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Resumo

Por vezes o anseio de ser dono de determinado
produto é muito mais por ostentacao do que por
necessidade. Sabedoras desta condi¢do humana,
as industrias utilizam-se da extraordinaria in-
fluéncia que o anuncio de seus produtos possui
diante dos compradores em potencial e langam
seu poder encantador sob o individuo fascinado
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pelo produto, e que naquele momento é o bem
da vida. A publicidade a par da sua receptividade
empreende e penetra na pretenséo das grandes
massas, promovendo e escoando a produgdo in-
dustrial. Por isso, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor vem como fiel da balanca entre a poderosa
industria e o vulnerdvel consumidor.
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Abstract

Sometimes the desire to be the owner of a given
product is much more by fanfare than need. Awa-
re of this human condition, companies use the ex-
traordinary influence that advertising its products
have on potential buyers and throw their charming

Introducao

O impedimento da veiculacdo de publici-
dade enganosa e abusiva tem como obje-
tivo a protecao do dominio patrimonial e
moral dos consumidores, e atender tanto
os individuais quanto os coletivos. Alterar
na forma concreta seus pressupostos e
formas de imputacao do quantum indeni-
zatorio conforme o dano ocasionado.

No entanto a inferéncia de pretensao
indenizatdria é inafastavel, seja pelo dis-
positivo constitucional que assegura o
direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente da violacdo da inti-
midade, vida privada, honra e imagem
das pessoas inseridos no artigo 5°, inciso
X, seja pela previsao do artigo 6°, inciso VI
do Cédigo de Defesa do Consumidor que
garante ser direito do consumidor “a efe-
tiva prevencao e reparacao de danos pa-

power charming under individuals fascinated by
that product, which is a consumer good. As a conse-
quence of its receptiveness, advertising undertakes
and breaks through the consuming wishes of the
large masses, promoting and flowing industrial
production. Therefore, the Code of Consumer comes
as a faithful balance, between the powerful compa-
nies and the vulnerable consumer.

Key words
Misleading advertising. Consumer vulnerability.

trimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos”

1 Histéria da publicidade no Brasil

Em verdade o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, surgiu guiado em inscri¢cdes es-
trangeiras', compiladas de normas diver-
sificadas, as quais, se adaptaram a cultura,
usos e costumes dos consumidores brasi-
leiros.

A causa do Cédigo de Defesa do Consu-
midor brasileiro sobrevém entusiasmado
pela Resolucdo 39/248 de 19852 da As-
sembléia Geral da Organizacdo das Na-
¢oes Unidas e do “Project de Cole de La
Consumation”’ de ascendéncia francesa.
Igualmente, o Brasil se estendeu a normas
de outros paises da Europa, como Espa-

Um dos primeiros mecanismos a que se tem conhecimento quanto a tutela do consumidor, foi o Cédigo de Hamurabi,
que por meio das Leis 233 e 234, protegia o consumidor nos casos de servi¢os deficientes. Também o Cédigo de Massu,
vigente na Mesopotamia, no Egito Antigo e na india do século Xl a.C., protegia os consumidores indiretamente ao tentar
regular a troca comercial. No direito romano classico, o vendedor era responsavel pelos vicios da mercadoria a menos
que os ignorasse. No periodo Justiniano, a responsabilidade passou a ser atribuida ao vendedor independente de seu
conhecimento do vicio. Se a venda tivesse sido feita de ma fé, cabia ao vendedor ressarcir o consumidor devolvendo a
quantia recebida em dobro. Rev. Disc. Jur. Campo Mourao, v. 3, n. 1, p. 123-141, jan./jul. 2007.127.

As Nac¢des Unidas em 1985, por meio da Resolugdo nimero 39/248, adequou ao reconhecimento de aceitacdo de direitos
basicos do consumidor, reconhecido mundialmente, estabelecendo objetivos, principios e normas para que os governos
criassem politicas firmes de protecao ao consumidor. O Cédigo de Conduta para empresas transnacionais, projeto da
Organizacao das Nacoes Unidas, foi compartilhado pela Organizacao Internacional da Associacdo de Consumidores.
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nha e Portugal, e ao mesmo tempo do
Latino Americano, México.

A respeito instrui Cintia Rosa Pereira de
Lima:
A defesa dos direitos dos consumidores sem-
pre esteve ligada ao desenvolvimento eco-
noémico, surgindo, portanto nos paises com
intensa atividade economica e industrial,
como é o caso dos Estados Unidos da Améri-
ca, Japao, Alemanha, Franga, Inglaterra, Italia,
Suécia e Canada.?
Antigamente, grande parte da publicida-
de era predominantemente oral. Os ven-
dedores e mascates gritavam ou falavam
pregdes nas ruas e pracas, oferecendo a
mercadoria:
maracuja miudo, no balaio de laia
Ou

sorvetinho, sorvetao, sorvetinho de limao,

quem nao tem 200 réis ndao toma sorvete nao.

O primeiro anuncio impresso no Brasil foi
editado no dia 17 de setembro de 1808 no
jornal Gazeta do Rio de Janeiro. Tratava-se
da venda de um imodvel.

Entre 1809 e 1888 foram publicados, so-
mente nos jornais do Rio de Janeiro, cerca
de 1milhdo de anuncios de escravos. O
primeiro deles saiu também na Gazeta do
Rio de Janeiro em 7 de janeiro de 1809:

Em 20 de agosto do ano préximo passado, fu-
giu um escravo preto, por nome Mateus, com
os sinais seguintes: rosto grande e redondo,
com dois talhos, na sobrancelha esquerda e
outro nas costas; olhos pequenos, estatura
ordindria, maos grandes, dedos grossos e cur-
tos, pés grandes e corpo grosso. Na Loja da
Fazenda de Antonio José Mendes Salgado de
Azevedo Guimaraes, na Rua da Quitanda n°
64, receberd quem o entregar, além das des-
pesas que tiver feito, 1325800 de alvissaras®.

Com o desenvolvimento da imprensa,

multiplicaram-se os anuncios de vendas
de iméveis, de produtos e de ofertas de
mercadorias. Entre as décadas de 40 e 50,
alguns deles ficaram gravados na memo-
ria das pessoas.

A primeira emissora de radio no Brasil foi
a Radio Sociedade do Rio de Janeiro, fun-
dada por Roquete Pinto, em 1923. Depois
da década de 30, com o crescimento da
industria brasileira, o radio ganhou muita
forca, multiplicando o niimero de emisso-
ras, as vendas publicitarias e as vendas no
mercado.

Com a chegada da televisdo, o mundo da
publicidade ganhou um novo félego no
momento em que o capital estrangeiro
comandava o processo de industrializa-
cdo brasileira.

Na década de 50, as garotas-propaganda
anunciavam os produtos nos comerciais:
mostravam o rosto e sorriam, enquanto
diziam longos textos que descreviam as
qualidades do produto.

Os anunciantes que inauguram esta nova
estilo foram a Companhia Antartica Pau-
lista, Laminacao Nacional de Metais e Moi-
nho Santista. Foi a década do aparecimen-
to de supermercados, antncios luminosos,
novas técnicas de venda e producao.

Além disso, as industrias automobilisti-
cas de Sao Paulo, a General Motors, Ford,
DKW-Vemag, Willys Overland, Mercedes
Bens e Romi-Isetta, geriram grandes ver-
bas publicitarias, contribuindo para o
progresso de profissionalizacdo da propa-
ganda.

3 PINHO, J. B. Trajetéria da Publicidade no Brasil, das Origens a Maturidade Tecnico-profissional. In Pinho, J.B.. Trajetéria e
Questdes Contemporaneas da Publicidade Brasileira. Sdo Paulo, Intercom- Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares

da Comunicagao, 1995.P. 15,16,17 e 18.

