, ndo ha risco em dizer que a publicidade deve ser
limitada pelo direito, com normas e principios que, mesmo se colidentes com ela,
ainda assim validam sua existéncia dentro de uma moldura ética que sustente o
valor da dignidade humana como regra. Com isso, ndo se fala em inviabilidade; a
questdo é impor a publicidade limites, de modo que ela se torne fiel ao dever de
preservacao dos valores consignados pelo ordenamento como de textura superior,
cuja existéncia e desenvolvimento dos demais valores se fagam em favor desses
valores fundamentais. E a dignidade da pessoa humana, conforme se assente do
artigo 1°, lll, é o centro axiolégico da Constituicdo Federal, portanto, seu valor de

maior saliéncia.

As colisdbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido —, um dos principios terd que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecgdo. Na verdade,
0 gque ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢cdes. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que
0s principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisdes entre principios —
visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimensédo do peso. (ALEXY, 2011, p.94-95).

A publicidade ndo € um fim em si mesma. Ela tem finalidade especifica e seus
valores se afinam com os objetivos do seu patrocinador. Quais sejam: promover

vendas e aferir vantagens de expressdo econdmica. (NUNES JUNIOR, 2001).

O Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria defende que o direito
brasileiro assegura uma suposta liberdade de expressao publicitaria, porque entende
haver disposicGes constitucionais que autorizam e balizam a publicidade comercial,
com fundamento nos artigos 1° 5°, incisos IV, V, IX, XIV e 220 da CF/88,
posicionamento manifestado em seu sitio eletrdbnico na rede mundial de
computadores (CONAR, 2014).

Em que pese o respeito ao posicionamento do Conar, ndo se concorda haver no
direito nacional essa denominada liberdade de expressao publicitaria. A publicidade

tem, sim, assento constitucional, como atividade instrumental da livre iniciativa,
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meramente de carater econdmico. Conforme Nunes Junior (2001), deve se concluir,
portanto, que a livre iniciativa, da forma que € organizada pelo texto consitucional
(com estrutura, finalidades e limites peculiares), ndo deve ser tratada como direito
fundamental, mas como elemento fundante da ordem econdmica (direito

constitucional sem carater fundamental). E ainda arremata que:

N&o fosse essa a forma correta de interpretacdo da Constituicdo Federal,
defrontar-nos-iamos com a inarredavel conclusdo de que emendas
constitucionais ndo teriam a aptiddo de introduzir reformas na Constituicao
Federal, que implicassem, de algum modo, novos limites a livre iniciativa, o
gue ficou atribuido, de maneira ampla, inclusive a lei ordinaria. (NUNES
JUNIOR, 2001, p.221).

Ante o exposto, permite-se dizer que, embora ndo alcada a categoria de direito
fundamental, a publicidade tem previsdo constitucional, inclusive como instrumento
de concretizacdo de direitos fundamentais, conquanto se preste informar sobre
conteudo de interesse publico. Porém, sua relacdo com a liberdade de expressao se
resume aos parametros de respeito aos valores fundamentais, no que se refere a
dignidade da pessoa humana e ao direito a imagem e a honra, aspectos que, ao
menor sinal de risco ou ameaca de lesédo pela publicidade, ja requerem a protecéo,
pois assim, como visto até aqui, € da vontade do direito nacional. Percebe-se que a
relacdo da publicidade com liberdade de expressédo ndo se verifica no sentido de
protecdo desta, mas no sentido de proteger as pessoas em sua dignidade humana:
exemplo do direito de resposta e seu correspondente — no caso da publicidade, a

contrapublicidade.

3.4 DIREITO A HONRA

A existéncia humana pode ser representada pelo conjunto dos elementos materiais
e imateriais, incluindo-se, neste campo, o0s valores morais, que sdo aqueles
incorporados ao longo da vida, com base nos ensinamentos recebidos dos nossos

pais e da comunidade na qual estamos inseridos.

Da licdo de Monica Neves Aguiar da Silva Castro (2006), a honra, para a pessoa

natural, € um bem juridico imaterial que representa as qualidades detidas por essa e
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pelas quais ela € reconhecida. E uma dignidade que ndo corresponde a todos por

igual, pois € personalista & pessoa no sentido particularizado.

Por essa linha de defini¢cdo, entende-se que o direito a honra tem um carater duplo:
‘o0 subjetivo ou imanente e o objetivo ou transcendente. O primeiro é determinado
pela estima que cada pessoa tem por si mesmo, enquanto o segundo consistiria no

juizo de valor que os demais fazem de nossa dignidade” (CASTRO, 2006, p.6).

Depreende-se que a expressdo honra indica a importancia social que a pessoa
possui dentro do grupo do qual faz parte, e engloba também a concepcéao interna
qgue o individuo tem de si proprio, podendo, no entanto, confundir com o conceito de
autoestima. E um atributo inerente & pessoa e independe de quaisquer

consideracoes de raca, religidao, condicao social e outrem.

Do ponto de vista subjetivo, é a estima que toda pessoa possui de suas
gualidades e atributos, que se refletem na consciéncia do individuo e na
certeza em seu proéprio prestigio. No aspecto objetivo, a honra é a soma
daquelas qualidades que os terceiros atribuem a uma pessoa e que séo
necessarias ao cumprimento dos papéis especificos que ela exerce na
sociedade. (CASTRO, 2006, p.7).

A honra, presente na sociedade, sempre teve disciplina na literatura juridica. No
sistema juridico brasileiro, cujo marco remonta ao Cddigo Civil de 1916, a honra ja
era protegida em muitas situacdes, em especial na esfera do direito de familia e
sucessoes. Entretanto, para haver uma construcdo dogmatica do direito a honra, os
doutrinadores encontraram bastante dificuldade em delimitar o seu contetudo e

estabelecer o seu regulamento.

A Constituicdo Federal de 1988 exige que a producdo e a programacao das
emissoras de radio e televisdo devem atender aos principios que asseguram
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia, conforme redacao do
art. 221, IV. E em seu artigo 5° inciso X, o diploma constitucional mencionado
assegura que sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, reconhecendo o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo. Ao mesmo passo, o Pacto de Sédo José da Costa Rica,
vigente no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 11, revela que “toda pessoa tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade” (OEA, 1969;
BRASIL, 1992).
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E sob este prima que José Afonso da Silva (2009, p.201) afirma:

A moral individual sintetiza a honra da pessoa, o0 bom nome, a boa fama, a
reputacdo que integram a vida humana como dimensdo imaterial. Ela e
seus componentes sdo atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma
condicdo animal de pequena significacdo. Dai porque o respeito a
integridade moral do individuo assume feicao de direito fundamental.
Assim, a protecao constitucional ao direito em comento pode ser apresentada sob
duas vertentes, ou seja, a honra tida como objetiva, que é o conceito formulado para
determinado sujeito pelos demais membros que convivem no mesmo meio social, e
o sentimento de integridade moral intimo de cada ser, que compde a honra

subjetiva.

O direito a honra é um direito fundamental dos mais remotos, que nao teve
assegurado no Caodigo Civil de 2002 um dispositivo proprio dentro do capitulo
voltado para os direitos da personalidade. Nesse sentindo, seu abrigo encontra-se
misturado com outras propriedades da pessoa humana, por exemplo, imagem e
nome. Mas, cabe salientar que a violacdo da honra objetiva ou subjetiva enseja, na

seara civil, a reparacao por dano moral.

Paulo Queiroz (2014) entende que a protecdo constitucional da honra ndo se
condiciona juridicamente nem a imagem que o individuo faz de si mesmo nem a sua
reputacdo social, porque a Constituicdo assegura protecdo contra a inviolabilidade
do direito a honra sem distin¢cdo qualificativa, pois mesmo os “canalhas” tém direito a
honra. Uma vez que houvesse negacao da honra em carater absoluto, importaria em
grave violacdo da dignidade humana. De modo contrario, tratar-se-ia a pessoa

humana como coisa.

Queiroz (2014) assevera que, no ambito da tutela penal, a afirmacdo — para ele é
comum na doutrina — acerca de a caltnia e a difamacdo macularem a honra objetiva
e a injuria violar a honra subjetiva, “mesmo porque tais delitos atingem o individuo
exatamente da mesma forma e causam o mesmo desconforto e sofrimento moral”.
Ja Castro (2006), por seu turno, salienta que o fato de existirem pessoas que
detenham maior prestigio e reputacdo na sociedade, por sua vez, esse fato néo

pode ter repercussao na valoracéo juridica do direito a honra.

Por conseguinte, a falta de respeito a honra alheia pode entrar no campo da esfera

penal e configurar os crimes de injuria, difamagdo ou calUnia, conforme os artigos
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138 a 140, do Cadigo Penal (BRASIL, 1940). Nao obstante, a Carta Magna, no art.
59, XLIX, assegura aos individuos presos o respeito a integridade fisica e moral para
evitar que haja ofensa a moral dos reclusos por meio de torturas praticadas pelas
autoridades publicas.

A ofensa a honra é clara quando se atribui a um individuo fato ndo verdadeiro, mas
também quando a propaganda da verdade — a depender do contexto em que ela se
encontre inserida — faca surgir responsabilidade civil. Por exemplo: uma noticia que,
mesmo apresentando fatos verdadeiros, levem o leitor a ter uma viséo distorcida da
realidade (SCHREIBER, 2013).

Por essa constatacéo, permite-se aqui defender que seja um direito inato ao homem,
gue exista sem dependéncia de qualquer outra situacdo ou condicdo objetiva,
sendo, entdo, o direito da pessoa de ndo ser lesada na sua dignidade ou

consideracao social.

Assim, pode-se dizer que o direito a honra é vulneravel quando revelados
atos, vicios ou defeitos de seu titular que o facam desmerecer ante a
consideracdo que ele tem por si mesmo e coloquem a pessoa em uma
situacao de inferioridade com relacdo ao respeito que os outros lhe devem
ter. (CASTRO, 2006, p.9-10).

Por fim, cabe salientar que sdo cada vez mais frequentes as violacdes ao bem da
vida digna, chamado honra, exigindo-se atitudes vigorosas dos profissionais do
direito e do Estado para solucionar e proteger esse direito tdo essencial ao
desenvolvimento da personalidade. Cabe indagar: sera que o tratamento dispensado

pela publicidade a mulher respeita sua dignidade e, consequentemente, sua honra?
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4 COISIFICACAO DA MULHER PELA PUBLICIDADE

A coisificagdo humana pode ser entendida como a redugédo do valor da pessoa a
mesma importancia atribuivel a um objeto qualquer. E desconsiderar sua dimensio
ontologica ao trata-lo como uma “coisa”, elemento destituido de inteligéncia, de

autodeterminagao.

Para Kant (2013, p.30), aquilo que ndo é suscetivel de imputacdo, ou seja, todo
objeto do livre arbitrio, carente ele mesmo de liberdade, chama-se por isso coisa, res
corporalis. Donde se deduz que a utilizagdo do ser humano, como meio para
consecucdo de objetivos externos, a ele proprio corporifica forma de coisificacdo

passivel de repreensao.

Na busca de satisfazer certos interesses ou pelo desejo de autoafirmacédo no meio
social de que é parte, trocam-se os valores do ser pelos valores do ter. Nessa
perspectiva, o ser humano, seguindo a logica de hipervalorizacdo do individualismo
(JUBERTE, 2009), arrisca sua dignidade em troca de interesses alheios a essa
dimensdo e desconsidera uma caracteristica indissociavel da sua natureza: nao

servir de meio a qualquer fim que nao seja ele mesmo.

Quanto a publicidade, a utilizacdo dos valores alheios tornou-se um de seus
principais procedimentos. Ao estudar a diferenciacao ficticia, vimos que se
tentava apresentar os produtos ndo segundo suas préprias caracteristicas,
mas em funcdo da imagem que as diversas parcelas da populacéo,
consideradas como alvos, fazem de si mesmas. (DURANDIN, 1997, p.199).

Na contemporaneidade, tudo parece efémero e substituivel. A liquidez das relacdes
assume lugar outrora ocupado pela durabilidade construida com parciménia, vez
gue o prazer imediato traz ideia de cura para todos os males na sociedade moderna
industrializada. N&o parece ser a felicidade a busca que se quer, mas sim o0 prazer
instantaneo que se deseja sentir — o alivio para a dor que logo passa, mas que logo

volta.

Como bem diz Juberte (2009): “E imprescindivel que as ‘relacbes liquidas’ se tornem
‘relacdes solidas’ para o verdadeiro crescimento e emancipa¢do do Ser Humano, o

que so6 pode se dar através da sociedade, no seio da coletividade”.
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Nesse modelo atual de sociedade, o desejo por novas satisfacdes impbe forca
irresistivel a impulsionar o consumo, bem como implica efeitos nas relacdes
interpessoais, fazendo com que a amizade e 0 amor sejam sentimentos efémeros
para essa sociedade, que, ao que se demonstra, escolhe se mover, constantemente,
pelo caminho do ter. Dai que esse pantanoso terreno é fértil a germinacdo dos
interesses publicitarios, que, pelo modo mesmo como se manifesta face a mulher,
mostra-se adubado com formicidas letais a dignidade humana. Com essa
enfermidade morrem sonhos, gestam-se e criam-se ilusdes, a pretexto de solucionar

necessidades — a ideia de felicidade pelo poder de consumo.

O que ocorre nesta sociedade tecnocéntrica € que as pessoas ja nao
formam ideias sobre seu meio, seu pais, sua sociedade a partir de
impressdes pessoais ou de relatos vindos dos mais velhos, ou seja, da
transmissao direta, mas sim a partir das cenas transmitidas pelos meios de
comunicacdo. E se os meios de comunicacdo — cinema e literatura — ja
ilustravam esse imaginario das massas no inicio do século com cenas
mitolégicas e historias, hoje eles fecharam o circuito fornecendo todas as
informacgdes sobre todos os mundos. Para trabalhar o passado, eles
selecionam cenas, juntam-nas e criam uma nova montagem novelistica de
determinada época. A montagem adquire uma certa coeréncia e apresenta-

se como a versao oficial. (MARCONDES FILHO, p.42).
E nesse ambiente das sociedades industrializadas modernas, também apresentadas
como sociedades de massa, que a midia exerce influéncia cristalizadora para esse
modo de viver, desenfreando o movimento do querer sempre mais, como Se
verdadeiramente fossem da mesma natureza desejo e necessidade. De tal modo,
relativizam-se valores fundamentais e constroem-se poderosos discursos
mercadoldgicos capazes de criar necessidades, das quais as massas, em verdade,
em vez de té-las, ao revés, servem de instrumento a satisfacdo de interesses
egoisticos e estranhos aos seus verdadeiros, ou seja, € também um método de
controle dessas massas, através de impulsos a satisfacdo de desejos com aparéncia

de necessidade.

