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RESUMO

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo surgiu por acaso, sequer derivou de um simples
projeto como qualquer lei ordindria, e ¢ a concretizagao de uma longa evolucao historica e o
resultado de todos os movimentos consumeristas ocorridos no Brasil e no exterior. E o
instrumento legal de concretizagdo dos valores constitucionais de protecdo e defesa dos
consumidores, tais como a saude, a seguranca, a vulnerabilidade. Este artigo explica como as
relagdes de consumo e a publicidade licita devem seguir os principios elencados no codigo de
defesa do consumidor, tais como principios da boa-fé e transparéncia, e da vulnerabilidade do
consumidor. A ilicitude nessas relacdes ¢ amplamente tratada na lei consumerista com intuito
de dar seguranca e equilibrio tanto ao consumidor quanto ao fornecedor de produtos ou
servicos. O presente trabalho trata ainda da publicidade enganosa e abusiva, seus conceitos
perante o codigo e as formas de tratamento perante ordenamento Juridico. A publicidade
ilicita atenta contra o direito do consumidor, vindo a colocar determinados grupos a riscos, €
assim gerar um dano que rompe o equilibrio desta relacdo de consumo, e o ordenamento
juridico ¢ fundamental para restabelecer este equilibrio. Na relagdo de consumo, o dever de
reparar surge do proprio agravo ao dever de informacao, em desconsideragcdo ao decretado na
lei consumerista brasileira. Deste modo, com a prova nos autos comprovando a existéncia de
real prejuizo aos consumidores e toda evidéncia da enganosidade verificada ¢ suficiente para
o direito a reparagdo, mesmo no aspecto imaterial e coletivo.

Palavras chaves: Publicidade Abusiva. Publicidade enganosa. Direito do consumidor.

ABSTRACT

The Consumer Defense Code did not arise by chance, nor even derived from a simple project
like any ordinary law. It is the concretization of a long historical evolution and the result of all
the consumerist movements that took place in Brazil and abroad. The code is the legal
instrument for implementing the constitutional values of consumer protection and defense,
such as health, safety, vulnerability and others. This article explains the consumer relationship
and licit advertising should follow the principles outlined in the consumer protection code,
such as principles of good faith and transparency, and consumer vulnerability. The illicitness
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in these relations is widely dealt with in the consumer law in order to give security and
balance to both the consumer and the supplier of products or services. This papers deal with
the misleading and abusive advertising, its concepts regarding the code, and the legal
treatment. The illicitness advertising undermines the consumer's right of being not deceived,
or creating false expectations and putting certain groups at risk and this way to causing harm
that breaks the balance of this consumer relationship and the legal order is fundamental to
restore this balance. In the relation of consumption the duty to repair arises from the own
aggravation to the duty of information, in disregard to the decreed in Brazilian consumer law.
In this way, the evidence in the case confirming the existence of actual damage to consumers,
and all evidence of the misleadingness found is sufficient for the right to reparation, even in
the immaterial and collective aspect.

Key words: Abusive advertising. Misleading advertising. Consumer law.

1 INTRODUCAO

A publicidade ¢ fundamental ao desenvolvimento do mercado, e a0 mesmo tempo
pode tornar-se muito danosa, pois ha certas publicidades que visam confundir o consumidor e
leva-lo a adquirir produtos e servicos de forma equivocada. Contudo, ndo se pode negar a
importancia da publicidade na atual sociedade de consumo, € muito menos limitar a
criatividade humana, mas deve-se seguir o compromisso de utilizar o bom senso, tratando a
publicidade como importante a sociedade, respeitando e observando a adequada
regulamentagao.

A doutrina esta frequentemente preocupada em afirmar que o consumidor, antes de
tudo, ¢ vulneravel, e por este motivo ¢ preciso a conscientizacdo para lutar de forma
igualitaria com os publicitarios que estdo demasiadamente a frente dos consumidores.

Dai a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, destinada a proteger o
consumidor da publicidade enganosa ou abusiva na fase pré-contratual. Este ndo proibe a
publicidade, pois ¢ indispensavel na sociedade de consumo, mas torna-a fonte de obrigacdes,
impondo deveres ao fornecedor que dela se utiliza.

Sendo assim, surge o seguinte questionamento: esta busca desenfreada de viciar o
consumidor por meio da propaganda enganosa, afetando diretamente no consumo imprudente,
esta sobre controle? E se nao estiver, qual o tratamento juridico a que deve ser submetido?