4 ROSA, Josimar Santos. Rela¢des de consumo: a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores. Sdo Paulo: Atlas,

1995.p.82
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Nas décadas de 60 e 70, a atividade pu-
blicitaria tornou-se uma verdadeira indus-
tria, alimentada pelo consumo de bens da
classe média urbana em ascensao que se
constituia no Brasil.

Como resultado explodiram o consumo,
as marcas, as novidades expostas nas vi-
trines das lojas, nas revistas, nos jornais e
na televisdo.

O investimento publicitdrio passou de 1
bilhdo de cruzeiros no inicio da década de
70 para aproximadamente 45 bilhées no
seu final.

Grande parte deste investimento provi-
nha do governo (municipal, estadual e
federal).

Outros anunciantes que se destacaram
foram os bancos, o varejo, a industria au-
tomobilistica, com a instalacdo no pais
da Fiat Automoveis, e os bens de consu-
mo como Coca-Cola, Gessy-Lever, Gillete,
Johnson&Johnson, Nestlé, Companhia de
Cigarros Souza Cruz, entre outras empresas.

Portanto conclui Pinho,

os elevados investimentos para a consolida-
cdo da estrutura industrial brasileira moder-
na, provenientes de empréstimos externos,
geram os recursos que tornam a atividade
publicitaria um negoécio reconhecido e al-
tamente rendoso, permitindo ainda que ele
conquistasse prestigio internacional gracas
ao significativo nimero de prémios conse-
guidos no exterior.

Para que o direito acompanhasse as ne-
cessidades do consumidor em primeiro
dos anuncios publicitarios e em seguida
a aquisicao dos produtos oferecidos pelas
industrias e comércios de modo a garantir
de maneira segura e eficaz para que ge-
rasse satisfacdo das partes envolvidas. En-

tao foi necessaria a instituicdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

1.1 Instituicoes do Codigo de Defesa do
Consumidor

O indicio primario da protecao ao consu-
midor surgiu no direito romano cléssico.
O vendedor era responsavel pelos vicios
da mercadoria a ndo ser que os ignoras-
se. No periodo Justiniano, a responsabili-
dade passou a ser atribuida ao vendedor,
independente de seu conhecimento do
vicio. Se a venda tivesse sido feita de ma-
fé, cabia ao vendedor ressarcir o consu-
midor devolvendo a quantia recebida em
dobro®.

Proveniente de determinacdo emanada
do artigo 5° da Constituicao Federal de
1988, e posteriormente diversos meses de
tramitacdo pelo Congresso Nacional, eis
que surge, em 12 de setembro de 1990,
um instrumento efetivo de protecdo as
relagcbes de consumo e, principalmente,
de salvaguarda ao pélo mais fraco nestas
relagdes, o consumidor.

2 Dos principios fundantes do c6digo
de defesa do consumidor

O Direito do Consumidor, como outros ra-
mos do Direito, ampara-se em principios
que auxiliam a interpretacdo e a aplicagao
da norma abstrata aos casos concretos.
Miguel Reale assevera que principios sao
verdades Fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por
serem evidentes ou por terem sido com-
provadas.®

> PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 2. tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
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Encetaremos o estudo a partir dos prin-
cipios que orientam o Cédigo de Defesa
do Consumidor quanto a publicidade
que oferecem bens ou servicos: boa-fé
(artigo 4e, lll); informacao (artigo 6°, lll);
transparéncia (artigos 4°, caput e 36, pa-
ragrafo Unico); protecdo contra a publici-
dade enganosa (artigo 6°, I); identificacao
(artigo 36, caput); veracidade (artigo 37);
vinculagdo (artigos 30 e 35); 6nus da pro-
va (artigo 38). E por que nao acrescentar
outros como os da veracidade, ndo ambi-
guidade, mensagem implicita verdadeira
e a vedacao de mensagens subliminares.

Em meio aos principios fundamentais que
conduzem a relagdo de consumo, funda-
dos pelo Artigo 4° da Lei 8078/90, isto &,
o Cédigo de Defesa do Consumidor, en-
contra-se o principio da transparéncia. Ex-
pressa uma situacdo informativa favora-
vel a apreensdo racional dos sentimentos,
impulsos, interesses, fatores, convenién-
cias e injungdes que surgem, interferem
ou condicionam o comportamento de
consumidores e de fornecedores. ’

Ainda no artigo 4°, ap6s alegar que o ob-
jetivo da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo € o atendimento das necessida-
des do consumidor, dentro de padrdes
de respeito a sua dignidade, saude e se-
guranca, além de interesses econémicos

e a harmonia nas relagdes de consumo o
codigo de Defesa do Consumidor, afirma
que, para tanto, deverao ser atendidos al-
guns principios, dentre eles, ja no inciso |,
um dos mais admiraveis para a estrutura
do microssistema, o do reconhecimento
da vulnerabilidade® do consumidor no
mercado de consumo.

E intoleravel, em se tratando das relacées
de consumo, um ato negocial que nao
seja compreendido desde seu surgimen-
to, por nao haver limpidez, segundo ensi-
na Josimar Santos Rosa,

pois a capacidade de persuasdo do fornece-
dor para com o consumidor, tendo por refe-
rencial o produto ou o servigo, s6 contempla-
ra o éxito desejado na relacao de consumo se
aspectos inerentes a sua constituicdo forem
bem explicitados.®”
Ao se tratar do Principio da boa-fé, se ale-
ga, em primeiro lugar, sobre a informacao
a designio de o que esta sendo contrata-
do. E direito dos consumidores o acesso a
informacao, clara, precisa e ostensiva, so-
bre os mais diversos aspectos do produto
ou servico que é objeto do contrato que

esta sendo pactuado entre as partes'.

Nesta acepcao, dispde o artigo 31 do Co-
digo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 31. A oferta e apresentacao de produtos
ou servicos devem assegurar informagoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lin-
gua portuguesa sobre suas caracteristicas,

¢ REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1986.
. Licoes preliminares de direito. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1977

7 TOMASETTI JR, ALCIDES. In O Objetivo de Transparéncia e o Regime Juridico dos Deveres e Riscos de Informagao nas
Declaragdes Negociais para Consumo. Rev. de Direito do Consumidor. n. 4.530 Paulo: Ed. RT. 1992, p. 53.

8 Dizer que alguma coisa, alguém ou que certa categoria de pessoas é vulneravel, significando fraqueza e fragilidade, importa
dizer que ha, por outro lado, como base de comparagao, alguma coisa ou alguém forte e potente. SILVA, Rodrigo Brum.
Breves consideracdes sobre o principio da vulnerabilidade no CDC. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2150, 21 maio
2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12797>. Acesso em: 29 out. 2009.

9 ROSA, Josimar Santos. Rela¢des de consumo: a defesa dos interesses de consumidores e fornecedores. Sao Paulo: Atlas,
1995.p.82.

° A legislacéo patria vai aléem, regulamentando, por meio da portaria n° 14, do DPDC, a informacédo que deve ser prestada
pelos que comercializarem bens e servicos quando efetuarem vendas para pagamento a prazo, estabelecendo que estes
deverao indicar, detalhadamente, os seguintes dados: a) precos a vista do bem ou do servico, em moeda corrente nacional;
b) taxa de juros ao més, calculada sobre o valor enunciado, quando prefixada; c) taxa de juros ao més, que serd acrescida
ao indice pactuado, quando pos-fixada; d) taxa incidente de juros ao ano; e) multa decorrente de mora, que nao podera ser
superior a 2%.
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qualidades, quantidade, composicao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que
apresentam a saude e seguranca dos consu-
midores.
A boa fé, essencial ao aperfeicoamento
dos contratos, pode ser ferida seja pelo
erro, seja pelo dolo. Intima é a relacdo
entre o erro e o dolo, a ponto de afirmar
Demogue que tende este a se deixar ab-
sorver pela teoria daquele. No primeiro
a ideia falsa & do proprio agente; no se-
gundo a ideia falsa é resultante de malicia
alheia... Em ambas as situacdes, a vitima
€ enganada, divergindo na questao que
no erro, a mesma se engana por si s, en-
quanto na segunda situacao, ela se equi-
voca também, mas ilaqueada pela outra
parte, conforme ensina o magistral Wa-
shington De Barros Monteiro™.