Na visdo José Luiz dos Santos (1987), nas sociedades modernas industrializadas,
aquelas comumente consideradas como sociedades de massa, as instituicbes
dominantes provém e até mesmo criam as necessidades das multidées e de seus
participantes anénimos, da mesma forma que desenvolvem mecanismos eficazes
para controlar essas massas humanas, fazendo-as produzir, consumir e se

conformar com seus destinos e sonhos. Diz mais:
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Uma sociedade assim exige uma cultura capaz de homogeneizar a vida e a
visdo de mundo das diversificadas populagbes que formam essas
sociedades, ultrapassando barreiras de classe social e facilitando, por essas
razfes, o controle das massas. Tais instrumentos seriam principalmente o
radio, a televisdo, a imprensa e o cinema. Essa cultura homogeneizadora,
niveladora, teria o ndcleo de sua existéncia num setor especifico de
atividade, a industria cultural. Ela seria uma caracteristica vital deste século,
uma marca indiscutivel da civilizagdo mundial que se forma. (SANTOS,
1987, p.55)

Assim sendo, a cultura industrializada concentrada em tais meios de comunicagéo
de massa € caracteristica marcante das sociedades na modernidade. O avanco das
tecnologias de producdo que favorecem ao consumo, sobretudo em paises
populosos e com potencial econdmico forte — exemplo do Brasil —, vem
acompanhado de uma poderosa industria da comunicacao, que produz informacdes
de forma veloz e generalizada, impondo conceito e formas de representacdo de uma

realidade que, muitas vezes, mostra-se artificial.

Esses meios de comunicacdo difundem informacdes que induzem modos de
comportamento, pois influenciam culturalmente a sociedade, impactando as formas,
opcOes e estilos de vida e seu modo de organizacdo cotidiana. Isso ocorre, por
exemplo, em diversos quadrantes do modo de ser da sociedade brasileira, como a
sua forma de vestir, de falar, de escrever, sonhar, pensar, amar e de se relacionar
com as diferencas e as minorias. E, por esse caminho — nesse modelo idealizado
em direcdo ao consumo — o ser antes do ter anda sofrego, fazendo o homem correr

em seu penar para manter sua dignidade e nao ser coisificado.

4.1 O SER HUMANO COMO UM FIM EM SI MESMO

O ser humano € fim em si mesmo e ndo deve servir como meio para henhum outro
fim que n&do seja ele préprio. E a dimens&o principal da dignidade humana. N&o ha
outra raz&o que autorize acdo de modo adverso. Qualquer agcdo ou omissao, mesmo
gue objetive lhe preencher as necessidades existenciais ou sociais, do ponto de
vista material ou imaterial, se ndo observar esse imperativo categoérico, perde a

dimensao de validade, conforme restard demonstrado nos topicos a seguir.



63

4.1.1 Proibicdo a coisificagao

Sustentar que o homem é fim em si mesmo significa firme proposito de protegé-lo
contra possiveis acdes que o transformem em objeto de manejo a consecuc¢éo de
objeto, seja qual for a natureza, posto que a sua condi¢céo de ser pessoa humana lhe
atribui dignidade que néo se confunde com nenhum outro ser, conforme se vé em
Kant:

Pessoa é aquele sujeito cujas acbes sao suscetiveis de imputacdo. A
personalidade moral, portanto, é tdo somente a liberdade de um ser racional
submetido a leis morais (a psicologica ndo passando, porém, da capacidade
de tornar-se a si mesmo consciente da identidade de sua existéncia nos
seus diferentes estados), donde se segue que uma pessoa hdo esta
submetida a nenhuma outra lei além daquelas que da a si mesma (seja
sozinha ou, ao menos, juntamente com outras). (KANT, 2013, p.29-30).

Pode se depreender do imperativo categoérico de Kant que a validade de uma acéo
depende do seu conteudo finalistico, porque € imperativo que se manifeste em razéo
da liberdade, conquanto a dignidade humana € imperativo categérico de um valor
préprio, valido em si mesmo, pois nao representa e ndo depende da acéo para sua
existéncia e validade. Ou seja, entende-se que seja o0 valor ontolégico
universalmente existente e valido para todos os homens, e que, assim, reside numa

lei de observancia universalmente obrigatoria.

O mesmo sentido observado quanto a acdo se emprega a omissao, porque essa é
igual a outra, quando aquela se faz em estado de inércia, que uma vez configurada,
com repercussao negativa sobre a dignidade humana, fere a lei universal do direito
do ser humano a dignidade. Dai que, para melhor juizo, socorre-se com a licdo de
Fabio Konder Comparato (2013b, p.67):

A doutrina majoritaria reconhece, hoje, que a vigéncia dos direitos humanos
independe de sua declaracdo em constituicdes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito
a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes estabelecidos,
oficiais ou ndo. Por outro lado, como nos ensinou a doutrina germénica, ha
gue se distinguir entre direitos humanos e direitos fundamentais. Estes nada
mais sdo do que direitos humanos positivados em normas constitucionais
expressas; mas ndo é essa a positivacdo que confere juridicidade as
exigéncias de respeito a dignidade humana.

Posto nesses termos, compreende-se que o homem tem uma dignidade que |he é
prépria, pelo fato em si de ser pessoa humana, razéo ultima e finalidade do direito. O

gue exige, hodiernamente, necessidade de reconhecimento e protecdo dessa
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dimensédo, independentemente de formas de positivacdo, vez que por esse
reconhecimento € que se respeita e se protege essa dignidade do ser humano,

como bem acentua Comparato.

Conforme se viu na definicdo de Kant, pessoa € sujeito adstrito a imputacéo, em
razdo da sua capacidade e racionalidade, cujas acbes sdo consequentes da sua
propria liberdade que se pde suscetivel a imputacdo de responsabilidade. E,
também, um ser dotado de consciéncia acerca da sua identidade existencial em
diferentes estados dessa conciéncia — saber seu lugar no mundo, na sociedade,
capacidade de se perceber e ser pecebido, ver, ouvir, dizer e ser ouvido, respeitar e
ser respeitado.

Nesse prisma, vé-se em cores vivas que o0 ser humano ndo serve como instrumento
para nenhum fim diferente de si mesmo, pois se assim servisse, seria coisa néo
passivel de imputacdo, donde se pode depreender, de logo, a proibicdo a qualquer
acao contraria a essa norma universal cogente. Como visto em Kant (2013), o que
nao é suscetivel de imputacao, portanto, objeto do livre arbitrio, carente ele mesmo

de liberdade, chama-se coisa, res corporalis.

Dai, qualquer acdo ou omisséo que o faca de instrumento a consecucédo de objetivos
externos a ele proprio implica coisificacdo, pois dessa forma desconsidera algo
categorico: o ser humano é fim em si mesmo. Desconsiderar essa dimensao fere
violentamente o direito humano, por desobediéncia a norma universal de protecao a
dignidade humana. Logo, €, por ordem constitucional, com norma universal cogente,

proibido coisifica-lo.

4.1.2 Dignidade da pessoa humana

O advento da Segunda Guerra Mundial foi marco simbdlico da dignidade da pessoa
humana, dado que atrocidades praticadas contra o ser humano refletiram
incongruéncia jusnaturalista e o alheamento ético do positivismo juridico. Desse
evento cruel para a Humanidade, as edi¢cdes normativas que remontam a tal

periodo, tanto no ambito do Direito Internacional quanto no Direito Interno dos
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sujeitos primarios — Estados soberanos, sobretudo os ocidentais, passaram a

reconhecer a dignidade da pessoa humana como valor maior para o homem.

Embora adquira um perfil mais nitido a partir desse processo que se
encerrou no século XVIII, a ideia de dignidade humana nado vai se
consolidar no vocabulario juridico logo nesse contexto histérico: tanto as
declaragfes de direitos americanas como a Declaracdo de Direitos do Bom
Povo de Virginia e a Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, ambas de 1776, quanto a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789) francesa — sem divida, a principal declaracdo de direitos
humanos até as duas de 1948, a americana e a das Nacdes Unidas, que
inclusive se inspiraram nela —, apesar da manifesta influéncia dos
contratualistas modernos (notadamente Locke e Rousseau), consentiram
com uma série de discrimina¢des decorrentes de um elitismo incompativel
com os direitos por elas consagrados e com a ideia de dignidade
humana.(WEYNE, 2013, p.85).

A ideia de dignidade da pessoa humana ao lado dos direitos humanos emerge e
comeca seu processo de consolidagdo no vocabulario juridico a partir da reacao da
comunidade internacional ao totalitarismo dos regimes nazistas — e contra as
atrocidades por eles praticadas contra a humanidade — nos idos 1939-1945,

fincando suas raizes partir desse marco historico (WEYNE, 2013).

A concepcdao igualitaria e universalista de homem, sem distin¢gdes relativas ao sexo,
a origem étnica, a nacionalidade, a religido e a saude, em virtude de uma dignidade
gue € comum a todos os membros da espécie humana, possibilitou que, a partir da
do século XX, os instrumentos normativos internacionais e nacionais reservassem
posicao destacada para a ideia de dignidade humana, que assim assumiu funcéo de

principio fundamental da ordem juridico-politica (WEYNE, 2013).

Adotada pelas NacbGes Unidas em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos convenciona desde o seu preambulo o principio da dignidade da pessoa
como fundamento de toda a Humanidade, pois € transcendente aos demais valores
fundamentais, conforme assim estampado: “Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inaliendveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo’
(DECLARAGCAO...,1948). E em seu artigo colaciona que “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia
e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”
(DECLARACAO...,1948).
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Em que pese a importancia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos para o
reconhecimento e observacdo da dignidade da pessoa humana, como valor
essencial aos direitos humanos, tanto em ambito interno como pela sociedade
internacional, teve seu percalco, dado também que seu rosario de normas se
assentam em recomendac¢des, sem atributo de jus congens, conforme mais uma vez

se recorre a nova licdo de Comparato (2013a, p.238):

A Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura
de seu predmbulo, foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas
durante a Segunda Guerra Mundial, e cuja revelagdo s6 comecou a ser feita
— e de forma muito parcial, ou seja, com omissao de tudo o que se referia a
Unido Soviética e de varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais —
apos o encerramento das hostilidades. Além disso, nem todos os membros
das Nacbes Unidas, a época, partiihavam por inteiro as conviccOes
expressas no documento: embora aprovado por unanimidade, os paises
comunistas (Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca, Tchecoslovaquia,
Poldnia e lugoslavia), a Arabia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de
votar.

Weyne (2013) observa que, alguns meses antes da aprovacdo da Declaracao
Universal, influenciada por seus trabalhos preparatorios, aprovou-se, na IX
Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, a Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem, que abre seu texto considerando:

Que os povos americanos dignificaram a pessoa humana e que suas
constituicdes nacionais reconhecem que as instituicdes juridicas e politicas
que regem a vida em sociedade tém como finalidade principal a protecéo
dos direitos essenciais do homem e a criacdo de circunstancias que lhe
permitam progredir espiritual e materialmente e alcancar a felicidade (OEA,
1948).

Logo depois, assinala que: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e, como séo dotados pela natureza de raz&o e consciéncia, devem proceder

fraternalmente uns para com os outros” (OEA, 1948).

O autor ressalta que, no plano nacional, a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, no seu artigo 1°, prevé “a dignidade humana é inviolavel. Respeita-la e
protegé-la é obrigacdo de todo o poder estatal” (WEYNE, p. 88). A lei alema foi
aprovada em 23 de maio de 1949, portanto, tempo depois da Segunda Guerra
Mundial e, juntamente com as Declaracbes de 1948, sobretudo a declaracdo das
Nacdes Unidas, constituem paradigma inicial da opcao por se fundar toda a ordem
juridico-politica sobre a base da dignidade humana, com a finalidade de impedir as

ideologias e as praticas desumanas. A partir desse marco fundamental, outras
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Constituicdes passaram a prever, expressamente, a dignidade da pessoa humana
(WEYNE, 2013).

Em andlise, acerca do contetdo e significado da nocdo de dignidade da pessoa
humana, Ingo Wolfgang Sarlet (2006) alerta que qualquer conceito, seja ele juridico
ou ndo, é detentor de uma histéria, que requer necessidade de construcédo e
reconstrucdo para que se possa acompanhar sua evolucdo e apreender seus
sentidos.

O autor acentua que, em seu percurso histérico, a dignidade da pessoa humana,
como ideia de valor intrinseco ao homem, tem raizes no ideario classico e cristao,
alertando que, embora essa origem, ndo se deve ver como correto reivindicar
exclusividade e originalidade dessa elaboracdo ao cristianismo, vez que é preciso
considerar a diversidade religiosa professada no mundo. Sendo uma dimenséo
propria do ser humano, todo homem deve té-la. Ndo guarda coeréncia com o seu
préprio significado entender que sO o cristdo possua esse valor proprio e é esse
valor intrinseco que confere, a todos os homens, o direito de ndo serem

transformados em meros objetos ou instrumentos (SARLET, 2006).

Sarlet (2006) discorre profunda andlise e criticas sobre os momentos historicos
perpassados pelo conceito de dignidade da pessoa humana, quando chama
atencao, dentre outros exemplos, para a fase do pensamento filosofico e politico da
antiguidade classica. Naquela época, a dignidade era medida pela posi¢cao social
ocupada por cada individuo ou pelo grau de reconhecimento que o individuo
gozasse diante da comunidade, ou seja, a qualificacdo da dignidade numa
modelacdo que permitia admitir pessoas mais dignas ou menos digna pela posi¢cao

social ou pelo reconhecimento comunitéario.