A liberdade publicitaria tem respaldo na Carta Magna, sob dois principais aspectos,
como atividade economica resguardada pela livre iniciativa (art. 170, caput e paragrafo
unico), e pela livre concorréncia (art. 170, inc. IV); e também pelo principio da liberdade de
expressao (art. 5°, inc. IX e art. 220) (BRASIL, 1999).

Sao muitos os questionamentos acerca desta matéria, sendo que € necessario um
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estudo criterioso sobre os principios que norteiam o direito do consumidor e a publicidade, e
assim verificar como o ordenamento juridico versa a respeito da problematica da publicidade
abusiva e enganosa.

Sendo assim, tem-se como objetivo principal analisar o tratamento juridico da
publicidade enganosa e abusiva. Para tanto, tem-se como objetivos especificos: a) Explicar o
fenomeno de publicidade enganosa e abusiva; b) Apresentar as disposigoes juridicas sobre a
publicidade enganosa e abusiva; c) Apontar os meios privados de controle dessa pratica, de
forma que faca cumprir com o mandamento constitucional de defesa do consumidor na sua
condicdo de vulnerabilidade e, principalmente, a manutencao da credibilidade da propria

publicidade no mercado de consumo.

2 DIREITO DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo surgiu por acaso, sequer derivou de um
simples projeto como qualquer lei ordinaria. Ele é a concretizagdo de uma longa evolugdo
historica e o resultado de todos os movimentos consumeristas ocorridos no Brasil e no
exterior, assim como ¢ o instrumento legal de concretizagdo dos valores constitucionais de
protecdo e defesa dos consumidores, tais como a saude, a seguranga, a vulnerabilidade e
outros mais (CAVALIERI FILHO, 2014).

A Revolugdo Industrial aumentou quase ao infinito a capacidade produtiva, que até
entdo era manual, artesanal, e circunscrita ao ntcleo familiar ou a um pequeno nimero de
pessoas. A partir dessa revolugdo, a producao passou a ser em massa, em grande quantidade,
até para fazer frente ao aumento da demanda decorrente da explosao demografica (NUNES,
2015).

Esse processo de produgdo em massa foi um grande impulsionador para a regulacdo do
mercado consumidor e suas publicidades. Devido a falta de uma disciplina juridica eficiente e
estruturada surge um ambiente propicio as praticas abusivas, tais como as clausulas de ndo
indenizar ou limitativas da responsabilidade, o controle excessivo do mercado, a eliminacao
da concorréncia, entre outras, o que gerou disparidades econdmicas e juridicas entre o
fornecedor e o consumidor (CAVALIERI FILHO, 2014).

Contudo, no final do século XIX e inicio do século XX, surgiram os primeiros
movimentos pro-consumidor nos paises que estavam em franco desenvolvimento industrial
como a Franga, a Alemanha, a Inglaterra e, principalmente, os Estados Unidos. Porém, o

consumidor brasileiro somente despertou para seus direitos como consumidor na metade da
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década de 80, quando surgiram véarios problemas de ordem econdmica, originados apos a
implantac¢ao do Plano Cruzado (NUNES, 2017).

A primeira grande conquista dos consumidores brasileiros mesmo veio com a
Constituigao Federal de 1988, onde se tem o reconhecimento desse novo sujeito de direito, o
consumidor, assegurando tanto como direito fundamental em seu art. 5, XXXII — onde diz “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, quanto como principio da ordem
econdmica nacional no art. 170, V. — “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios”’(BRASIL, 1999).

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro foi publicado somente em 11 de
setembro de 1990; ¢, portanto, uma lei muito atrasada de protecdo ao consumidor.
Atravessamos quase um século inteiro aplicando as relagdes de consumo o Codigo Civil, lei
que entrou em vigor em 1917, que era baseada na tradi¢dao do direito civil europeu do século
anterior (CAVALIERI FILHO, 2014).

Em 1990 estabeleceu-se, com a lei 8.078, o que serd chamado de Codigo de Defesa do
Consumidor, onde em seu Art. 1° diz: “O presente codigo estabelece normas de protegdo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitorias”
(BRASIL, 1990). O Cdédigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo efetivar, no plano
infraconstitucional, principios constitucionais, especialmente os principios da isonomia
substancial e da defesa do consumidor (NUNES, 2015).

Essa nova realidade comercial estabelecia uma nova postura juridica, capaz de
permitir o rascunho de um novo direito, ao contraponto de uma simples atualizacao pontual da
lei, baseado em principios modernos e eficazes. Consequentemente, desse modo, que nos
principais paises do mundo, ap6s uma longa e criativa atuacao jurisprudencial, foram editadas
leis especificas para reger as relagdes de consumo, entre os quais o Brasil.