Em virtude dessas consideracdes, Rui Por-
tanova, afirma que principios ndo sao me-
ros acessorios interpretativos. Sdo enun-
ciados que consagram conquistas éticas
da civilizacao e, por isso, estejam ou nao
previstos na lei aplicam-se cogentemente
a todos os casos concretos.'?

Neste sentido deve-se dizer que, mesmo
introduzidas em outros ramos da ciéncia
juridica, na drea do consumo em particu-
lar, devem ser ressaltados com ponto de
vista particular, haja vista a norma de or-
dem publica propender, efetivamente, a
protecdo do pdlo mais fraco nas relagdes
do habitual.

2.1 Vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo

Havendo uma bipolarizacao, duas sao as
constatagdes necessdrias. A primeira, no
sentido de que, uma vez reconhecida a
vulnerabilidade do consumidor, declara-
da estard também a potencialidade ou o
poder, em sentido lato, inerente ao forne-
cedor.

A segunda, que é consequéncia da pri-
meira, caminha na direcao de que, para
harmonizar o relacionamento entre am-
bos, & preciso equilibrar ou igualar as suas
posicdes dentro do ambito no qual elas
ocorrem de forma a haver satisfacdo mu-
tua, Unica e maior causa do préprio conta-
to consumerista, sem que haja quaisquer
prejuizos injustificados para os seus pro-
tagonistas's.

Neste aspecto Bittar elucida que a Politica
Nacional das Relagdes de Consumo insti-
tuiu uma verdadeira principiologia, que
rege todo esse novo ramo do Direito, a ser
observada em todos os relacionamentos
consumeristas, ou seja, pelo consumidor
em face do Estado, pelo consumidor em
face da empresa, pela empresa em face
do consumidor, pela empresa em face do
Estado e pelo Estado em face do consu-
midor'™.

Ao se tratar das caracteristicas, Fabio
Ulhoa deste modo define:

Assim, a qualidade, quantidade, caracteristi-
cas, composicdo, pre¢o, garantia, prazos de
validade, origem e demais dados indispensa-
veis ou simplesmente Uteis ao conhecimento
do consumidor acerca do produto ou servico
que ele estd adquirindo, devem ser informa-
dos por quem faz a oferta ou apresentacao. '

" BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil. v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

2PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 2. tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

> COELHO, F. U. O Empresario e os Direitos do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 144.

"4 BITTAR, E. C. B. Direitos do consumidor e direitos da personalidade: limites, intersec¢ées, relagdes. Revista de Informagéao

Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 143, p. 63-69, jul./set. 1999. p. 66.

'® COELHO, Féabio Ulhoa. In Comentarios ao Cédigo de Protecao do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 151.
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Para Geraldo Brito a veracidade se concei-
tua da seguinte maneira:

O dever do fornecedor de informar bem, es-
pecificando, corretamente, as respectivas
caracteristicas, composicao, qualidade, quan-
tidade, preco e os riscos que apresentem, nos
termos do Art. 69, lll e IV (parte inicial) do Co-
digo. Ou seja, que o fornecedor tem “o dever
de comunicar a verdade com objetividade’ '¢

No inicio de uma relacao de consumo, isto
é, na publicidade do produto ou servico
podemos observar que antes ha a vonta-
de, a predisposicao em aquisicdo, segun-
do a psicologia:

o consumidor quando escolhe, tem sua men-
te dividida em uma parte consciente ou ra-
cionalizante, e outra parte inconsciente, ou
autista, com motivagdes préprias, que consti-
tuem a parte de maior influéncia nas decisdes
conscientes. Considera-se, também, que as
escolhas sao influenciadas, ou mesmo resul-
tantes, do condicionamento da sociedade e
da posicao ou “status” que a pessoa ocupa
dentro do meio social onde vive, ao invés das
qualidades proprias do objeto a ser escolhi-
do."

Do mesmo modo de ver, Vera Maria Jacob
de Fradera certifica:

A publicidade &, justamente, um dos fen6-
menos desta época em que vivemos, ela faz
parte de nosso quotidiano, desde a mais ten-
ra infancia até nossos ultimos dias, é através
dela que o Mundo, em todas as suas facetas,
nos é oferecido, como se fora uma vitrine,
onde sdo expostas as novidades que, a partir
de entdo, passam a ser necessidades, mostra-
das que sdao como indispensaveis ao conforto
e a atualizacao da vida e dos lares”'®.

3 Dadefesa do consumidor diante da
publicidade enganosa e ou abusiva

3.1 Definic¢oes de publicidade

Conforme definicao de James A. C. Brown

a publicidade vem a ser um instrumento do-
tado de grande poder de influéncia no con-
vencimento do consumidor e na sua tomada
de decisdo. E um “produto” da chamada “so-
ciedade de massas’ e se deve a necessidade
de as pessoas se valerem de um processo
eficiente para descrever o que tém a ofere-
cer a um grande numero de outras pessoas
ao mesmo tempo. Deve-se, também, ao ex-
cedente de bens, especialmente os artigos
de luxo ou que, de uma forma ou de outra,
sejam desnecessarios ou pouco necessarios
a sobrevivéncia, pois os produtos e servicos
fundamentais ao Homem, sempre se vende-
rdo por si mesmos.'”

Nao ha definicao no Cédigo, quanto a pu-
blicidade, todavia pode ser apreendida
como “qualquer forma de oferta, comer-
cial e massificada, tendo um patrocinador
identificado e objetivando, direta ou indi-
retamente, a promocao de produtos ou
servicos com utilizacdo de informacéo e/
ou persuasao’

Segundo Eugénio Malanga propaganda
ndo se confunde com publicidade uma
vez que, o objetivo da propaganda é a de
propagacao de idéias humanas, com o
fim de convencer outras pessoas quanto
a estas:

A Propaganda pode ser conceituada como:
atividades que tendem a influenciar o ho-
mem, com o objetivo religioso, politico ou
civico. Propaganda, portanto, & a propagacéao
de idéias, mas, sem finalidade comercial. A
Publicidade, que & uma decorréncia do con-
ceito de Propaganda, & também persuasiva,
mas com objetivo comercial bem caracteriza-
do. Portanto, a Publicidade é definida como

' FILOMENO, José Geraldo Brito. In Manual de Direitos do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas. 2. ed. 1991, p. 33.
7 MARY TUCK. In Como escolhemos: Psicologia do Consumidor. tradugdo Octéavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Zahar 1992, p.
29 e 27. Mas esta Autora também nos afirma, em suma, que, apesar das influéncias, & de reconhecer-se que todos nds temos

o poder da escolha.