Héa criticas sobre o antropocentrismo carregado por essa concepc¢ao, que tem o
homem como fim em si mesmo, pondo-se outras questbes em posicao lateral, a
exemplo daquelas ligadas ao meio ambiente e aos embrides. Porém, ndo se adentra
nessa discussdo neste trabalho, em razdo da complexidade e extensdo, mas
também por razdo do proprio recorte tematico. Contudo, conforme a ponderacéo de

Sarlet, o reconhecimento desse valor, exclusivo do homem, apesar dos percal¢os da
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Historia, encontra-se sempre presente, ao menos nos Estados com pretensdes

democraticas de Direito:

[...] o fato é que esta — a dignidade da pessoa — continua, talvez mais do
gue nunca, a ocupar um lugar central no pensamento filoséfico, politico e
juridico, do que da conta a sua ja referida qualificacdo como valor
fundamental da ordem juridica, para expressivo numero de ordens
constitucionais, pelo menos para as que nutrem a pretensao de constituirem
um Estado Democratico de Direito. Da concepgdo jusnaturalista — que
vivenciava seu apogeu justamente XVIII — remanesce, indubitavelmente, a
constatacdo de que uma ordem constitucional que — de forma direta ou
indireta — consagra a dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto
de que o homem, em virtude tdo-somente de sua condicdo humana e
independetemente de qualquer outra circunstancia, é titular de direitos que
devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado.
(SARLET, 20086, p.38).

Ricardo Maurico Freire Soares (2010) entende que o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser compreendido em sua dimenséo historico-cultural, longe
de ser fechado como um ideal metafisico, absoluto e invariavel. Ele pondera que se
trata de um valor que brota da propria experiéncia axiologica de cada cultura
humana, vez que mesmo antes de seu reconhecimento juridico nas Declaracdes
Internacionais de Direito e nas Constituicdes de diversos paises, ja se via submetida

aos influxos do tempo e do espaco.

Contudo, delinear o conteudo da dignidade da pessoa humana é tarefa herculea,
dada a sua complexidade e dimensdes de grandeza. Assim, parece inegavel a
dificuldade em delimita-lo. Aline Albuquerque S. de Oliveira (2007), com base em
Theodor W. Adorno, explica o principio da dignidade humana por duas dimensdes:

dignidade ontoldgica e dignidade ética:

A dignidade ontoldgica é uma qualidade intrinseca da pessoa humana — é
propriedade que a distingue de outros seres e que lhe determina a esséncia
e é a mesma para todos —, nogdo que remete a ideia de
incomunicabilidade, de unicidade, de impedimento a se reduzir o homem a
um simples nimero ou coisa. E o valor que tem toda pessoa pelo simples
fato de existir — a dignidade incomensuravel e estatica. Assentido que as
pessoas humanas nao perdem ou ganham dignidade, pois ndo ha como
medi-la ou gradua-la. Ela é inerente, intrinseca ao ser, ndo vem de
atribuicdo, mas sim um dado limitador da atuacdo humana, que é
concomitantemente libertador. Ou seja, é uma qualidade essencial do
homem. (OLIVEIRA, 2007, p-174).

Essa dignidade humana ontolégica ndo tem vinculacdo valorativa em funcédo do
pertencimento da pessoa a determinada raca, etnia, sexo ou camada social. Atrela--
se a ideia de ser humano em si, como um coletivo de individuos, que carrega

consigo a humanidade que caracteriza o género humano. Isto porque, mesmo que
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perca seus direitos humanos, o ser da pessoa nao perderia a sua dignidade

ontologica.

Ao revés, a dignidade ética ndo se caracteriza por referéncia do ser da pessoa, ela
se caracteriza pelo atuar da pessoa. E a dignidade aferivel pela anélise do
comportamento humano, porque vai em dire¢cao daquilo que se entende como bem.
Dai que se relaciona com o que se pode reconhecer da acdo de alguém o faz

dignamente.

Essa dignidade ética € relacional porque se caracteriza pelo entrelacamento das
relacdes sociais e, por isso, sua avaliacdo se da e depende do modo de interacdo
comportamental. Ela é dindmica e se constréi pela acdo de cada um a partir do
emprego da sua liberdade. A dignidade em sua dimenséo ética, entdo, ndo foca a
pessoa humana em si, pois se ocupa da acdo humana, sobre seu agir e acerca dos

qualificativos que caibam lhe ser atribuidos (OLIVEIRA, 2007).

Para Anderson Schreiber (2013, p.8), a dignidade humana pode ser formulada sob o

seguinte conceito:

[...] € ovalor-sintese que relne as esferas essenciais de desenvolvimento e
realizacdo da pessoa humana. Seu conteldo ndo poder ser descrito de
modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento
histérico, a partir de seu préprio substrato cultural.

Nesta senda, conforme afirma Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p.50):

A partir da internalizacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
humanos correlatos, seguiu-se o fendmeno da constitucionalizacdo desses
direitos humanos, que passaram a ser denominados, com a positivacao
constitucional, de direitos fundamentais, ampliando a possibilidade de
garantir a sua aplicabilidade nas rela¢Bes sociais desenvolvidas no ambito
dos ordenamentos juridicos internos.

Nesse universo de pensamentos, o ser humano passa a ser tratado como
fundamento da Republica, sendo o valor maior a ser observado, quando em
exercicio de qualquer poder, seja de ambito publico e ou privado, posto que, como ja
visto em Kant, qualquer acdo ou omissdo que despreze a dignidade do homem
ofende e viola direitos humanos por ofensa a norma universal que, conforme
asseverado por Comparato (2013), deve ser observada, independentemente de

positivacdo em declaracao, constituicdes, leis e tratados internacionais.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi alcado a fundamento do

Estado Democrético de Direito, na Constituicdo de 1988, sacramentado no artigo 1°,
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lll, dentre os principios fundamentais estabelecidos no Titulo | do texto juridico maior
(BRASIL, 1988). E, entdo, um instituto basilar do sistema juridico nacional, que guia
0s comandos constitucionais como ordem norteadora para compreensdo e

realizacdo dos demais direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, para ser um democrético de direito, o Estado tem que aspirar a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Assim, ndo ha que se viabilizar a
atencao, seja ela financeira ou humana, de modo acentuado para um cidadao, de
modo a desprezar os demais, ainda que seja de forma indireta. Pois, no que tange a
dignidade, todos devem gozar de igual protegédo (CAULA, 2010).

Nesse mesmo contexto, a Constituicdo Federal repercute de forma expressa em
outros de seus dispositivos a ideia de dignidade da pessoa humana, como nos
artigos 170, caput; 205, caput; 226, § 7°; 227, caput e 230 (BRASIL, 1988).

Além disso, por forca do artigo 5°, 8§ 2°, a dignidade da pessoa humana, a partir de
uma interpretacdo teleologica da Lei Maior, tem o conddo de orientar o
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, pois os direitos e garantias
expressos na Carta Magna nao rejeitam outros provenientes do regime e dos
principios por ela adquiridos, ou dos tratados que o Brasil venha a fazer parte,
guando aprovados em dois turnos, por trés quintos dos votos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional, sendo, desse modo, equiparados as emendas

constitucionais.

Faz-se importante que o principio da dignidade seja aplicado com cautela, sendo
manejado nas situacfes em que realmente haja necessidade. Deve-se, portanto,
evitar referéncias ao instituto quando o conflito possa ser solucionado com a
aplicacdo especifica de uma norma dotada de maior concretude, para nao se

banalizar o instituto ou transformar em ideia de sentido metafisico.

Nessa linha de pensamento, César Caula (2010, p.61) considera:

[...] natural que o grau de abstracdo da dignidade da pessoa humana seja
alto, na exata medida em que seja alta a posicdo que lhe serve a norma
constitucional. E é o nivel de abstracdo que pode permitir, se
adequadamente manejado o principio (e isso implica comedimento no uso),
gue a dignidade da pessoa humana contribua para a solugéo de situagbes
relevantes, inclusive atribuindo plasticidade a aplicagdo da norma
fundamental, de maneira a fazer seja possivel a adaptacdo do texto as
velozes e imprevisiveis mudancgas das concepcdes sociais e politicas.
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O principio € dotado de complexidade, estando presente, se ndo em todos, na
maioria dos direitos fundamentais. Desse modo, para sua melhor compreensao, €
indispensavel ter o conhecimento das disposi¢cdes normativas em que ele esta
inserido, sem esquecer que as inumeras manifestacbes da dignidade da pessoa

humana conflitam entre si.

Numa sociedade pluralista os conflitos séo reais, as restricdes implicam a
respectiva justificacdo, e h& que descobrir, nos casos concretos, como
proceder ao balanceamento. A Constituigdo ndo resolveu, em abstrato, os
inimeros conflitos que podem surgir quando se confrontam as liberdades
comunicativas com protecdo da vida privada, a honra, a boa fama e a
respeitabilidade. N&o resolveu, nem podia resolver: os direitos, faculdades,
pretensbes e obrigagfes dificilmente se acomodam a predeterminagdes e
predeterminibilidades abstratas. Por outro lado, um direito fundamental
concebido como direito abstrato (abstract right) pode incluir uma série de
direitos especificos [...]. (CANOTILHO; MACHADO; GAIO JUNIOR, 2014, p-
21, grifo do autor).

Assim, o0 objetivo da incorporacgéo da dignidade da pessoa humana no ordenamento
juridico brasileiro € amparar a condicdo humana, colocando a pessoa ndo como um
meio, mas como um fim em si mesmo. Desse modo, torna-se oposto a essa

dignidade tudo que possa reduzir a pessoa humana a condicéao de objeto.

Decerto, € funcdo dos operadores do Direito, sobretudo em observancia aos
comandos da Constituicdo Federal, fazer uso da hermenéutica em beneficio da
dignidade da pessoa humana, almejando-se que uma sociedade livre, justa e
solidaria tenha lugar além das palavras, percebendo que essa sociedade plural se
transforma constantemente. E, ndo parece possivel a existéncia de uma sociedade

digna sem que se tenha a dignidade humana a frente de sua cultura.

4.2. DIREITO A IGUALDADE

O principio da igualdade restou formalizado no ambito constitucional pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (DECLARACAO..., 1789).
Batizando-se, entéo, o principio da igualdade de face formal, reluzindo-se para o tom
iluminista daquela fase histérica e ndo se perca de vista que a posi¢ao iluminista se
fazia em oposicdo ao regime anterior, 0 da monarquia. A igualdade ndo se pugnava

em sentido material que pudesse tratar os diferentes de acordo com as suas
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diferencas. Era igualdade de direito, pois a busca maior por essa igualdade se fazia
no sentido de opor-se a sociedade de privilégios imperantes no regime anterior.
Dessa maneira, a igualdade iluminista era reluzente no sentido formal e apagada no

sentido material.

Nascido da Revolugdo Francesa, o principio da igualdade se liga ao liberalismo, vez
que os individuos eram livres para projetar suas vidas diante da igualdade perante a
lei, portanto, formalmente iguais. O escrito de 1789 criou a norma de que todos séo
iguais perante a lei, donde todos merecem a mesma protecdo desta. A partir de
entdo, as pessoas passaram a ser consideradas de forma singular, surgindo bases
individuais, ja que elas ndo eram mais ligadas a classes, familias ou a agrupamentos
(GUERRA, 2011, p.17).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ja no preambulo, consigna a
igualdade como valor supremo, indicando a proibicdo da discriminacao injusta, tanto
em sentido formal quanto material, ao pugnar pela construgdo “de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988). Ao que se liga, por essa
trilogia constitucional, o principio da igualdade como corolario da dignidade da
pessoa humana, alicerce inquebrantavel do ordenamento nacional, conforme
sedimentado pelo artigo 1°, Ill, do texto juridico maximo, donde por implicito, a
igualdade também faz viga, percebido que dignidade € respeito; obrigacdo devida
tanto pelo Estado, quanto pela sociedade, e que se atribui e se observa a toda e

gualquer pessoa, pela razéo ultima, que é sua condi¢do de ser humano.

Consequentemente, de maneira fundamental, a igualdade esta contida no artigo 3°,

lll e IV, quando propugna:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

[.]

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal também estabelece, no artigo 5°, caput, o qual diz que:
“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, 1988).
Por essas nobres premissas ndo se encontram conclusdes para alcancar resultado
diferente daquele que iguala as pessoas frente a norma legal; encontra-se que a lei
em si ndo pode ser estabelecida, se furtar ao sentido da isonomia amplamente
considerado, ou seja, para ser prevalente deve ser formal ou materialmente por elas

amparada.

Nesse enfoque, estdo previstas a igualdade formal e substancial, ambas possuindo
0 mesmo valor constitucional. A interpretacdo de uma ou de outra deve ser
influenciada por uma nova interpretacdo dos principios assegurados nos conformes
do Estado Liberal e Social, ressaltando-se que o0 novo enfoque da igualdade oferece
privilégios quanto ao respeito as diferencas (LOBO, 2013).

Diante da tematica, faz-se necessario lembrar-se da visdo aristotélica de que os
termos da igualdade consistem em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. Nessa linha de pensamento, a consonancia do principio da igualdade se
estabelece no tratamento uniforme ou desinforme para pessoas, conforme ao caso
melhor favorecer a isonomia. A funcdo primordial da lei € discriminar situacdes, de
modo que os individuos incluidos em umas ou em outras sejam abracados por
diferentes regramentos. Assim, para alguns sao concedidos certos direitos e

obrigacdes que a outros ndo sao (MELLO, 2012).

Portanto, o fato de que a ordem juridica deve fundar-se na igualdade néo significa
que todos, necessariamente e sempre, devem receber o mesmo tratamento, porque
é funcao do direito prever e aplicar distingdes. Através das normas juridicas busca-
-se evitar que certos fatos se concretizem ou fazer com que certos fatos se
concretizem — exemplo das politicas publicas, pois desse modo, constroéi-se,
democraticamente, uma sociedade justa, livre e solidaria. Tratar todos por igual é

consigo compativel.