'® A interpretacdo da proibicao de publicidade enganosa ou abusiva a luz do principio da boa-fé: o dever de informar no
Cddigo de Defesa do Consumidor - Revista de Direito do Consumidor n. 4, p. 173 a 191.
' BROWN James A . C.In Técnicas de Persuasao. Traducdo Octdvio Alves Velho. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar. 1992, p. 165, 157,

194.
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a arte de despertar no publico o desejo de
compra, levando-o a acdo. A Publicidade é um
conjunto de técnicas de acdo coletiva, utiliza-
das no sentido de promover o lucro de uma
atividade comercial, conquistando, aumen-
tando ou mantendo clientes. A Propaganda é
um conjunto de técnicas de acdo individual,
utilizadas no sentido de promover a adesao
a um dado sistema ideoldgico (politico, social
ou econdmico). Publicidade & mais abran-
gente que a Propaganda e engloba todas as
formas de comunicagao: merchandising, Ma-
rketing Direto, novos meios etc. O que é pro-
paganda? E o efeito de propagar. E projetar a
imagem da empresa no mercado, através dos
meios de comunicagao disponiveis na comu-
nidade: televisao, radio, cinema, imprensa,
revistas, outdoors, internet e outras midias,
divulgando os produtos ou servigos as diver-
sas fatias de mercado. 2°

Para Antonio Herman a publicidade nao
se confunde com “marketing’; sendo es-
pécie deste. Resumindo, a publicidade é
um tipo de “marketing” impessoal, massi-
ficado, que emprega os meios de comu-
nicacao.

Pressupde a existéncia do anunciante, que
pretende vender produtos e servicos, da
agéncia de publicidade, que concebe e pro-
duz o anuncio, e do meio através do qual se
transmite o anuncio. Difere da propaganda
porque, enquanto esta tem objetivo politico,
filosofico ou religioso, aquela tem objetivo
comercial. ?'

3.2 Publicidadeenganosae publicidade
abusiva

A propaganda é enganosa quando leva o
consumidor ao erro, ou seja, quando ofe-
rece um produto ou servico com qualida-
des que ndo possui. E uma propaganda
falsa.

Nos moldes do Departamento de Prote-
¢ao e Defesa do Consumidor, e Ministério
da Justica: “publicidade enganosa é a que
contém informacoes falsas e que esconde
ou deixa faltar algum dado importante

sobre o produto ou servico”

Entre as informacées que podem ser frau-
dadas e/ou omitidas estdo as caracteristi-
cas do produto/servico, sua quantidade,
origem, preco e propriedades.

3.3 Publicidade abusiva

Deve-se assinalar a diferenca da propa-
ganda enganosa da propaganda abusiva
(mais grave, ja que induz o consumidor a
se comportar de forma prejudicial). Sao
propagandas que incitam a violéncia,
desrespeitam valores ambientais, explo-
ram o medo do consumidor, ou se em-
pregam da insuficiéncia de ponderacao
ou inexperiéncia das criangas. Estas duas
modalidades de publicidade, a abusiva e
a enganosa, sdo expressamente proibidas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Uma sé publicidade pode ser simultanea-
mente, enganosa e abusiva, sendo neces-
sario que o produto ou o servico, dentro
das condi¢des anunciadas, ndo corres-
ponda aquilo que é verdadeiro (a enga-
nosidade), e que o anuncio contenha a
abusividade.

Basta que o anuncio possa levar o consu-
midor, também, a agir contra a sua proé-
pria saude ou seguranca. Como exemplo,
um anuncio veiculado ha alguns anos
mostrando vdrias criancas e adolescentes
bem treinados e com equipamentos de
seguranca, fazendo peripécias em bicicle-
tas de determinada marca.

A enganosidade estd em que o produto
(a bicicleta), por si s6, ndo tem o dom de
levar o usuario a fazer as acrobacias mos-

20 Publicidade e Propaganda. Existe diferenca entre elas? In www.jsiqueira.com.br/publicidade.htm, acesso em 30/10/2009
2 BENJAMIN, Ant6nio Herman. O Controle Juridico da Publicidade. In Rev. De Direito do Consumidor. n. 9. Sdo Paulo: Ed.

RT. 1994, p. 30, 31.
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tradas no anuncio, ja que decorriam do
treino dos protagonistas. A abusividade
esta no fato de que o anuncio se aprovei-
tava da imaturidade inerente as criancas
(deficiéncia de julgamento delas), suge-
rindo uma conduta prejudicial ou perigo-
sa a sua saude e seguranca, representada
pelas acrobacias ciclisticas®?.

3.4 Concorréncia desleal

Indo além das publicidades enganosas e
abusivas, deve-se atentar ao fato de em-
presas imbuidas de ma-fé ainda se uti-
lizam de alguns métodos comparativos
com produtos e servicos de outros for-
necedores, elementos que causam outra
dificuldade de grande repercussao; sen-
do este meio vedado pelo ordenamen-
to constitucional, segundo disposto nos
artigos 170, IV e 173 paragrafo 4°, da Lei,
a concorréncia desleal, tanto quanto as
transgressdes ao Codigo de Defesa do
Consumidor s&o ao mesmo tempo a vio-
lacédo a ordem econdmica e vice-versa.

Assim sendo, de acordo com o CDC publi-
cidade enganosa a comunicacao é parte
do produto ou servico?:

Toda e qualquer forma de publicidade e pro-
mogao ¢ parte integrante do produto ou servigo
divulgado. Os antncios devem ser claros e ob-
jetivos, baseados em principios de honestidade.
Mentir, exagerar as qualidades e benefi-
cios de produtos e servicos, ou induzir o
consumidor a erro de avaliagdo sobre o

que esta sendo anunciado é crime contra

o Consumidor. Os anuncios devem inse-
rir informacodes técnicas e cientificas para
provar a veracidade da propaganda.

O Cédigo de Defesa do Consumidor proi-
be Publicidade Enganosa, contendo infor-
macoes falsas sobre o produto ou servico,
quanto a:

* Caracteristicas.

* Quantidade.

* Origem.

* Preco.

* Propriedades

Ou quando omitir dados essenciais.
Ou Publicidade abusiva, quando:

* Gerar discriminacao

* Provocar violéncia

* Explorar o medo e a supersticao

* Aproveitar da falta de experiéncia da
crianca

* Desrespeitar valores ambientais

* Induzir a um comportamento prejudi-
cial a saude e a seguranca.

* Tudo que for anunciado deve ser cum-
prido, lembrando que as informacées da
propaganda fazem parte do Contrato.

Para ilustrar o estudo como exemplo do
efeito vinculativo da propaganda, temos
0 caso das concessionarias de automo-
veis que oferecem: “a mais completa ga-
rantia do mercado: 02 anos ou 50.000 Km

22 SANTIAGO REIS, Nelson. Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco. Disponivel em: <http://mp.pe.gov.br/
procuradoria/caops/caop_consumidor/doutrina/publicidade_enganosa_abusiva.htm>. Acesso em 27/10/2009.

2 Codigo do Consumidor (Lei 8.078/90 anotada), de Welington A Pinto, ajuda o leitor a entender seus direitos de consumidor.
DENUNCIAS em Belo Horizonte: PROCON ASSEMBLEIA(31)3293-9299. PROCON MUNICIPAL(31)3277-9503. Delegacia De
Defesa Do Consumidor(31)3275-1887. Juizado Especial De Relagdes Do Consumo:(31)3271-4499.

24 Para mais esclarecimentos sobre o assunto, o Consumidor pode se dirigir ao CONAR - Conselho Nacional de Auto-
Regulamentacdo Publicitaria, localizado em Sao Paulo a rua da Bahia, 1140 - Cep 01244-908, telefones: (..11)258-7611. Fax:

(..11) 231-4508
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rodados” Em todos os casos, a garantia
expirava-se com O que surgisse primeiro,
ou os dois anos ou os cinquenta mil qui-
[6metros rodados. Mas nao havia disposi-
¢do expressa a respeito de qual modalida-
de venceria primeiro. Observe-se que as
concessionarias interpretavam a seu favor
o teor do termo de garantia. Ocorre que,
como ja defendemos, as clausulas contra-
tuais devem ser interpretadas a favor do
consumidor, e no presente caso isto ndo
estava acontecendo.

Em Minas Gerais, o Ministério Publico
ingressou com uma Acédo Civil publica,
exigindo que o termo de garantia fosse
invertido, ou seja, que a garantia conti-
nuasse independente do que se vencesse
primeiro (os 02 anos ou os 50.000 km). A
fundamentacao era a mesma que expu-
semos acima, ou seja, a interpretagao
das clausulas contratuais a favor do con-
sumidor. Agora, em Belo Horizonte, ja é
possivel andar num Toyota com mais de
cinquenta mil quildbmetros, em menos de
dois anos, e ainda estar coberto com ga-
rantia total.

O Cédigo de Defesa do Consumidor deu
a propaganda a natureza juridica de um
contrato. Se antes havia apenas uma ofer-
ta via propaganda, no momento em que
o consumidor toma conhecimento da
mesma, da-se o efeito vinculativo, e a par-
tir do instante em que este consumidor
manifesta sua aceitacao pelo produto, a
oferta passa a contrato. Mesmo que seja
assinado um contrato no qual ndo conste
o disposto na propaganda, seu teor inte-
gra o instrumento contratual celebrado.

4 Das tutelas juridicas contra lesao
por propaganda enganosa
ou abusiva

O Cédigo do Consumidor é claro quanto a
propaganda enganosa

Art. 37.E proibida toda publicidade enga-
nosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de
informacao ou comunicacao de carater
publicitario, inteira ou parcialmente fal-
sa, ou, por qualquer outro modo, mesmo
por omissao, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, carac-
teristicas, qualidade, quantidade, proprie-
dades, origem, preco e quaisquer outros
dados sobre produtos e servicos.

Observados os principios norteadores
das relagdes contratuais, a abusividade da
propaganda que possa causar lesdes, da-
nos materiais ou morais no consumidor,
este podera socorrer-se dos meios efica-
zes para sua garantia ou sua reparacao.

E bem verdade que basta a simples cons-
tatacdo de que um produto ndo cor-
responde ao anunciado, para que haja
impugnacao liminar do anuncio e o reco-
Ihimento do produto.

Em relagcdo ao artigo 37,8 1°,CDC, em que
o legislador proibe a publicidade engano-
sa, Claudia Lima Marques adverte:

Note-se que o artigo 37 do CDC ndo se preo-
cupa com a vontade daquele que faz veicular
a mensagem publicitdria. Nao perquire da
sua culpa ou dolo, proibe apenas o resulta-
do: que a publicidade induza o consumidor
a formar esta falsa nocao da realidade. Basta
que a informacgéao publicitaria, por ser falsa,
inteira ou parcialmente, ou por omitir dados
importantes, leve o consumidor ao erro, para
ser caracterizada como publicidade proibida,
publicidade enganosa® .

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, referindo a Ant6nio

Carlos Alencar Carvalho, p.03.
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Ao analisar detalhadamente a redacdo do
paragrafo primeiro do artigo 37 do CDC, séo
encontrado seis aspectos que preocuparam o
legislador, no que se refere a publicidade en-
ganosa. Sao esses:

1. A técnica enganosa - meio que vai ser uti-
lizado para a informagao ou comunicagao de
carater publicitario;

2. O vicio da mensagem - o carater de falsida-
de ou enganosidade que for veiculado;

3. A extensao do vicio - o que foi informado/
comunicado foi parcialmente ou inteiramen-
te viciado;

4. A conduta do agente - a intengédo deste, ou
seja, o modo pelo qual causou o efeito ilicito;

5. O efeito da conduta - indugéo em erro;

6. O objeto do engano - em qual caracteris-

tica do produto/servico, houve a ilicitude da

publicidade.
Averiguada a veiculacdao de propaganda
abusiva ou enganosa, o fornecedor fica
compelido, do mesmo modo, a anunciar?®
uma contrapropaganda nas mesmas ex-
tensées em que foi divulgado o anuncio
enganoso. Apenas posteriormente vei-
culada a contrapropaganda, com a eficaz
atenc¢do dos consumidores quanto aque-
le produto, é que o fornecedor se exime
de sua responsabilidade de vinculagéo.

O legislador estabeleceu uma norma de
classificacdo de 6nus da prova no ambito
da publicidade (artigo 38, do CDC), e ndo
a possibilidade da inversdao do 6nus da
Prova, previsto no artigo 6°, VI, do CDC,
visto que aquele dispositivo ja define que
a prova da “veracidade e correcao da in-
formacdo ou comunicacao publicitdria
cabe a quem as patrocina”

Imediatamente, basta a simples justifica-

cdo da parte lesada, quanto a falsidade da
informacao no anuncio publicitario, para
que o patrocinador tenha o dever legal de
demonstrar que os dados nela postos es-
tdo amparados pelos principios da trans-
paréncia e veracidade.

4.1 Tutela constitucional do
consumidor

Antes de tudo, a relacdo de consumo vem
prevista na Constituicdo de 1988, uma
vez que o objeto de tutela juridica nas re-
lacdées de consumo é a coletividade. Edu-
ardo Reale Ferrarl afirma que:

sendo clara a Constituicdo brasileira do ano
de 1988 ao afirmar que o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor (art.
5., XXXII), sendo também principio atrelado a
ordem econdémica enunciado no art. 170, V,
da mesma Carta Magna.?’

Intenso & o ensinamento sobre os prin-
cipios constitucionais de Carlos Alberto
Bittar:

tais pilares fundamentais podem ser resu-
midos nos principios de “protecao da vida,
da saude e da seguranca dos consumidores
(contra vicios existentes em produtos ou em
servicos, ou outros abusos na circulacao de
bens); o da protecdo de seus interesses eco-
noémicos; o do direito da informacgao (real,
precisa e completa a respeito das qualidades
e do funcionamento de bens e servigos); o do
direito de educacao (através de campanhas
de esclarecimento oficiais e privadas); o do di-
reito de representacao e de consulta (através
da constituicao de entidades de defesa e da
participacdo em politicas de seu interesse); e
o da compensacéo efetiva por prejuizos (me-
diante acesso a 6rgaos judiciais e administra-
tivos para a reparacao de danos havidos, por
meio de férmulas juridicas eficientes).

26 A palavra anuncio é aplicada em seu sentido lato, abrangendo qualquer espécie de publicidade, seja qual for o meio que a
veicule. Embalagens, rétulos, folhetos e material de ponto-de-venda séo, para esse efeito, formas de publicidade. A palavra
anuncio sé abrange, todavia, a publicidade realizada em espaco ou tempo pagos pelo anunciante - definicao contida na

s

alinea “a” do artigo 18 do Cédigo de Auto-Regulamentacao Publicitéria.
27 FERRARI, Eduardo Reale. Direito Penal do Consumidor e Constituicdo Federal Brasileira, Ciéncias Penais. Revista da
Associacao Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. VVol. 1 Brasil, Ano 1, n. 1, julho — dezembro 2004. Editora Revista

Dos Tribunais. P. 276.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor nas-
ce com o fundamento de dar efetividade,
no plano ordinario e no ambito das rela-
¢des de consumo, ao principio da digni-
dade humana. No particular, imprescindi-
vel trazer o asseverado no ensinamento
de Paloma Santana Modesto:

Os direitos fundamentais sdao, em menor ou
maior grau, concretizagées do principio da
dignidade humana, por isso, devem ser, as-
sumido pelo constituinte & o primeiro passo
para a efetivacdo dos direitos fundamentais
na realidade social, ainda distante do progra-
ma constitucional.?®

Igualmente, se faz respeitavel, ainda que
brevemente, acrescentar o assegurado,
garantindo-lhe tudo quanto da dignidade
da pessoa humana, conforme Ingo Wolf-
gang Sarlet assegura:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres funda-
mentais, que asseguram a pessoa tanto con-
tra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir
condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.*