Dessa forma posto, a igualdade € um principio juridico fundamental, que Adolfo Ziulu

apud Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p.189-190) assim colaciona:

La igualdad es un principio que emana de la naturaleza misma del hombre,
y que tiene su fundamento en su identidad de origen y destino. Se presenta
como una relacién en virtud de la cual cabe reconecer a todos los hombres
sus derechos fundamentales y su plena dignidad, evitando discriminaciones
arbitrarias. La igualdad constituye um principio liminar, y no un derecho. La
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igualdad no es, por si misma, un derecho, sino una condicion necesaria que
permite la armonizacion y el equilibrio en el goce de todos los derechos?.

No Estado Democréatico de Direito, o principio da igualdade é tido, especialmente,
como o respeito a pluralidade e as diferencas, onde o Estado deve agir de modo a
reduzir as desigualdades sociais e a garantir os direitos das minorias. Nesse
diapasédo, todos os cidaddos devem ser tratados com a mesma consideracdo e
respeito, de forma a lhes permitir participar da vida politica e juridica da sociedade

com a percepc¢ao segura de que séo partes fundamentais dessa.

E um principio pelo qual se harmonizam os direitos fundamentais inerentes a cada
um em beneficio da sociedade, pois, se considerado, garante direitos e evita
privilégios injustos ou distincdes descabidas, posto ser também um limite a
dominacdo do mais forte sobre o mais fraco, conforme se assente da precisa licdo

do mestre Celso Antonio Bandeira de Melo (2012, p.23):

A igualdade é principio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado
propiciar garantia individual (ndo é sem razdo que se acha insculpido em
artigo subordinado a rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”) contra perseguic¢des e, de outro, tolher favoritismos.

Igualdade, segundo a visdo de Hugo de Brito Machado Segundo (2010, p.134), seria
“a consideragdo de cada individuo como titular do mesmo valor, de modo a que
eventuais diferencas entre a posicdo ou os bens detidos por uns e outros decorram

de suas escolhas, como consequéncias destas”.

Por conseguinte, tem-se que o destinatario da clausula constitucional da igualdade
diante da lei € o legislador e, consequentemente, a legislacdo. Desse modo, a Lei
deve ser o instrumento capaz de regular a vida em sociedade, tratando de modo
equanime os cidadaos, ndo sendo fonte de privilégios ou persegui¢cdes. Do mesmo
modo, é importante expor as finalidades limitadoras do instituto em debate, quais

sejam: limitacdo ao legislador, ao intérprete e ao particular.

% Em tradugao livre: “a igualdade é um principio que emana da prépria natureza do homem, e que se
fundamenta na identidade de origem e destino. Apresenta-se como uma relacdo em virtude da qual
cabe reconhecer para todas as pessoas os seus direitos fundamentais e sua plena dignidade, sem
discriminagdo arbitrria. A igualdade constitui um principio preliminar, e ndo um direito. A igualdade
nao €, por si s6, um direito, mas uma condi¢do necessaria que permite a harmonizagéo e o equilibrio
do gozo de todos os direitos”.
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O legislador ndo poderéd ignorar o principio da igualdade, quando do exercicio de
sua fungcdo constitucional de editar normas, sob pena de praticar
inconstitucionalidade. Nesse contexto, todo regramento juridico deve prestar coeséo
com a Carta Magna, ndo podendo dela se afastar, vez que é lesivo ao parametro
constitucional acdo ou omissdo que represente diferenciagbes abusivas ou

arbitrarias.

O intérprete, em seu ambito de concretizacdo do direito, ndo pode criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias. A interpretacdo deve ser densa em sua conformacdo com
a igualdade, sobretudo, quando se tratar de decisdes pelo Poder Judiciario. J& o
particular ndo pode adotar comportamento pautado na discriminagao, preconceito ou
racismo, para nao incorrer em responsabilidade civil e penal, conforme lei vigente no
ordenamento juridico patrio (MORAES, 2013).

Por fim, acredita-se que no Estado Democratico de Direito, tal principio deve ser
utilizado como um meio de se alcancar a justica social, ndo apenas como ponto de
partida, mas essencialmente como ponto de chegada. Isto é, objetiva a
concretizacéo efetiva da igualdade real consentida na reducdo das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais, por meio de instrumentos efetivos a igualdade de

tratamento e oportunidades.

O principio da igualdade deve exercer, ante o Estado e a sociedade, funcao
norteadora das politicas publicas de inclusédo social, com fito de erradicar a pobreza,
a miséria, a fome, o analfabetismo, com firme propdsito de coibir os comportamentos
discriminatérios que com ele sdo incompativeis, vez que se fundamenta pelo
objetivo de assegurar a todos uma vida digna. Dai poder-se-ia dizer que o principio
da igualdade € um critério de distincdo, qualificado pela isonomia, espaco onde se

domiciliam o legal e o justo sob 0 mesmo teto constitucional.

4.3 PROIBICAO A DISCRIMINACAO ANTIJURIDICA

A discriminacgéo se caracteriza pelo emprego de qualquer forma de acdo ou omissao

gue propicie tratamento desigual, de exclusdo, preferéncia ou restricdo, cuja
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deliberacéo ou inacdo decorra por critério de etnia, género, religido, sexo, idade,
raca, cor. Se assim configurado, vai de encontro aos principios fundamentais, dentre
eles, o direito a igualdade e a dignidade da pessoa humana, a despeito dos quais ja
se tratou neste trabalho e — reforca-se mais uma vez — sao valores supremos do

sistema constitucional brasileiro.

No Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (HOUAISS; VILLAR, 2009, p.693)
encontra-se que discriminacdo é substantivo feminino, com as seguintes acepc¢des:
1) “ato ou efeito de discriminar”; 2) “acdo ou efeito de separar, segregar, pér a parte”;
3) “tratamento pior ou injusto dado a alguém por causa de caracteristicas pessoais;

intolerancia, preconceito”.

Quando se referente ao referido substantivo como rubrica juridica, o precitado
Dicionario diz significar “ato que quebra o principio de igualdade, como distingéo,
exclusao, restricdo ou preferéncias, motivado por raga, cor, sexo, idade, trabalho,
credo religioso ou convicgdes politicas” (HOUAISS; VILLAR, 2009, p.693).

Logo, verifica-se que a discriminagcdo tem vasto campo de incidéncia, aspecto que
se imp0Oe dizer que, para fins do que se discute neste trabalho, tera como corte a

discriminacéo contra a mulher pela publicidade como questéo de género.

Nesse contexto, tem-se que a discriminacao ilicita e arbitraria ndo faz correlagéao

com os principios do Estado Democratico de Direito.

Nesse momento, € preciso esclarecer que existem formas discriminatorias, como a
discriminacéo direta ou intencional, e a discriminacdo de fato. A discriminacao direta
€ aquela que acontece de modo evidente e de modo intencional pelo agente. Ha o
animus discriminatério, o dolo, a intencdo de transgredir o direito do outro.
(GUERRA, 2011. p.26)

As Leis n° 7.716/89 e n° 9.459/97 tipificam como crime a discriminacao direta, assim

dispondo:

Define os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor.

Art. 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

[..]
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Art. 3° - Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da administracdo direta ou indireta, bem como das
concessionarias de servigos publicos.

[.]

Pena: recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

[.]

Art. 20 - Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raca,
cor, etnia, religi&o ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa. (BRASIL, 1989; 1997)
Nada obstante, o individuo que pratica a discriminacdo de fato ndo tem consciéncia
de que esta praticando tal ato. Ela ocorre através de brincadeiras, com fundo jocoso,
mas possui grande forca de difusdo. Ela é quase invisivel, tornando-se a forma mais

perversa de discriminacdo e atentatéria aos direitos fundamentais (GUERRA, 2011).

Nessa esteira de pensamentos, segundo a Carta Magna de 1988, todo tipo de
discriminacdo e preconceito ndo € permitido pela legislacdo ora vigente no Brasil.
Nessa Orbita, o art. 5°, da Lei Maior define que “todos s&o iguais perante a lei, sem

distingdo de qualquer natureza”.

Nesse mesmo sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
conforme ja visto, no seu artigo 1°, dispde que “todos os seres humanos nascem
iguais em dignidade e direitos” (DECLARACAO..., 1948). No artigo 2°, assevera:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distincdo alguma,
nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou
de qualquer outra situagdo. (DECLARACAO..., 1948).

Ao mesmo passo, a Constituicdo Federal, nos incisos XLI e XLII do artigo 5°, dispbe
gue a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria aos direitos e liberdades
fundamentais, e que a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo (BRASIL, 1988).

Também ja visto, em seu artigo 1°, a Lei Maior tem como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana, e como uma de suas finalidades fundamentais,
constantes no artigo 3°, a promocédo do bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e ou quaisquer outras formas de discriminacao.

Nesse mesmo passo, o0 diploma legal em comento, em seu artigo 5°, titulo I, que

trata dos direitos e garantias fundamentais, pugna pela igualdade entre homens e
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mulheres em direitos e obriga¢cdes, sem distingdo de qualquer natureza. E, inclusive,
assegura, no paragrafo 5° do artigo 226, que “os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL,
1988).

Desse modo, revela a importancia que a CF/88 conferiu ao principio da igualdade
entre homens e mulheres, demonstrando em diversos de seus comandos sua
vontade de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, sendo, para tanto,
fundamental reconhecer na igualdade um critério de distincdo em favor da isonomia,
vez que sdo validas, conforme previsto na Carta Magna, as discriminacbes que
visem concretizar a igualdade de direitos e obrigacdes, entre homens e mulheres. A
exemplo do artigo 7°, XXX, do citado diploma legal, que proibe a diferenca de
salarios, de exercicio de funcbes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil; e o artigo 7°, XVIII, que dispde sobre a licenca-
maternidade em periodo superior a licenca-paternidade, e, além desses, o0s artigos
40, paragrafo 1°, Ill, a e b, e o artigo 201, paragrafo 7°, asseguram tratamento
diferenciando a mulher no que se refere aos critérios necessarios para efeitos de
aposentadoria (BRASIL, 1988).

O inciso | do artigo 5° da Constituicdo Federal diz que “homens e mulheres séo
iguais em direitos e obrigacbes, nos termos desta Constituicao”. Esse tratamento
isonémico pressupde que a diferenca de sexo ndo pode ser fator discriminatorio,
com o intuito de colocar homens e mulheres em niveis desiguais, mas pode ser
utilizado com o objetivo de reduzir as desigualdades no ambito social, politico,

econdmico, cultural e juridico existentes entre eles (MORAES, 2013).

Diante disso, para favorecer um tratamento diferenciado, porém néo discriminatorio,
a mulher, foram gestadas e publicadas leis, como: a Lei n°® 10.406/02, Lei n°
10.886/04, e a Lei n°® 11.106/05, que alteraram o Cadigo Civil e o Cdédigo Penal,
respectivamente, assim como a Lei n® 11.340/06, que versa a respeito da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, ndo visando apenas a repressdo ou punicao,

mas também a prevencao e erradicacao da violéncia de género.

Nessa esteira de pensamentos, a lei ndo pode ser critério de avaliacdo de modo

absoluto. Requer-se o confronto parametro com principio da isonomia. Para Raquel
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Diniz Guerra (2011), discriminacdo ndo se coaduna com o0s preceitos do Estado
Democratico de Direito, mas pondera que ao se fazer uma analise acurada desses
preceitos, tem-se como for¢oso admitir haver situacdes que, sem negar tais
preceitos, requerem, por necessidade, a pratica da discriminagdo. Colaciona ainda

que:

Nao é preciso muito esforco logico para se chegar a conclusao de que s6 ha
separacao se considerados mais de um objeto de andlise. Impossivel é
separar 0 uno, ja que o uno pressupde a indivisibilidade. Considerar a
existéncia de mais de um objeto de andlise é considerar a pluralidade.
(GUERRA, 2011, p.23).

Pode-se, até, reconhecer a juridicidade de uma diferenciagcdo da norma quando
existe equivaléncia entre a nao igualdade de regimes estabelecidos e a
desigualdade de hipoteses proporcionadas. De modo contrario, a norma se torna
invalida, pois ndo apresenta consonancia com a desigualdade de tratamento juridico
dispensado. Assim, é preciso pesquisar aquilo que € colocado como critério
discriminatério e fazer analise da justificativa para o traco que propde a
desigualdade para, entdo, considerar o remédio juridico oferecido em razédo da

desigualdade apontada.

Nesse contexto, para que um discrimen legal ndo apresente contrariedade a
isonomia, € preciso considerar quatro elementos, conforme elaboracdo de Celso
Anténio Bandeira de Mello (2012, p.41):

a) que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo;
b) que as situacBes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam

efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos
nelas residentes, diferenciados;

C) que exista, em abstrato, uma correlacdo logica entre os fatores
diferenciados existentes e a distincdo de regime juridico em funcéo deles,
estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente
em funcéo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciacé@o de tratamento juridico fundada em razéo valioso — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico.

Diante da visdo do renomado autor, faz-se indispensavel que a lei ndo coloque em

desvantagem hipoéteses que a Constituicdo Federal dispde com conotacéo positiva.

Desta forma e diante do panorama apresentado:
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Estabeleceu-se, pois, a compatibilidade entre a discriminacdo e o Estado
Democrético de Direito. Isto porque se o Estado Democrético de Direito visa
a plenitude de participagéo, inclusive de minorias, traz em seu bojo a nogéo
de pluralidade. Admitir a pluralidade é, portanto, admitir as diferengas. Por
sua vez, admitir as diferencas é admitir que existem grupos separados. E
admitir que existem grupos separados nada mais é que admitir a
discriminag&o. (GUERRA, 2011, p.23).

Entende-se, pelo tanto exposto, que a discriminacéo legal ndo macula os preceitos
constitucionais, visto que o principio da igualdade imiscui-se na diferenca e assim é
instrumento para concretizacdo da isonomia, pois é vetor de protecdo a dignidade

humana.