5 Dasresponsabilidades
5.1 Daresponsabilidade penal

A Lei Penal N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO
DE 1990, define Dos Direitos Basicos do
Consumidor, dentre eles a protecao con-
tra a publicidade enganosa e sua pena:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecao da vida, saude e seguranca
contra os riscos provocados por praticas

no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacgao e divulgacao sobre o con-
sumo adequado dos produtos e servicos,
asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratacoes;

Il - ainformacédo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com espe-
cificacdo correta de quantidade, caracteris-
ticas, composicado, qualidade e preco, bem
como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protecao contra a publicidade en-
ganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e cldusulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificacdo das clausulas contratu-
ais que estabelecam prestacdes despro-
porcionais ou sua revisdo em razdo de
fatos supervenientes que as tornem ex-
cessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencao e reparacao de
danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos érgéos judiciarios e ad-
ministrativos com vistas a prevencdo ou
reparacao de danos patrimoniais e mo-
rais, individuais, coletivos ou difusos asse-
gurados a protecao Juridica, administrati-
va e técnica aos necessitados;

VIII - afacilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova,
a seu favor, no processo civil, quando, a cri-
tério do juiz, for verossimil a alegacao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias;

28 MODESTO, Paloma Santana. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagées juridicas privadas. Revista do Curso de
Direito das Faculdades Jorge Amado. v. 2, n. 1. Salvador: Faculdades Jorge Amado, p. 399.
29 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,

2001. p. 60.
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IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacao dos ser-
vigcos publicos em geral.

Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo
nédo excluem outros decorrentes de trata-
dos ou convencgdes internacionais de que
o Brasil seja signatario, da legislacdo inter-
na ordindria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas compe-
tentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, cos-
tumes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor
a ofensa, todos responderao solidaria-
mente pela reparacdo dos danos previs-
tos nas normas de consumo.

5.2 Da responsabilidade Civil

Além da responsabilidade penal, o Codi-
go confere ainda uma responsabilidade
civil aos veiculadores de publicidade en-
ganosa ou abusiva. Essa responsabilida-
de sobrevém do resultado vinculativo da
propaganda, por meio do qual o fornece-
dor obriga-se por toda e qualquer infor-
macao que fizer veicular.

Primeiramente, a responsabilidade civil
estd intimamente ligada ao dano material
ou moral. Os fundamentos da reparacao
por danos morais, segundo o explicacao
do saudoso Caio Mario da Silva Pereira:

esta em que, a par do patriménio em sentido
técnico, o individuo é titular de direito inte-
grantes de sua personalidade, ndo podendo
conformar-se a ordem juridica em que sejam
impunemente atingidos.*®

E de modo inclusivo, o jurista portugués
Joao Calvao Da Silva, ao justificar a res-
ponsabilidade objetiva como protecdao
das expectativas do consumidor. Aduz o
mestre:

Pressupde ela que pela publicidade e marke-
ting o produtor apresente os produtos ao pu-
blico como seguros, induzindo os consumi-
dores a ter em conta na decisao de comprar a
qualidade e a seguranca dos produtos e nelas
confiar, razdo por que devem ser protegidos
dos inerentes perigos desconhecidos (...)
(apud Eduardo Arruda Alvim E Flavio Cheim
Jorge, ob. cit.,, p. 119)
Ha que se conferir concretamente o even-
to dos pressupostos necessarios a carac-
terizacao da responsabilidade civil, sendo
estas variaveis conforme o regime aplica-
vel e, especialmente, avaliar-se exatamen-
te a extensdo do prejuizo sofrido pela vio-
lacéo do direito, ja que a evidéncia reside

na pessoa lesada em sua dignidade.

A protecao do consumidor contra a pu-
blicidade enganosa leva em conta tédo
somente sua capacidade de inducdo em
erro, assim, ndo é buscado na analise da
publicidade o dano efetivo, mas sim a po-
tencialidade de dano que aquela informa-
cdo falsa pode causar aos consumidores, e
a afericdo da enganosidade em abstrato®'.

Ao se prestar que apontado produto é de
menor preco no mercado, forcosamente
0 negociante tera obrigacao de oferecer
o produto com o menor preco. Espera-se
desta maneira produzir maior protecao
ao consumidor, impedindo-lhe que seja
logrado, nos molde do artigo 30 do Codi-
go de Defesa do Consumidor.

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. edicdo em Eletrénica CD-ROM. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

31“%em suma: o legislador brasileiro, na avaliagdo do que seja publicidade enganosa (e no seu regramento civil), enxerga mais o
anuncio do que propriamente a mente da pessoa que o produziu ou dele se aproveitou. O erro real consumado &€ um mero
exaurimento, que para fins de caracterizacdo da enganosidade é irrelevante.” Vasconcellos e Benjamin, Anténio Herman
de - CDC comentado pelos autores - p. 291. 7. ed. Ed. Forense Universitaria.
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Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:
“VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdao do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério
do Juiz, for verossimil a alegacao ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras or-
dindrias de experiéncias.
No entanto, o 6rgdo responsavel pelo
controle da publicidade é realizado por
dois meios. O primeiro, pelo meio da auto-
regulamentacao que, no Brasil, se efetiva
pelo Cédigo de Etica dos Profissionais de
Propaganda, em que sua atencao estad ao
encargo do CONAR - Conselho Nacional
de Auto Regulamentacdo Publicitaria®.
Sendo que a presente legislacdo pode
ser utilizada em procedimentos judiciais
ou administrativos de iniciativa dos con-
sumidores, ou dos entes ou 6rgaos legiti-
mados a sua defesa, como as Associagdes
Civis, o Ministério Publico e demais expli-
citados no Artigo 82 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Em relacdo ao controle da publicidade de-
vemos colacionar o ensino de José Anto-
nio Almeida 3

o direito a protecdo contra a publicidade en-
ganosa e nao abusiva & um direito primario
do consumidor, direito esse que ndo estaria
efetivamente amparado se a regulamentacao
da publicidade fosse apenas a chamada auto-
regulamentacdo, ou controle privado da pu-
blicidade, que essencialmente leva em conta
a protecdo do principio da livre concorréncia,
mas nédo a indispensabilidade da protecédo
ao consumidor. Dai a opgdo do CDC por um
sistema misto, estabelecendo um controle
estatal sobre a publicidade, sem prejuizo da
atuacdo concorrente do CONAR (Conselho
de Autoregulamentacdo Publicitaria), cujas
normas tém forca contratual aos aderentes
do sistema.

Nos casos acima citados, o Cédigo de
Defesa do Consumidor confia ao consu-

midor, tanto individual como coletivo, o
emprego de diversos mecanismos de de-
fesa, como requerer indenizagdo por da-
nos morais ou materiais, a cominacao de
multa e contrapropaganda, a suspensao
da publicidade com a pena de execucao
especifica, em caso do ndao cumprimento
da obrigacdo imposta na sentenca.

Adverte-se, quanto a possibilidade de
pleitear as acdes cautelares, com a con-
cessao de liminares, ou as antecipacoes
de tutela, tendo em vista a suspensao
imediata da veiculacdo da publicidade
enganosa ou abusiva. Consequentemen-
te, fica sujeito o responsavel, ao enqua-
dramento penal.

Na efetivacdo dos mecanismos previstos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
versus a publicidade enganosa e abusiva,
é de se notar a importancia imperiosa da
atuacao do Ministério Publico e de Asso-
ciacoes Civis de Defesa do Consumidor,
tanto através de meios judiciais (agdes
coletivas) quanto extrajudiciais, como
sejam, os inquéritos civis, a vigilancia dos
meios de comunicacao, a mobilizagcdo po-
pular.