Por esse parametro, a discriminacdo vedada é aquela caracterizada por acdo ou
omissdo que deixa subjugado o ser humano ou que ardilosamente se aproveita de
sua vulnerabilidade para estabelecer interesses desfavoraveis a sua humanidade,

sendo assim, tipo de violéncia contra a dignidade humana.

Em especial, a discriminacdo face a mulher configura tipo de violéncia que se opera
por diversos modos de apresentacdo, embora costumeiramente o imaginario
identifique a violéncia contra a mulher como aquela que ocorre no seio domeéstico.
Ledo engano. Veja-se o conceito oferecido por Stela Valéria Soares de Farias
Cavalcanti (2012, p.41):

A violéncia contra a mulher é qualquer conduta — ac¢&o ou omissdo — de
discriminacdo, agressao ou coercdo ocasionada pelo simples fato de a
vitima ser mulher, e que cause dano, morte, constrangimento, limitag&o,
sofrimento fisico, sexual, moral, psicolégico, social, politico ou econémico
ou perda patrimonial.

Historicamente, a mulher convive sujeita a toda sorte de violéncia, quer seja no
ambito doméstico, social, politico e cultural — e essas manifestacdes violentas,
nesse sentido, podem ocorrer tanto por acdes publicas ou privadas e em espacos
publicos ou privados. E, independente de onde e quando ocorram ou quem a

pratique, requer que sejam entendidos como anacrdnicos e vildes da dignidade.

Cavalcanti (2012), depois de fazer extensa analise e descrever as inumeras
classificacdes contidas em tratados internacionais e pela doutrina brasileira e
estrangeira acerca dos tipos de violéncia contra as mulheres, identificou nove formas

cruéis. A autora, assim, preferiu dividi-las em:
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(a) violéncia fisica consiste em atos de acometimento fisico sobre o corpo da mulher
através de tapas, chutes, golpes, queimaduras, mordeduras, estrangulamentos,
punhaladas, mutilacao genital, tortura, assassinato, entre outros;

(b) violéncia psicolégica € a acdo ou omissdo destinada a degradar ou controlar as
acOes, comportamentos, crencas e decisdes de outra pessoa por meio de
intimidacdo, manipulagédo, ameacga direta ou indireta, humilhacdo, isolamento ou
qualquer outra conduta que impligue prejuizo a saude psicolégica, a

autodeterminagao ou ao desenvolvimento pessoal;

(c) violéncia sexual se identifica com qualquer atividade sexual ndo consentida,
incluindo também o assédio sexual. Sua ocorréncia é bastante comum durante os
conflitos armados, bem como em razdao do trafico internacional de mulheres e

criancas para fins sexuais ou pornograficos;

(d) violéncia moral consiste no assédio moral, em que o patrdo ou chefe agride fisica
ou psicologicamente seu funcionario com palavras, gestos ou agdes, bem como na

pratica dos crimes de callnia, injaria e difamacéo contra a mulher,

(e) violéncia patrimonial é aquela praticada contra o patriménio da mulher, muito

comum nos casos de violéncia doméstica e familiar (dano);

(f) violéncia espiritual consiste em destruir as crencgas culturais ou religiosas de uma

mulher ou obrigar que aceite um determinado sistema de crencas;

(g) violéncia institucional € a praticada nas instituicbes prestadoras de servicos
publicos, como hospitais, postos de saude, escolas, delegacias, no sistema prisional
(violéncia do sistema prisional — sdo as varias formas de violacdes aos direitos
humanos praticadas no sistema carcerario, seja nas delegacias de policia ou nos
presidios brasileiros em razdo da superlotacdo, da falta de assisténcia as

presidiarias e pelas agressoes sofridas);

(h) violéncia de género ou raca, € aquela praticada em razdo do preconceito,

discriminacgéo e exclusao social; e

7

() violéncia doméstica e familiar € a acdo ou omissdo que ocorre no espaco de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as

esporadicamente agregadas. E aquela praticada por membros de uma mesma
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familia, aqui entendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade

expressa.

Ao se tomar de empréstimo a classificacdo elaborada pela nobre doutrinadora sobre
as formas de violéncia contra a mulher, percebe-se que em todas elas ha a
influéncia da discrimacao, sobretudo quando se pensa que ela é resultado de um

processo historico-cultural perverso contra a mulher.

No que tange a violéncia de género, € perfeitamente visivel em diversas
manisfestacées sociais e culturais, praticadas em razdo do preconceito, da
discriminacdo e da exclusdo social. Vide os exemplos que mais a frente, neste
trabalho, sera demonstrado acerca do modo de tratamento dispensado pela
publicidade a mulher.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (BRASIL, 2002a), que dentre
sua competéncia consta poder de julgar Crimes contra a Humanidade, e que foi
recepcionado no Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 112, de 6 de junho de
2002, além de prever a discriminacdo de género em seu artigo 7°, delimita o ambito
do crime de género ao dizer que: “Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que
o termo “género” abrange os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da
sociedade, ndo lhe devendo ser atribuido qualquer outro significado” (BRASIL,
2002a).

A violéncia de género contra a mulher é praticada, simplesmente, pelo fato de ela
ser mulher. Ndo € comum decorrer por questdes de distin¢cdo de raca, classe social,
religido, idade ou por qualquer outro motivo. E a resultante de um processo de
dominacédo social levado a cabo por um sistema que subordina e menospreza o
sexo feminimo em relagcdo ao masculino. Nao por acaso, dentre os tipos de violéncia
de género mais estudados no mundo estdo aqueles praticados em razdo do
preconceito e da discriminacdo de sexo, bem como em razdo das desigualdades
sociais, econbmicas e culturais verificadas entre homens e mulheres.
(CAVALCANTI, 2012).

Desse arcabouco, extrai-se que a mulher é constantemente vilipendiada, sob o

auspicio de uma sociedade que, embora se diga evoluida, preserva caracteres que
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remontam barbaridades antigas. Vide a forma como a mulher tem sua imagem
representada, diariamente, nos mais diversos meios de comunicagao, seja pela
publicidade, musica, programas humoristicos, novelas e outros, de modo que
configura discriminacdo antijuridica e deve ser repreendida com firmeza pelo

sistema juridico.

Em que pese toda essa carga de violéncia contra a mulher, ndo se pode culpar a
publicidade como Unica, maior ou menor vila da histéria, mas parece oportuna a
indagacdo: o modo como a publicidade se utiliza da imagem da mulher respeita o

direito brasileiro ou contribui para essa cultura de violéncia?

4.4 O MODO COMO A PUBLICIDADE SE UTILIZA DA IMAGEM DA MULHER

A coisificacdo da mulher pela midia é frequente. S&o situacbes em que o ser
humano do sexo feminino € apresentado reduzido a objeto, seja por si mesmo ou
por acdo de outrem, através de musicas, programas de televisdo, anuncios em
jornais, em revista e outros. Essa utilizacdo da mulher reduzida a objeto, muitas
vezes, faz-se pela criacdo de um conceito pelo qual a figura feminina é representada
por uma nocdo de corpo desejado e corpo indesejado. Ou seja, cria-se 0 objeto

“mulher objeto de desejo” e o objeto “mulher objeto abjeto”.

Dessa maneira, aquela mulher que representa padréo de beleza objeto de desejo
idealizado para maioria € a “mulher objeto de desejo”; e aquela outra mulher que
nao representa padrao de beleza, objeto de desejo idealizado para maioria, € a
“‘mulher objeto abjeto”. Essa é a percepg¢ao que se tem quando, criticamente, busca-
se entender os discursos midiaticos: a construcdo nefasta de uma ideia de ser
humano aprazivel e de ser humano desprezivel que vem representando,
lamentavelmente, a categorizacdo do ser humano feminino pela nocédo de corpo-

desejo e corpo-abjeto.

Em comercial da Avon (YOUTUBE, 2014b), uma jovem aparentando idade na faixa
dos 25 anos, em frente ao espelho, esbraveja se dirigindo a sua propria imagem,
como se tivesse reprimindo e ultrajando outra pessoa. Ela repreende aquela imagem

como se fora reflexo de outra mulher. Enquanto se maquila, gesticula, faz trejeitos e
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aponta para o reflexo, desferindo comentarios desairosos sobre sua forma fisica,
sobre o resultado amanhecido no seu corpo, supostamente, por consequéncia do

“absurdo” fato de ter comido um brigadeiro.

— “Parabéns, eu acordei gorda de novo! Por qué? Porque vocé ndo resistiu aquele
ultimo brigadeiro da festa. Comeu e hoje acordou parecendo um baldo de gés hélio,
inchado. Agora toca a comecar a dieta da proteina, a dieta dos pontos, do tipo
sanguineo, da pera, da lua. Parabéns pra vocé que se comportou a semana inteira e
errou justo no dia da festa. Aquele vestido que vocé comprou, sabe aquele vestido
lindo branco? Esquece, vai ficar todo marcado, ridiculo. Vai colocar esse corpinho

redondo cheio de brigadeiro pra dancar na pista, vai”.

Muda a cena: Close num kit de maquiagem, focando no produto Mega Cilios. Volta a
imagem para atriz, mas agora um close do rosto, onde ela aplica o produto nos seus
cilios. De repente, ela se encara, muda a expressdo, agora, supostamente,

admirando-se. Nesse momento, o tom de sua voz muda completamente.

— “Uau! Gente, vocé ta maravilhosa, ta gostosa, ta vitaminada. Olha sO pra vocé!
Quer saber? Com quilinho a mais, com quilinho a menos, vocé vai rechear aquele
vestido, vai sambar, se acabar. Os caras ndo querem ter onde pegar? Entao, pronto,
meu amor. Ta linda, gata, poderosa. Olha sO pra vocé! Quer saber? Vocé ta

megapracima! Fui!”
Assina: #megapracima Avon.

A peca publicitaria em comento parece patentear a ideia de “mulher objeto abjeto”. A
mulher representada num corpo que tem formas cuja rejeicdo ocorre pelo ideario do
‘modelo padrdao” de “mulher objeto de desejo” estabelecido pela midia. Esse
comercial € um exemplo acabado da forma como a publicidade influencia o
comportamento social e degenera a realidade, pois desemboca na perversa
constatacao de que as pessoas se autorrejeitam por comparacfes do proprio corpo.

Ou seja, valoram-se pelo corpo que desejam e pelo corpo que abominam.

O mercado da comunicacao se utiliza das mulheres como se elas fossem criaturas
destituidas de autoderminacgéo. Faz isso, em grande parte das manifestacfes, sob a
égide de que sao “modelos”, construindo, desse modo, uma cultura que produz e

reproduz falsa representacdo da realidade. Com essa alcunha de “modelos”,
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constroéi-se sobre a figura feminina a ideia de ser estigmatizado, reduzido a condicao

de objeto.

Estabelecemos em principio, assim, que propagandistas e publicitarios
fornecem, a pessoas e grupos cuja conduta querem influenciar, informactes
sobre os meios de realizar seus desejos. Mas esse mesmo esquema requer
evidentemente a existéncia de desejos e, de maneira mais geral, relacdes
afetivas; se as pessoas ndo tivessem desejos nem temores, e nhao
atribuissem valor a nada, ndo se interessariam pelas informacdes que lhes
fossem fornecidas ou negadas. (DURANDIN, 1997, p.198).

Tamanho absurdo parece que nao tem fim, porque quando se pensa ter alcancado o
limite, eis que surge, por ordem do mercado, novas pechas igualmente nefastas. Por
exemplo, criou-se o conceito de “modelo plus size”, que consiste em classificar
aquelas mulheres cujo corpo tenha forma e medidas consideradas fora do “padréo

da mulher modelo”, ou seja, a mulher gorda.

A titulo de melhor ilustracdo, veja-se trecho retirado de reportagem do sitio Terra, na
rede mundial de computadores. A matéria sob o titulo “Do 44 ao 62: confira padrbes
de uma plus size no Brasil” (BARG, 2014) aborda os controvertidos critérios de
selecdo criados pelo mercado de moda acerca dessa nova categorizacao da mulher

em “modelo plus size”:

Ja para Adilton Amaral, da empresa Haz Editora, que faz eventos nesta
area, a maioria das grifes prefere a modelo de manequim 48. “Ou seja, o
meio termo ndo é a ‘falsa magra’, mas também nao se trata de uma
gordinha muito grande, que suscite a apologia a obesidade. As medidas
mais solicitadas seriam entre 110 e 116 de busto, entre 90 e 95 de cintura,
entre 115 e 121 de quadril” (BARG, 2014).

No particular da publicidade, parece notério o0 modo como a mulher € transformada
em objeto. Sobremaneira, quando o objetivo é favorecer vendas de produtos
direcionados ao publico masculino, como as bebidas alcodlicas — a exemplo das
campanhas de cervejas, que adotam uma postura vulgar e tendenciosa ao flagelo da

imagem feminina.

Como se pode ver, a guisa de exemplo, o comercial da cerveja Crystal (YOUTUBE,
2013) que se apresenta num video caracterizado por sequéncia frenética de cenas
marcadas pelo ritmo musical do jingle?, cuja letra pontua cada troca de cenas,

visando valorizar a ideia e objetivos do comercial.

® No jargdo publicitario, jingle é texto musicado, é musica para vender produto, servico ou marca,
portanto, peca publicitaria.
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Desse modo, o comercial se passa a borda de uma piscina de uma bela e ampla
casa, onde varios homens e mulheres, com faixa etéria aparentando entre 19 e 27
anos, fazem uma comemoracéo, regada a cerveja e churrasco, embalados pelo

jingle da campanha, que nomeia a fungao de cada participante da festa.

Inicia-se com um close num homem que estd em frente da churrasqueira. Corta para
outro homem abrindo a geladeira e passa a mostrar um jovem colocando é6culos de

snowboard. Em seguida, esse jovem atira-se para dentro da geladeira.

— “Fabio ta escalado para a churrasqueira, o Ninho toma conta da geladeira, que eu

vou pro Himalaia pra buscar cerveja.”

Corta para um novo cenario e o jovem que se atirou para dentro da geladeira surge
no topo do Himalaia. Numa sequéncia frenética, desce a montanha escorregando,
navega em um iceberg e escala outra montanha até chegar a uma caverna

completamente gelada, onde encontra uma cerveja: o tesouro que fora buscar.

— “No fim do mundo, onde o gelo nédo acaba, bem la no fundo, tem a cerveja mais

gelada, enfrento tudo que vier, pode ter certeza.”

Na cena seguinte, volta a mostrar o cenario inicial e o jovem sai da geladeira com a
cerveja (o tesouro) na mao e a exibe para o grupo em festa. Nesse momento,
rapidamente faz-se um close num copo sendo cheio de cerveja. Rapidamente, volta
para o rapaz; nesse momento ele retira da geladeira uma mulher fantasiada com

vestes esquimos e todos comemoram.

— “Eu vou trazer a mais gelada e um brinde de surpresa.”
Finaliza-se o comercial com a assinatura.

— “Sede de cerveja, sede de Crystal”.

O comercial sugere que o rapaz foi atras de um tesouro — a cerveja — e trouxe um
brinde de surpresa — a mulher. Segundo consta no Dicionario Houaiss (HOUAISS,;

VILLAR, 2009, p.328), brinde, na rubrica comercial, é “oferta condicionada a compra
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de certa mercadoria; obséquio por compra” e, na rubrica de comércio e publicidade,

€ “peca promocional que se oferece, visando a objetivos de marketing”.

Brinde, em acdes publicitarias, constitui promoc¢do cujo oferecimento se faz no
interesse de facilitar a venda de um produto ou servi¢o e, por iSso mesmo, da-se
como cortesia algum outro objeto menos importante, portanto, de menor valor. Isso
significa que € um elemento acessorio, que vale menos. Por isso, ndo se requer
maior esforco mental para entender que, nessa publicidade, a mulher é retratada
como objeto de manipulacdo masculina, coisa de menor importancia. E como se
comparasse duas coisas desimportantes, demonstrando-se assim absoluto

desrespeito a dignidade humana da mulher.

Mas, ndo somente as campanhas direcionadas ao publico masculino demonstram
tamanho desapego ético, porque muitas campanhas cujo consumidor primario € a
propria mulher de tal modo se comporta. Em campanhas de moda intima, por
exemplo, costumam-se mostrar a figura feminina de modo subjugado, como se fosse
um ser serviente, destituido de inteligéncia e de autodeterminacédo. Isso demonstra
comportamento enraizado, posto que se vé gravidade semelhante em inUmeras
outras manifestacdes da publicidade, a exemplo das campanhas de veiculos

automotivos e outros.

Dessa forma, a publicidade ndo parece preocupada em observar valores
fundamentais do ordenamento nacional e, como consequéncia do exercicio
desregrado, fere direitos humanos ao comportar-se adversamente a dignidade da
pessoa humana que, conforme ja visto, € valor supremo do direito brasileiro e norma

universal cogente.

N&o sdo poucos os exemplos que demonstram esse modo desrespeitoso como a
publicidade vem tratando a mulher no Brasil. Sendo, veja-se mais um, de menor
importancia, posto haver outros de maior gravidade. Imagine-se uma publicidade
num comercial de televisdo, apresentado e interpretado pela modelo Gisele
Bindchen, cuja promessa € ensinar as mulheres a seduzir os homens.
(PROPAGANDA..., 2011).

O comercial se desenvolve sobre fundo infinito com luz branca, no qual apresenta

proposi¢cdes marcadas, ora como errado, ora como certo, na medida em que as
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cenas vao passando, até a modelo ficar em trajes intimos. O comercial comeca com

a imagem da marca do anunciante, acompanhada de locu¢éo vocalica que diz:
— “Hope ensina!”

Na segunda cena, a modelo aparece vestida de forma comum e com ares de

apreenséo. Nesse momento vé-se, em destaque, escrito “errado” e a modelo fala:
— “Amor, eu bati seu carro.”

Na sequéncia, a modelo aparece numa sucessao de imagens em que ela veste e
troca diversos trajes intimos. Quando cessam 0s cortes das cenas e a camera fixa,
|é-se com destaque a palavra “certo”. Nesse momento, a modelo, maliciosamente,
diz:

— “Amor, eu preciso te falar uma coisa: eu bati seu carro... de novo!”

Para finalizar a sua participacdo, a modelo vestida s6 com traje intimo, como se
estivesse num desfile, atravessa a tela da esquerda para direita. Uma nova voz

surge:
— “Vocé é brasileira, use seu charme!”

Por fim, corta para a assinatura do anunciante e encerra o comercial com a locucao:

— “Hope. Bonita por natureza.”

Essa publicidade retrata a mulher como objeto, pois sugere que seu unico poder de
superacdo de adversidade reside e se resume ao Seu corpo estético que, sem
desnuda-lo, ela € um ser incapaz, destituido de habilidade, inteligéncia ou razéo. E,
note-se, generaliza ainda, ao dizer “Vocé é brasileira, use seu charme!”. Dai é de se
perguntar entdo: a mulher brasileira s6 € capaz de lidar e vencer as adversidades ou
convencer sobre seus proprios atos através do seu corpo? Essa parece ser nogao
levada a cabo pelo fazer da publicidade. Porém, o entendimento do Conar é
diferente. Veja integra da sua decisao:

Més/Ano Julgamento: OUTUBRO/2011

Representacéo n°: 225/11

Autor(a): Conar, mediante queixa de consumidor

Anunciante: Anunciante e agéncia: Hope e Giovanni+DraftFCB

Relator(a): Conselheira Nelcina Tropardi
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Camara: Primeira e Terceira Camaras

Decisdo: Arquivamento

Fundamentos: Artigo 27, n° 1, letra “a” do Rice

O Conar recebeu 42 reclamacg6es de consumidoras e consumidores de todo
0 pais contra campanha em TV do fabricante de lingerie Hope. A essas
reclamacgfes juntou-se a enviada pela Secretaria de Politicas para as
Mulheres da Presidéncia da Republica. Todas consideraram os filmes
sexistas e desrespeitosos para com a condicdo feminina. Neles, Gisele
Biindchen aparece inicialmente vestida, informando ao marido que a mée
viria morar com eles, que ela havia batido o carro ou estourado o limite do
cartdo de crédito. Depois, repete as mesmas noticias trajando apenas
calcinha e soutien. Na primeira parte dos filmes, aparece o lettering “errado”
e, na segunda, “certo”.

Anunciante e agéncia enviaram defesa ao Conar, apelando para a evidente
ironia e o bom humor da campanha, principalmente por ser estrelada por
uma das mulheres mais reconhecidas e bem-sucedidas do mundo.
Mencionam também o fato de a campanha ter recebido numerosas
demonstracdes publicas de apoio, tanto de consumidores quanto da
imprensa.

A relatora iniciou seu voto escrevendo que € preciso reconhecer, em um
caso como este, o que considerou “uma bela manifestacdo do processo de
amadurecimento da democracia brasileira, onde os cidaddos saem a campo
para manifestar sua indignacdo, seja pela campanha em si, seja pelas
iniciativas pelo seu banimento”.

Para a relatora, a campanha “busca reter a atencdo de um consumidor
diariamente bombardeado por uma avalanche de informacdes e, para atingir
esse objetivo de forma eficiente, vale-se do ladico, da licenca poética,
brincando com estere6tipos”. Ela identificou dois deles na campanha da
Hope: o da mulher objeto e o0 do homem paspalho, facilmente manipulével
por uma mulher sensual. “Mas sera que esses clichés — ou a forma como
foram retratados — fogem ou destoam do que o brasileiro rotineiramente vé
na midia em geral?”, pergunta-se a relatora.

Ela entendeu que ndo. “Os andncios sdo caricaturais e pautados pelo bom
humor, pela irreveréncia, sdo leves e sem qualquer ofensa a mulher ou ao
homem brasileiro. Acredito que nés, cidadaos, temos discernimento para
identificar o aspecto caricatural, o humor e a irreveréncia nessa campanha.
Se gostamos ou ndo € outra discussao, mas penso que uma campanha nao
deve ser suspensa por seu eventual mau-gosto, sob pena de tal decisdo
revestir-se de viés autoritario, qual seja, o da imposicdo da opinido ou do
gosto de uns sobre o dos outros. Afinal de contas, aqueles que ndo gostam
de determinada campanha publicitaria sempre poderao, assim como fizeram
no presente caso, manifestar seu repuadio, sua reprovacédo, em verdadeira
demonstracéo do processo de amadurecimento da nossa democracia”.

Sua recomendacdo, pelo arquivamento da representacdo, foi aceito por
unanimidade. (CONAR, 2014).

N&o se pode permitir que a sociedade aceite manifestacGes publicitarias desse tipo,
ainda mais que acabe referendada por aqueles que deviam zelar pelo deslinde ético.
E, ainda, que a referida publicidade fosse retirada do ar, os danos por ela
provocados ndo se tem medicdo, mas decerto sdo profundamente graves. Para a

publicidade desse tipo, um dia pode ser tempo suficiente a produzir seus malignos
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efeitos. Portanto, ha de ter mecanismos efetivos a coibicdo — nota publica de repudio

e severa e milionaria multa parecem boas medidas.

Embora o artigo 1° do CBARP (CONAR, 1980) sugira que “Todo anuncio deve ser
respeitador e conformar-se as leis do pais; deve, ainda, ser honesto e verdadeiro”,
observa-se na praxe acao diversa. Assim, infelizmente, situacbes como a
exemplificada acima n&o sdo raras de se ver na pratica da publicidade no Brasil,
principalmente porque a autorregulamentagdo e 0 consequente modelo de
fiscalizacdo e de aplicacdo das normas nao parecem eficazes diante da realidade.

Veja-se, como exemplo novo, campanha de um site de classificados especializado
em venda da rede mundial de computadores. Nessa publicidade, o cantor Compadre
Washington cristalizou o bordao “Sabe de nada, inocente” em que também chamava
a mulher de ordinaria (YOUTUBE, 2014a).

O comercial mostra um casal na piscina de uma casa, quando aparece Compadre
Washington dentro de um aparelho de som, no qual se vé somente sua cabeca. Ele
fala sem parar, até ser eliminado por efeito grafico que sugere imploséao,

supostamente detonado pelo controle remoto que esta na posse do suposto marido:

— “Eta, mainha! Danada! Que abundancia, merm&o! Assim vocé vai matar papai,
viu? Esse ai que é seu marido? Sabe de nada, inocente! Vem, vem, ordina...”, e

detonado desaparece, sem terminar o bordao “ordinaria”.

Em 27 de maio de 2014, ap6s a reclamacdo de cerca de 50 pessoas que se
sentiram ofendidas pelo comercial, 0 Conar considerou o anuncio “desrespeitoso” as
mulheres, mas se limitou dizer que a expressao “ordinaria”, dita pelo cantor na peca
publicitaria, extrapolou o limite do borddo. Assim, recomendou que a expressao
‘ordinaria” fosse retirada do anuncio publicitario do site de classificados Bom
Negdcio.com. In verbis:

Més/Ano Julgamento: MAIO/2014

Representagéo n°: 049/14

Autor(a): Conar, mediante queixa de consumidores

Anunciante: Bom Negdcio

Relator(a): Conselheira Milena Seabra

Camara: Sexta Camara

Deciséo: Alteracédo
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Fundamentos: Artigos 1°, 3°, 6°, 19, 20 e 50, letra "b" do Cddigo

Em torno de 50 consumidores reclamaram de filme para TV, considerando-o
desrespeitoso para com as mulheres. Na peca publicitaria, Compadre
Washington se dirige a uma mulher chamando-a de ordina..., quando o
audio é interrompido. Para os reclamantes, ndo ha dulvidas sobre qual
palavra o cantor proferia.

Em sua defesa, a anunciante da informac6es sobre a peca publicitaria e a
campanha na qual esta inserida, sobre o bom humor presente em todas
elas e os bord6es do personagem do filme. Nega enfaticamente desrespeito
a mulher e afirma que o que o filme de fato mostra é como se torna féacil,
com o uso do servico oferecido, livrar-se de algo inconveniente.

A relatora iniciou o seu voto mencionando a forma inusitada e divertida
encontrada pela agéncia para divulgar o servico da Bom Negocio. Mas ela
nota que ndo se deveria ter deixado o personagem tdo livre, "a ponto de
comprometer a linguagem do comercial". Para ela, o fato de certos bord6es
terem sido conhecidos do publico em outras épocas ndo os torna menos
agressivos e ofensivos. Por isso, recomendou a alteracdo, voto aceito por
unanimidade. (CONAR, 2014).

O artigo 5° do CBARP (CONAR, 1980) afirma que “Nenhum anuncio deve denegrir a
atividade publicitaria ou desmerecer a confianca do publico nos servicos que a
publicidade presta a economia e ao publico em particular’. Ndo € o que se vé

acontecer na publicidade, no que tange a figura feminina.

Perceba-se, o comercial do Bom Negdcio.com € por inteiro atentatorio a dignidade
da mulher, ndo somente pela palavra “ordinaria”, pois reduz a mulher a ser inocente,
objeto acessorio, coisa de apropriacdo masculina, sem atributo de inteligéncia,
destituida de autodeterminacdo. Porém, para o Conar, ndo se trata disso, pois
somente a palavra ordinaria incorre em desrespeito, porque chama-la de danada,
abundancia, inocente que ndo sabe de nada, que pode atender aos chamados de
gualquer um, nao significa desrespeito, segundo o manejo normativo nas decisdes

do Conar.

Por essa contenda, parece estar certo Marcos Daniel Veltrini Ticianelli, (2007, p.40-
41), conforme citado antes neste trabalho, quando diz que as normas verificadas no
Caddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ndo sdo oriundas do poder
legislativo, logo, caracterizando tdo somente “uma colecao de regras”. As normas do
Conar nado tém poder imperativo, ndo vinculam. Em que pese sua importancia, sdo

suporte que se subsumem ao campo das recomendacdes.
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Percebe-se que esse modo de tratamento dispensado a mulher vem de longe. E,
para isso, basta olhar a publicidade pelo retrovisor do tempo e serd possivel

perceber que nessa pratica a publicidade nédo traz nada de novo.