5.3 Dos responsaveis pela propaganda
enganosa

Em se tratando de informacdes divulga-
das mediante qualquer forma de oferta ou
publicidade, veiculada por qualquer meio
de comunicagdo social, vigora o princi-
pio da responsabilidade do fornecedor a

32 Verificadas as razoes que motivaram o tratamento legal da publicidade, uma vez revelando-se a toda evidéncia insuficiente,
o regime de auto-regulamentacdo publicitaria procedido pelo CONAR (Conselho de Auto-Regulamentacao Publicitaria),
impoe-se aferir em que medida a veiculacao de publicidade enganosa ou abusiva causa prejuizos na esfera patrimonial e
moral dos consumidores, e a todo o publico atingido que, ndo obstante ndo seja eventualmente parte na especifica relagao
de consumo incentivada pela publicidade, & equiparado a condi¢do de consumidor por forca do art. 29 do CDC.

*In Publicidade e Defesa do Consumidor. Rev. de Direito do Consumidor n. 21, Ed. RT, S. Paulo, p. 108/109 - grifos no original.
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oferta e a publicidade, nos termos do art.
30 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Conforme Antdnio Benjamin, o resguardo
desse principio ratifica o reconhecimento
pelo Direito do poder de influéncia desse
instrumento promocional nas decisées
dos consumidores, pois “a publicidade
cria expectativas legitimas que precisam
ser protegidas™*.

A empresa ao anunciar a matéria publici-
taria, a0 mesmo tempo institui certa obri-
gacao, em virtude da declaracao unilate-
ral da vontade do anunciante. Obrigacao
que se acha proclamada em lei. A propé-
sito deste assunto, a Professora Claudia
Lima Marques percebe que:

No direito brasileiro, a oferta ou proposta é
a declaracao inicial de vontade direcionada
a realizacdo de um contrato (...). A oferta ou
proposta é obrigatdria, tem forca vinculan-
te em relagdo a quem a formula, devendo
ser mantida por certo tempo. Basta, pois, o
consentimento (aceitagao) do outro parceiro
contratual e estara concluido o contrato (art.
1.080 e ss. do Cédigo Civil Brasileiro (...). Se na
visdo tradicional a oferta ja € um fator criador
de vinculos, na visdo do CDC este poder de
vinculagdo (Bindung), desta declaragao ne-
gocial, destinada ao consumo, é multiplicado
(...). O art. 30, ao ampliar a nogao de oferta e
ao afirmar que as informacdes dadas inte-
gram o futuro contrato, revoluciona a ideia de
invitatio ad offerendum. Agora qualquer in-
formacao ou publicidade veiculada que pre-
cisar, por exemplo, os elementos essenciais
da compra e venda: res (objeto) e pretium
(preco), serdao considerada como uma oferta
vinculante, faltando apenas a aceitacdo (con-
sensus) do (consumidor), ou consumidores
em numero indeterminado (...). E o principio
da transparéncia nas relagées de consumo,
mesmo nessa fase anterior ao fechamento do
negdcio, exigindo veracidade nas informa-
¢Oes que sao transmitidas aos consumidores.
A nova nocao de oferta instituida pelo CDC

nada mais &, portanto, que um instrumen-
to para assegurar uma maior lealdade, uma
maior veracidade das informacdes fornecidas
ao consumidor.®
A realizacdo de publicidade enganosa ou
abusiva da margem a responsabilizacao
civil, penal e administrativa do fornece-
dor. No entanto, somente no campo pe-
nal (art. 67) e administrativo (art. 56, inc.
Xll), existem normas estabelecendo a res-
ponsabilidade do fornecedor no Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Fabio Ulhoa Coelho ampara a ideia de ser
a irresponsabilidade das agéncias publici-
tarias, por eventual publicidade abusiva
OouU enganosa, asseverando que elas ape-
nas realizam uma atividade sob a supervi-
sdo e a aprovacao do anunciante 3¢,

Esta solucdo também é apontada por
Claudia Lima Marques, sob o fundamen-
to de que ela “advém do préprio sistema
do CDC que desconsidera os problemas
da cadeia de producéo e concentra-se no
consumo e nos consumidores™’

5.4 Responsabilidade do
apresentador de televisao em
anuncios publicitarios

Ao mesmo tempo devemos verificar a res-
ponsabilidade do apresentador de televi-
sao* ou radio que se propde a anunciar
o produto com finalidade de lucro, por
outro lado da tela, deve-se considerar que
o consumidor, muitas vezes com inferior

34 BENJAMIN, Antonio Hermann. In: Pelegrini Grinover et alii. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 6. ed. Sdo Paulo: Forense, 2000, p. 216.

35 MARQUES,Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. cit. P. 223. Apud Antonio Carlos Alencar
Carvalho. A Disciplina Civil da Publicidade no CDC. Matéria Publicada no http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.Capturado

Junho de 2009.

36 ULHOA Fébio Coelho. Comentarios ao Cédigo de Protecao do Consumidor. JUAREZ DE OLIVEIRA (citar o titulo por
extensooord.)... , p. 162. COELHO admite, porém, que os arts. 67 e 75 do Cédigo de Defesa do Consumidor tipificaram a
responsabilidade penal dos profissionais de criacao contratados pela agéncia de publicidade.

37 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Séo Paulo: RT, 1999. p.225.
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nivel de instrucao, faculta dizer que o es-
pectador &, muitas vezes, ofuscado pelo
brilho, isto &, pela fama dos apresentado-

ou abusiva; que nao o realizou em dubio,
nem agiu com imprudéncia ou negligén-
cia na funcao de sua atividade.

res, e somente adquire o produto por for-

¢a da influéncia daqueles.
5.5 Legitimidade para propositura da

Contudo, ao vincularem a sua imagem = .
acao coletiva:

ao produto, visando tdo somente o lucro,

sem qualquer preocupacdo com a quali-  Além de o consumidor individual acessar
dade do produto ofertado ao consumi-  © Poder judiciario para resguardar seu
dor, os apresentadores assumem, diante  direito lesado, a acéo coletiva busca do
do consumidor, uma posicao de garante” ~ Mesmo modo a protegéo dos interesses

’

pois a credibilidade que as pessoas tém  difusos e coletivos.

no apresentador & imediatamente trans-  Ordena o art. 82 do Codigo de Defesa do
ferida para o comercial, acarretando gran-  consumidor que séo legitimos para pro-

de credibilidade ao produto anunciado™.  nhosjtura da acio coletiva visando a pro-

E evidente que nesses casos o apresenta-  t€¢ao dos interesses difusos e coletivos
dor do programa torna-se parceiro, verda- ~ © Ministério Publico (82, 1); a Unido, os
deiro aliado do fornecedor, pois se trans-  Estados, os Municipios e o Distrito Federal
forma no principal meio de propagacdo (82, 1l); as entidades e 6rgaos da Adminis-
tragcdo Publica, Direta ou Indireta*', ainda
que sem personalidade juridica, especi-
ficamente destinados a defesa dos inte-
resses e direitos protegidos por este Co-
digo (82, Ill) e, as associacdes legalmente
constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e
que incluam entre seus fins institucionais
a defesa dos interesses e direitos protegi-
dos por este Cédigo, dispensada a autori-
zacao assemblear (82, IV).

dos produtos do fornecedor®,

Contudo, como se trata de uma prova
complexa ao alcance do consumidor,
deve ser sobreposto o principio da in-
versao do 6nus da prova, nos marcos do
artigo 6°, inciso VIlI, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Isto &, compete ao apre-
sentador do programa de radio ou televi-
sao provar, em juizo, que nao operou com
culpa ao divulgar a publicidade enganosa