Em 1997, um comercial da Volkswagen, para divulgar a Nova Kombi, mostra dois
garotos que aparecem no video, em ambiente de escola e uniformizados com roupa
escolar, conversando entre si sobre carros. Na ambientacdo cenografica do video,
eles parecem estar em recreio (YOUTUBE, 2010).

Na medida em que o didlogo vai se desenrolando, as cenas que supostamente
representam a imaginacéao e o “desejo” daquelas criangas vao sendo mostradas. Em
cada uma delas, imagens de mulheres padrao de beleza, as “mulheres objeto de
desejo” aparecem ao lado de cada garoto dentro dos carros. Os garotos parecem ter

idade de, no maximo, 10 anos.
Na primeira cena, 0 garoto que se vé na parte direita do video diz:
— “Quando eu crescer, quero ter um carrdo importado, conversivel”.

Logo que termina a fala, ele faz cara de imaginacdo. Momento em que surge uma
nova cena, onde ele, da forma que parece ter imaginado, aparece vestido de
executivo e dirigindo o suposto carro conversivel. Ao seu lado € exibida uma
belissima mulher, representando a conquista do garoto, sugerida como efeito do

poder de quem possui aquele tipo de carro.

Na sequéncia, a cena volta a se passar no patio da escola, onde os garotos se
encontram na mesma posicao inicial. Sendo agora a vez do segundo garoto, que se

vé na parte esquerda do video, maliciosamente dizer:
— “Quando eu crescer, eu quero ter uma Kombi.”

Logo que termina a fala, corta para cena no interior de uma Kombi, onde ele aparece
acompanhado por sete mulheres, usando vestidos curtos e provocantes, dancando
ao som de uma mdasica latina. Enquanto o garoto dirige a Kombi, vestido como um

tipico garanh&o, uma delas chega e Ihe d4 um beijo provocante no rosto.
Encerra-se o video com a seguinte frase de assinatura:

— “Nova Kombi: novo design, muito mais espaco interno”.
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Esse comercial se afigura como mais um exemplo cristalino de como a publicidade
contribui para uma cultura de menosprezo ao valor humano da mulher. Antes que se
pense que algumas das situacdes ali vistas ja foram superadas, a exemplo de
mostrar criancas dirigindo, é preciso dizer que a questdo a se discutir ali é a
afirmacdo cultural que relega a mulher a condicdo de ser menor, objeto de

apropriagdo masculina.

A publicidade exerce enorme influéncia cultural sobre toda a sociedade, porque age
poderosamente sobre as massas, criando e expondo conceitos de necessidade.
Com efeito, nisso parece seguir rigorosamente as recomendacdes do rosario de
normas do Conar. Alids, nesse sentido, cumpre com primor, 0 que reza cartilha

espiritual da publicidade, CBARP, artigo 7°, in verbis

De vez que a publicidade exerce forte influéncia de ordem cultural sobre
grandes massas da populacdo, este CAdigo recomenda que os andncios
sejam criados e produzidos por Agéncias e Profissionais sediados no pais —
salvo impossibilidade devidamente comprovada e, ainda, que toda
publicidade seja agenciada por empresa aqui estabelecida. (CONAR, 1980).

As campanhas de cerveja sdo exemplos que parecem especializados em tratar a
mulher de forma desrespeitosa a sua dignidade. Comportamento que desvela falta
de compromisso com os ditames constitucionais e, qui¢a, com o respeito ao direito
humano a preservacdo da dignidade. Nota-se, sem muito esforco cognitivo, que a
publicidade apresenta a mulher, por maior parte das suas manifestacbes, como
objeto ou em situacdo que a subjuga a condicdo de atributo acessorio ou a coisa

facilmente manipulavel e acessivel a quem detenha determinados poderes.

A Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, regulamenta a norma contida do 8§ 4° do
artigo 220 da Constituicdo Federal, dispondo sobre as restricbes ao uso e a
propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e

defensivos agricolas, comunga no artigo 4°, § 1°:

A propaganda de que trata este artigo ndo podera associar o produto ao
esporte olimpico ou de competi¢cdo, ao desempenho saudavel de qualquer
atividade, & conducéo de veiculos e a imagens ou ideias de maior éxito ou
sexualidade das pessoas. (BRASIL, 1996).

Embora tanto a Constituicdo quanto a Lei usem o termo propaganda, isso decorre
de mero descuido técnico do legislador, posto a teleologia da norma se destinar a

publicidade. Percebem-se dai, ainda que adstritos a publicidade de produtos

especificos, parametros a se exigir no que tange ao exercicio do direito de fazer
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publicidade. Ocorre, porém, que ndo se veem respeitados esses parametros — e as
campanhas de cervejas demonstram isso, ao se utilizarem da mulher como mero

objeto disposto ao desejo masculino.

Em pesquisa realizada entre 10/05/2013 e 18/05/2013, pelo Data Popular e o
Instituto Patricia Galvao (INSTITUTO...,2013), apontou-se que: 56% nado acreditam
gue as propagandas na TV mostram a mulher da vida real; 62% acham que as
propagandas na TV ndo mostram a mulher que, além de ser esposa e mée, trabalha
e estuda; 65% concordam que o padrdo de beleza nas propagandas na TV € muito
distante da realidade da brasileira; 60% consideram que as mulheres ficam
frustradas quando ndo tém o padrdo de beleza das propagandas na TV; 58%
entendem que as propagandas na TV mostram a mulher como objeto sexual; 84%
concordam que o corpo da mulher € usado para promover a venda de produtos nas
propagandas na TV; 70% defendem puni¢cao aos responsaveis por propagandas que
mostram a mulher de modo ofensivo; 80% consideram que as propagandas na TV
mostram mais mulheres brancas; maioria gostaria de ver mais mulheres negras;
73% veem mais loiras do que morenas nas propagandas na TV, mas 67% gostariam
de ver mais morenas; 83% veem mais mulheres com cabelos lisos nas propagandas
na TV, mas maioria gostaria de ver mais mulheres com cabelos crespos/cacheados;
75% veem mais mulheres com olhos claros e maioria gostaria de ver mais mulheres
com olhos escuros nas propagandas na TV; 87% veem mais mulheres magras nas
propagandas na TV e 43% gostariam de ver mais mulheres gordas; 52% das
mulheres se consideram sem curvas, porém 61% dos homens consideram as
mulheres ao seu redor com curvas; 73% consideram que as mulheres mostradas
nas propagandas na TV tém curvas e 72% preferem assim; 52% das mulheres
consideram seus seios pequenos, porém 54% dos homens veem seios grandes nas
mulheres ao seu redor; 68% acham que as mulheres das propagandas na TV tém
seios grandes e 65% preferem assim; metade das mulheres consideram que tém
bumbum pequeno, mas 60% dos homens veem bumbum grande nas mulheres a
sua volta; 75% acham que as mulheres das propagandas na TV tém bumbum
grande e 72% preferem assim; 78% veem mais mulheres jovens nas propagandas

na TV, mas maioria gostaria de ver mais mulheres maduras; 83% veem as mulheres
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reais como de classe popular, mas 73% consideram que as propagandas na TV

mostram mais mulheres de classe alta.

Decerto que os exemplos demonstrados sdo poucos gréos de areia retirados dessa
imensa enseada indspita aos valores éticos do ordenamento nacional no qual tem se
ancorado a publicidade. E, ndo se conclua que tal pratica ocorra restrita ao que se
V€ na televisdo, posto se alastrar por todos os meios: jornal, revista, outdoor, rede

mundial de computadores e afins.

De tal maneira, a necessidade de se discutir o tratamento dispensado a mulher pela
publicidade se torna, a cada dia, uma questdo de grande relevancia humanitaria e
social, sobretudo para se evitar verem grassados de lesédo os valores fundamentais
do ordenamento nacional e, mais do que isso, a ofensa constante a direitos

humanos, situacdo que irradia gravidade a transcender fronteiras.

4.4.1 A mulher subjugada a condi¢cdo de objeto

Com todo respeito devido as escolhas livres, algumas dessas escolhas demonstram
posicdo surreal e grave afronta a dignidade. Ndo parece normal que mulheres,
livremente, escolham se autodenominarem de Melancia, Jaca, Maca, Meldo, pondo-
se na condicdo de objeto, ainda mais quando se entende que tais apanagios, de
modo infame, representam alusdo a algum atributo fisico-anatdmico das figuras

autodenominadas, firmando forma de coisificacdo nefastamente aceitada.

O corpo atual — o qual deve ser bem cuidado e exibido com intensidade —
surge na sociedade recoberto de elementos significativos, tornando-se texto
carregado de significacbes, reflexo das caracteristicas sociais atuais:
imagem, efemeridade, opuléncia; ou seja, € uma construcdo textual que
pode manifestar os ideais, a cultura e os valores que a sociedade tem
prezado, de acordo com as diferentes épocas. E tal corpo, entdo, sendo
bem cuidado, deverd ser exibido e apresentado a sociedade
constantemente. Cada vez mais, ele é arrancado dos mistérios da natureza,
para ser glorificado pela medicina, estética e informatica. (ARAUJO;
STOFFEL, 2008, p.262).

Nesse contexto, parece que a prépria mulher ndo se sente atingida ou ndo percebe
tamanha lesdo a sua dignidade, posto transparecer determinado comportamento

volitivo em participar de eventos que a expéem nessa posicao de objeto - situacdes
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em que se vé corriqueiramente, ndo sé na publicidade stricto sensu, mas em

programas televisivos, em bailes musicais, com coreografias sensuais e afins.

Entende-se que o padrédo estético preconizado pela nossa sociedade, e que
€ veiculado pela midia, conduz, principalmente, as mulheres a uma
aparente insatisfacdo cronica com seus corpos, ora se odiando por alguns
quilos a mais, ora adotando dietas altamente restritivas e exercicios fisicos
extenuantes, como forma de compensar as calorias ingeridas a mais. E
todas as acOes realizadas visam a correspondéncia a um modelo corporal
presente e estimulado pela midia. Se ha séculos a mulher temia cometer
pecados morais, hoje sua preocupacao recai sobre os pecados da ingestéo
de alimentos "proibidos", sobre a ndo-realizacédo de atividades fisicas, sobre
a falta de controle de seu préprio organismo. (ARAUJO; STOFFEL, 2008,
p.262)

Comportamento semelhante se verifica em personagens de telenovelas, que
demonstram profundo desprezo a dignidade das mulheres, pois sugerem, muitas
vezes, a ideia de que a mulher é ser subserviente e desprovido de outros atributos
gue ndo agqueles exibidos como padrdo de beleza, sejam eles desejado ou
abjetados, o que se faz entender que a midia ora apresenta a “mulher objeto de

desejo”, ora a “mulher objeto abjeto”.

N&o configura absurdo associar esse processo de coisificacdo da figura feminina
aos casos, cada vez mais frequentes, de mulheres, sobretudo em relacdo as mais
jovens, que séo fotografadas por seus respectivos parceiros, sendo violadas em sua
intimidade e maculadas em sua honra com publicacéo ilegal de suas imagens em
redes sociais. Essa associacao se faz possivel a partir da percepcédo desse modelo
de representacdo da mulher como objeto, coisa passivel de posse, da qual 0 homem

- ser masculino - exerce poderes.

De modo que a coisificacdo da pessoa causa repercussdes diversas e se coloca em
grau de lesdo grave ao direito nacional. Nao é casuisticamente que se deve olhar; é
preciso ver se tratar de um processo de enraizamento cultural, caracteristico de uma
sociedade machista e sexista. E urgente a necessidade de se pensar nas possiveis
crises que mazelas dessa natureza influenciam na construcdo da sociedade ao

longo da sua formac&o histérico-cultural.

Em marco de 2014, més em que se comemora o Dia Internacional da Mulher,
o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) realizou seminario em Brasilia,
guando apresentou estudos que tratam da violéncia contra o sexo feminino. Nesse

seminario, foi também apresentada a primeira pesquisa a tracar um perfil dos casos
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de estupro no Brasil a partir de informacbes do ano de 2011 do Sistema de

Informacdes de Agravo de Notificacdo do Ministério da Saude (Sinan) (IPEA, 2014).

A pesquisa estima que, no minimo, 527 mil pessoas sejam estupradas por ano no
Brasil, e que, desses casos, apenas 10% chegam ao conhecimento da policia. A
Nota Técnica é assinada pelo diretor de Estudos e Politicas do Estado, das
Instituicbes e da Democracia, Daniel Cerqueira, que fez a apresentacéo, e pelo

técnico de Planejamento e Pesquisa, Danilo Santa Cruz Coelho (IPEA, 2014).

Pelos registros do Sinan, 89% das vitimas s8o do sexo feminino e possuem, em
geral, baixa escolaridade. Do total, 70% sao criangas e adolescentes. O estudo
aponta que em metade das ocorréncias, envolvendo menores, ha um histérico de

estupros anteriores (IPEA, 2014).

Ainda em comento da pesquisa, Cerqueira e Coelho (2014, p.26) abrem a concluséo

do texto com importante ponderacgéo:

Ponderamos que a ideologia do patriarcalismo e sua expressdo machista —
disseminada de forma explicita ou sub-repticia na cultura, nos meios de
comunicacdo e no Sistema de Justica Criminal — reforca determinados
padrdes de conduta que muitas vezes levam a violéncia de género e, em
particular, aos estupros. Tal fendmeno assume uma dimensao preocupante
no Brasil, tendo em vista nhdo apenas as suas consequéncias, de curto e
longo prazo, sobre as vitimas, mas sobre a sociedade em geral. Além das
perdas de produtividade, a violéncia que nasce, sobretudo, dentro dos lares,
reforca um padréo de aprendizado, que € compartilhado nas ruas.

Portanto, pelo exposto, a despeito da coisificacdo, é preciso entender que € um
comportamento atentatorio a dignidade humana que avilta o ordenamento nacional,
gue merece um novo olhar acerca dos valores escrutinados pela sociedade como
primordiais a sua ordem e desenvolvimento. Decerto, a inteligéncia humana deve
servir a comportamentos e decisdes que favorecam a sua humanidade, pois, sendo,

de outro modo, triunfaré a arbitrariedade sobre a dignidade.