38 O conceito socioldgico classico de “carisma” foi apresentado por MAX WEBER para caracterizar uma forma peculiar de poder.
Este conceito analisa a existéncia dos lideres, cuja autoridade se baseia ndo no carater sagrado de uma tradicao, nem da
legalidade ou racionalidade de uma fungao, mas num dom, isto &, na capacidade extraordinaria que eles possuem. De sorte
que “a pessoa carismatica aparece como um ser providencial, exemplar ou fora do comum, por isso agrupa em torno de si
discipulos e partidarios” (NUNES, Luiz Antonio. O poder carismatico da tevé e Max Weber. DI GIORGI, Beatriz et alii. Direito,
Cidadania e Justica: ensaios sobre l6gica, interpretacéao, teoria sociologia e filosofia juridicas. Sdo Paulo: Ed. RT, 1995, p.
268

3 GUIMARAES, Paulo. A publicidade ilicita e a responsabilidade civil das celebridades que dela participam. Sao Paulo:
RT, 2001, p. 152. Também neste sentido, porém esclarecendo que a relacdo existente entre a agéncia e o anunciante nao
é de consumo, razéo pela qual a responsabilidade da agéncia seria regulada pelo direito comum: LISBOA, Roberto Senise.
Responsabilidade Civil nas Relagées de Consumo. Séo Paulo: RT, 2001, p. 261.

“LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relaces de Consumo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.p.262.

“TA exemplo do CONAR que adota o seguinte rito processual - Formulada a dentncia e verificada a sua procedéncia, a
diretoria do CONAR sorteia um relator entre os mais de cem membros do Conselho de Etica. O anunciante é informado
da denuncia e pode enviar defesa por escrito. O Conselho de Etica reline-se para examinar os processos éticos. As partes
envolvidas podem comparecer as reunides e apresentar seus argumentos perante os conselheiros. Encerrado os debates, o
relator anuncia seu parecer, que é levado a votagdo. A decisdo & imediatamente comunicada as partes e, se for o caso, aos
veiculos de comunicagado. Ha duas instancias de recursos.
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De toda sorte, o instrumento mais eficaz
em defesa da cidadania, ainda é a nosso
ver, o Ministério Publico, que por desti-
nacdo Constitucional deve ser o guardidao
dos interesses difusos da sociedade (CF,
art. 127), bem como o legitimado para
a propositura ndo sé do inquérito civil
como também da acao civil publica para
a defesa, dentre outros, dos interesses di-
fusos e coletivos (CF, 129, Ill). Estende-se
tal legitimidade, inclusive, as a¢des que
visem a defesa do interesses individuais
homogéneos*.

Com finalidade ressarcitéria, consistin-
do em recomposicao do patrimonio
individual ou transindividual*®, o princi-
pio fundamental a ser reverenciado é a
inexigibilidade da prova da intencao da
enganosidade ou abusividade por par-
te do agente veiculador, uma vez que o
elemento subjetivo vista a culpa ou dolo,
é irrelevante em assunto de publicidade
enganosa.

Conclusao

O consumo é inevitavel, constantemente
a midia langa novos produtos, uns neces-
sarios e outros que despertam o desejo
humano, flecha o intimo, a vaidade e cobi-
¢a individual. Diariamente surge alguém
querendo comprar; ao mesmo tempo (ou
antes), existe aquele que apresenta o pro-
duto, todavia, ndo exclusivamente aquele
que o produz, mas especialmente aquele

que consegue de maneira incisiva seduzir
o comprador: o chamado publicitario.

Nao importa qual & o meio utilizado para
alcancar seu publico alvo, seja por televi-
sao, outdoor, foulder, radio, internet, e ou-
tros. Ha anuncios publicitarios em absolu-
tamente todos os lugares os quais levam
0 consumo muitas vezes desnecessario,
mesmo assim compramos.

Ndo se pode negar a importancia do
anuncio do produto, assim, publicidade é
imprescindivel a qualquer economia, gra-
cas a sua forca de persuasdo, captacdo e
especialmente na aptiddao de até mesmo
instituir mercados.

Neste estudo pudemos notar a importan-
cia da psicologia utilizada pela publicida-
de em atrair o consumidor para aquele
produto anunciado. Por isso diante deste
fator “convencimento” é que se deve fixar
a importancia de atribuir responsabilida-
de aquela publicidade de produtos que
se apresentem em discordancia aos pre-
ceitos legais, e que possam acarretar qual-
quer dano ao consumidor.

Por um lado, as propagandas publicitérias
possuem seus direitos, inclusive constitu-
cionais art. 220, (salvo restricdes art. 220
§40°), ja que seu escopo € 0 avango no con-
sumo de bens ou servicos, beneficiando a
economia que constantemente se movi-
menta; conforme preceito econémico:
aumentam vendas, aumentam os empre-
gos na industria promotora da publicida-

“2TJPR, EInfrig. n. 0063503-6/02 - Il Grupo de Camaras Civeis - Rel. Des. Leonardo Lustosa, j. 22/11/2001, in Juris Sintese n°164-

45,

4 Elton Venturi “O dano transindividual presume-se jure et de jure, uma vez que seria praticamente impossivel uma concreta
afericdo de sua exata extensdo e profundidade. Assim, o intuito maior da condenacdo do Réu ao pagamento de uma
quantia em dinheiro dirige-se a inibi-lo de repetir futuramente a agdo danosa, ao lado, obviamente, de ensejar uma possivel
recomposicao da lesdo, na forma a ser decidida pelo Fundo Federal de Defesa dos Direitos Difusos, entidade para a qual
sao destinadas as condenagdes obtidas nas a¢des indenizatdrias coletivas para defesa de direitos transindividuais (assim
como o fluid recovery nas agdes coletivas de tutela a direitos transindividuais homogéneos).” <http://www.angelfire.com/

ut/jurisnet/art29.html>. Acesso em 30/10/2009.
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de, do mesmo modo nas industrias que
Ihe provém os insumos, no comércio, no
setor de servicos, alcancando uma cadeia
positiva de crescimento da economia,
tudo motivado pela boa publicidade, que
alcancou sua finalidade.

Por outro lado, existe infelizmente a pu-
blicidade enganosa, e é nesse momento
que a lei vem salvaguardar a integridade
dos consumidores do produto pervertido.
Portanto, a necessidade surge da regula-
mentacgao da relacao de consumo.

De tal modo que, os mecanismos as que
vem calibrar essa relagdo: a Constituicao
Federal; o Cédigo Civil e Penal e o impe-
rioso Coédigo do Consumidor vém prever
a sancao civil, administrativa e penal. O
intuito do legislador foi o de conscientizar
ao mesmo tempo a sociedade sobre suas
garantias cidadas e reprimir as mas con-
dutas comerciais.

Se a conduta lesiva desvirtuar consumi-
dores por meio de uma falsa informacéo,

Revista Académica Direitos Fundamentais

por acdo ou omissdo habil de leva-los ao
erro, a respeito da natureza, caracteristi-
ca, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco ou quaisquer outros ele-
mentos sobre os produtos ou servicos di-
fundidos por publicidade, estas condutas
devem ser cerceadas com detencéo de no
minimo de 03 (trés) meses e no maximo
de 02 (dois) anos e multa, devendo ser
inicialmente cumprida no regime semi-
aberto.

Em suma, quando a publicidade engano-
sa infringir direitos e garantias as quais
afetam a dignidade da pessoa humana,
tanto em sua integridade fisica, moral ou
patrimonial, a lei atribuird sangdes civis,
administrativas e penais que lhes caibam.

Conforme o caso verificado, o dano po-
dera ser evitado por meio de agdes cau-
telares promovidas individual ou coletiva-
mente e se houver dano, este devera ser
reparado ou ressarcido, com efetividade
do poder judicidrio.
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