Posto de tal forma, reafirma-se: configura relevante contribuicdo para o direito
nacional discutir o modo de tratamento dispensado pela publicidade a mulher. Para,
assim, entender o grau de consideracdo que essa atividade de comunicacgao
comercial guarda em face da dignidade da pessoa humana e, desse entendimento
amadurecido, encontrar meios de limitacdo eficazes ao seu emolduramento ético.
Sabendo-se que, para ser licito, o exercicio da publicidade deve ocorrer manifestado

sem qualquer género ou espécie de discriminacdo antijuridica, em homenagem ao
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conclame constitucional de uma sociedade livre, justa e solidaria. 1sso, pelo visto,

ainda falta acontecer.

4.4.2 Transgressao ética e agressao a dignidade humana

Embora a garantia constitucional prevista no artigo 220, caput, as manifestacdes do
pensamento ou a criagdo ndo devem ser um Olimpo da liberdade ilimitada, certo que
no 8 39, inciso Il, do mesmo artigo, se tem assegurado que:

Compete a lei federal [...] estabelecer os meios legais que garantam a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser
nocivos a salde e ao meio ambiente (BRASIL, 1988).

Conforme ja visto, o artigo 221, inciso IV, conclama que “a produgdo e a
programacao das emissoras de radio e televisdo atenderao a principios: [...] respeito

aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia” (BRASIL, 1988).

Conquanto a Lei Maria da Penha, Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, a quem se

recorre mais uma vez, aduz no artigo 8°, inciso lll, que:

[...] o respeito, nos meios de comunicacdo social, dos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia, de forma a coibir os papéis estereotipados
que legitimem ou exacerbem a violéncia doméstica e familiar, de acordo
com o estabelecido no inciso Il do artigo 1°, no inciso IV do artigo 3° e
no inciso 1V do artigo 221 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2006).

Dos preceitos colacionados, quando se recorda o tanto discutido neste trabalho,
percebe-se que sdo normas cuja eficacia se mostra carente de consideracao - posto

nos conflitos advindos da midia em geral e, em particular, da pratica publicitaria.

Pelo que ja se sustentou neste trabalho, urge a necessidade dessas normas
receberem regulamentacdo capaz de fazer estabelecer no ser da pratica publicitaria
o cumprimento dos valores ético-juridicos presentes no ordenamento nacional. Pois,
com esse desiderato, delinear-se-iam limites e formas de controle da publicidade,
visando a conformacéo do seu exercicio ao compromisso de proteger a sociedade,
com especial atencao as figuras vulneraveis, situacdo em que se encontra a mulher.
E, ndo ha o que negar quanto a patente coisificacao verificada pelo modo como a

publicidade a trata e a retrata.
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A propria Lei n°® 9.294, de 15 de julho de 1996, serve como inspiragdo para o
desenvolvimento legislativo de proposta de limitacdo da publicidade, seu
enquadramento no eixo da ética, sobretudo, no que tange ao respeito para os mais
vulneraveis. Entende-se que a precitada lei pode ser inspiracao legislativa para criar
mecanismo de limitacdo do modo de fazer da publicidade, porque nédo se vé a
publicidade, conforme j& sustentado, como atividade abarcada no carater
constitucional de direito, fundamento coberto pela liberdade de expresséo. Ainda
gue, pelo grave potencial de seus efeitos, haveria de se limitar, posto ndo se cogitar
de direito absoluto. Cogita-se o direito que faz distingdo para atender e valorizar a
dignidade humana, como finalidade de um Estado Democratico de Direito, como € o
Brasil.

A publicidade néo &, a rigor, ato informativo de valor constitucional expressivo. Para
ser ato comunicativo constitucional expressivo, exige-se que esteja alce dos direitos
fundamentais, 0 que se requer pressuposto, ndo presentes na natureza da dessa
atividade de comunicacdo de massa. Veja-se ato expressivo na licdo de Martins
Neto (2008, p47):

Assim, pode-se dizer que um ato comunicativo tem valor expressivo quando
sdo aplicaveis a ele uma ou mais das possiveis razdes de protecdo que sao
os fundamentos da norma constitucional que garante a liberdade de
expressdo. Por outro lado, um ato comunicativo ao qual ndo corresponda
qualquer das razbes que possam justificar a protecdo constitucional do
direito de comunicar carece de valor expressivo. A distincdo € importante
porque a liberdade de expressdo ndo compreende atos comunicativos sem
valor expressivo.

Publicidade € técnica de comunicacdo comercial (CABRAL, 1977) que tem por
finalidade o favorecimento do consumo e consequente retorno econdmico para o
seu patrocinador. Seu espaco constitucional se localiza no campo da livre iniciativa,
porém, conforme ja sustentado, ndo apresenta carater de direito fundamental. N&o
se vé a possibilidade da publicidade, como manifestacdo do pensamento com
sentido artistico ou equivalente. E informac&o persuasiva, publicidade é instrumental
da ordem econbmica, dai seu lugar no artigo 170 da CF/88. Como bem diz Cabral,
embora usando o termo propaganda no lugar de publicidade, mas com o sentido

desta:

A propaganda é fruto da moderna sociedade de consumo. Aqueles que
buscam, na Historia, elementos para provar que o anuncio existe desde que
se iniciaram as trocas mercantis cometem um pequeno equivoco.
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Confundem a informacdo, que se prestava sobre as exceléncias de um
produto, com as modernas campanhas de propaganda, onde toda a técnica
da comunicacao industrial e comercial € posta em pratica. (CABRAL, 1977,
p.24).

Publicidade é a difusdo de informacdo persuasiva dirigida a promover produtos,
bens ou servicos, marca ou entidade, que se realiza por qualquer meio ou espaco de
comunicacdo e se destina a convencer publico determinado ou geral, por ordem ou
interesse de um patrocinador identificado. E, mesmo que, em algum momento,
preste-se a informar por interesse publico, seu ato comunicativo tera técnica de
comunicacao persuasiva, comercial. Assim, ndo se assemelha em qualquer espectro

de valor expressivo.

O publicitario fala portanto a linguagem de determinado tipo de consumidor,
apresenta-lhe os ideais — como num espelho onde ele podera se aprovar
ou admirar —, com 0 Unico objetivo de fazer com que compre produtos
padronizados; produtos que depois 0 mesmo publicitario vai vender, com
outros simbolos, para outros “alvos”. (DURANDIN, 1997, p.200).

Dessa forma, a publicidade néo se parelha com os valores fundamentais do Direito
brasileiro, devendo ser colocada em seu devido lugar. Assim, € perfeitamente,
possivel limita-la, para que se mantenha respeito a cidadania, conforme previsto no
artigo 1°, Il; a dignidade da pessoa humana prevista no artigo 1°, Ill; direito a honra,
previsto no artigo 5°, inciso X, da CF/88, que prezam pela ndo violagcédo a intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.

Como pode ser visto em Pasqualotto (1997), a publicidade é também um contrato
social. E, por assim ser, deve submeter-se a todos os deveres e obrigacdes

resultantes da veiculacdo de suas mensagens, qualquer que seja o seu conteudo.

Por tais razdes, definir meios de repudio e multas elevadas para aquela publicidade
gue se utilizar do ardil cultural e da fragilidade da pessoa, sobretudo da figura
feminina, atingindo-lhe a dignidade, ndo afronta a Constituicdo; ao contrério,
colabora com seus designios democraticos, em beneficio da dignidade da pessoa
humana, que deve se ver livre de qualquer modo discriminatério antijuridico. Posto
gue, pelo modo como trata a mulher, a publicidade tem se mostrado abusiva,

temeraria e, portanto, eivada de ilicitude em muito dos seus exemplos.
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Porém, ndo basta prever o repudio e definir a multa, é preciso atribuir de quem deve
ser a competéncia para fiscalizar e aplicar as medidas necessarias. Ou seja, €
preciso o enfrentamento da regulagéo, tdo contrariamente resistido pelo mercado.

Conforme se viu, o Conselho Nacional de Autorregulamentacédo Publicitaria defende
qgue o Direito brasileiro assegura uma suposta liberdade de expressao publicitéria,
entendendo haver disposi¢cbes constitucionais que autorizariam a publicidade
comercial, como direito fundamental da livre iniciativa, ao fundamento dos artigos 1°,
5° incisos 1V, V, IX, XIV e 220 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
posicionamento manifestado em seu sitio eletrbnico na rede mundial de
computadores (CONAR, 2014).

Com o maior respeito, ousa-se discordar do Conar e daqueles que, porventura,
defendam a autorregulamentacdo como suficiente, posto que, conforme
demonstrado, as normas estabelecidas pelo CBARP (CONAR, 1980) sdo um rosario
de flores para o mercado publicitario continuar o abuso da publicidade face aos
vulneraveis. E, em particular, as préprias decisdes do Conar sobre 0 comportamento
da publicidade em face da mulher demonstram urgente necessidade de regulacéao,
sob pena de tal comportamento continuar sua contribuicdo para perpetuacao de uma

sociedade desigual e machista, ao revés de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Depois de perpassar andlise acerca das origens, do modo de configuracdo, do
conceito e da finalidade da publicidade, assim como avaliar as pertinentes distingcdes
entre propagada e publicidade, cotejar os principios de protecdo aos vulneraveis
perante a publicidade, realizar discussao acerca do género publicidade abusiva,
debatendo a espécie discriminat6ria, como tipo ilicito, igualmente abusivo e grave,
abordou-se o sistema de controle da publicidade no Brasil, encontrando que é misto
— 0u seja, que pode operar por obra do Estado e por obra dos agentes publicitarios,
entenda-se, pelo mercado.

Discutiu-se também acerca da liberdade constitucional de expresséo, constatando-
se nao ser possivel concordar com quem defende existéncia de outra forma de
liberdade de expresséo fora aquela que se liga ao pensamento, este entendido
como de natureza do espirito politico, cientifico, religioso jornalistico e artistico-

cultural.

Nesses termos, ndo se vé possivel localizar a publicidade em outro lugar que nao
seja no campo da livre iniciativa, constitucionalmente autorizada pelo artigo 170 da
Lei Maior. Pelos caracteres alume trazidos neste trabalho, evidencia-se, com

cristalina certeza, que a publicidade ¢é atividade de comunicacdo comercial

decorrente da inteligéncia humana, realizada por encomenda de um patrocinador.

A finalidade da publicidade é aferir resultados de expressédo econdmica de interesse
do seu patrocinador. E, desse modo, € uma técnica de comunicacao comercial cuja
configuracéo ocorre pela difusdo de informacéo ostensiva e suficientemente precisa,
por qualquer meio de comunicacéo, acerca de produto, servico, marca ou instituicao,

com patrocinador devidamente identificado.

Dai que a publicidade € um direito facultativo assegurado a ordem econémica para
promover seus interesses comerciais. Salvo em situacdes especificas — caso de
interesse publico ou por algum fato do produto ou do servico —, ndo exige fazer

publicidade. Portanto, em regra, € uma faculdade.
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Sendo assim, ndo se nega a importancia da publicidade para o desenvolvimento
econbmico do pais, posto que ela é necessaria a qualquer sociedade moderna. Por
outro lado, ndo se pode, a pretexto de uma pseudoliberdade de expressao
comercial, o que, reafirma-se, ndo tem lugar na Constituicdo deixa-la livre de

regulacao estatal.

Conforme se constatou ao longo desse trabalho, a publicidade no Brasil vem se
comportando desgarrada dos valores ético-juridicos do Direito brasileiro. Tomando
como questdo transcendente os fundamentos que caracterizam forma de
coisificacdo do ser humano, o tratamento dispensado pela publicidade a mulher lesa,
gravemente, valores fundamentais do ordenamento nacional, como a dignidade da
pessoa humana, o direito a igualdade, o direito a honra, o direito & nao discriminagao

antijuridica — consectarios l6gicos de uma sociedade livre, justa e solidaria.

De tal forma, entende-se aqui que, para salutar relacdo da publicidade com a
sociedade, urge empreender séria discussao acerca do modo como a primeira vem
se utilizando da imagem feminina. Viu-se que a midia, em geral, e a publicidade, em
especial, reduzem a mulher a condicdo de objeto, ao que se entendeu como uma
forma de categorizar o ser mulher na ideia de valor pelo corpo, ora a mulher

representada como “mulher objeto de desejo”, ora como “mulher objeto abjeto”.

Dai se vé a coisificacdo da mulher e, por via de consequéncia, flagelo a dignidade
da pessoa humana. Esse modo de apresentacao feito pela publicidade, quando se
utiliza da imagem feminina, transmite ideia de coisa alcancavel por quem possua
determinado(s) poder(es) de aquisicdo, situacdo que configura discriminacdo de
género, contribuindo assim para perpetuacédo de uma sociedade desigual, sexista e

machista.

Conclui-se pela importancia social de propor uma forma temperada de realizacdo da
publicidade, de maneira a estimular sua realizacdo com o devido delineamento de
parametros capazes de evitar os comportamentos ardilosos e desviantes das

finalidades do Estado brasileiro.

Pelo quanto percorrido, defende-se regulacdo que crie nova forma de controle da
publicidade no Brasil, posto que as normas atuais carecem de regulamentacao para

melhor eficacia. Entende-se necessério fiscalizar e aplicar san¢bes a atividade
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publicitaria, através de um ente regulador, posto que a autorregulamentacdo nao
tem se mostrado suficiente, em que pese pensamento diferente por parte do
Conselho Nacional de Autorregulamentagéo Publicitaria (Conar).

As manifestacdes da publicidade cada dia mais se mostram atentatérias a dignidade
de algumas figuras, com vulnerabilidade social — situagdo em que se encontra a
mulher diante da midia comercial. As normas do Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria (CBARP), conforme visto, ndo mostram aptidao

suficiente para cumprir tamanho desiderato.

Assim, entende-se ser contributo a realizacéo plena da personalidade juridica dos
cidadaos neste Estado Democratico de Direito que se imponha a todos o dever de
cuidado e de protecéo da dignidade da pessoa humana — sem distincdo de qualquer

género — razdo para uma sociedade livre, justa e solidaria.
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