A relagdo de consumo ¢, primeiramente, o vinculo juridico, ou a hipotese logica do
negodcio juridico celebrado de acordo com as normas do Codigo de Defesa do Consumidor,
sendo que este fala que essa relacdo constitui, na verdade, uma estratégia legislativa para
identificar a partir dessa um dos seus sujeitos, e determinar-lhe a protecdo. Nao ha, portanto,
uma determinagdo constitucional de prote¢ao do consumo, mas do consumidor, tido como um
novo sujeito pos-moderno de direitos (BRASIL, 1990).

De acordo com Benjamin, Marques e Bessa (2017, p.110) acerca das relagdes de

consumo tem-se:
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A defesa de toda uma coletividade, vitima de uma publicidade ilicita, como a
publicidade abusiva ou violadora da igualdade de raga, de credo, e de idade no
mercado de consumo, assim como todas as vitimas do fato do produto e do servigo,
isto é, dos acidentes de consumo, tenham ou ndo usado os produtos e servigos como
destinatarios finais, ¢ uma definicdo para relacdes de consumo contratuais e
extracontratuais, individuais ou coletivas.

Apesar de o codigo consumerista ndo definir expressamente o que € a relacdo de
consumo, o cddigo aborda os elementos da relacdo juridica como subjetivos e objetivos,
cabendo no primeiro elemento o consumidor, o fornecedor, e o consensualismo que existe
entre ambos. Ja os elementos objetivos sdo o proprio negdcio celebrado entre as partes, ou
seja, o vinculo juridico e o bem objeto desta relagao juridica (NUNES, 2017).

Sendo assim, chega-se a conclusdo que a relagdo juridica seja de consumo, ou ndo, ela
¢ independente do tipo de contrato celebrado entre as partes, pois ndo ¢ o negdcio juridico em
si que faz incidir as normas do CDC (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

O CDC, em seu art. 2° define consumidor como: “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Esta defini¢do ainda pode ser
completada com o que diz Art. 2°, § unico "Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que hajam intervindo nas relagdes de consumo". E os
artigos 17 ¢ 29 desse mesmo codigo, o consumidor por equiparagdo - “Para os efeitos dessa
secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento” e “Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou
ndo, expostas as praticas nele previstas” respectivamente (BRASIL, 1990).

O artigo 17 deixa evidente a equiparacao do consumidor a vitima do acidente de
consumo, que mesmo nao sendo consumidor direto, foram atingidos pelo evento danoso, ou
seja, cuida da responsabilidade civil objetiva, no caso de acidente de consumo. Ja no artigo
29, temos a equiparacdo ao consumidor de todas as pessoas que estdo expostas as praticas
comerciais, estando elas identificadas ou ndo, ou seja, toda a coletividade de pessoas exposta
a pratica comercial (BRASIL, 1990).

Em uma interpretacdo mais finalista, consumidor deve ser estabelecido de acordo com
o artigo 2° do CDC, a partir da nocao de destinatario final fatico e econdomico de um produto
ou servigo, ou seja, ¢ aquele que adquire ou utiliza produto ou servico de modo a esgotar sua
funcdo econdmica, da mesma forma como, ao fazé-lo, determina com que seja retirado do
mercado de consumo (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

Ja corrente maximalista aborda a lei consumerista como um novo regulamento do

mercado de consumo brasileiro, e considera a definicdo do art. 2° como puramente objetiva,
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nao importando se a pessoa, juridica ou fisica, tem ou nao o fim de lucro quando adquire um
produto ou servigo. Neste caso, o destinatario final seria aquele que retira o produto do
mercado e o utiliza ou consome (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

Mais recentemente vemos a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
evoluir para a corrente finalista atenuada, ao admitir a aplicacdo das normas do cddigo
consumerista a determinados consumidores e profissionais, como pequenas empresas €
profissionais liberais, desde que demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdomica
(CAVLIERI FILHO, 2014).

Os conceitos de consumidor e fornecedor sao dependentes e relacionados, uma vez
que sO havera relagdo de consumo com a presenga destes dois sujeitos. Neste sentido, por
consumidor tem-se aquele que adquire ou utiliza produto ou servico, € como fornecedor
observa-se quem oferece os produtos e servicos no mercado de consumo (NUNES, 2017).
Neste sentido, ¢ que a referéncia do artigo 3°, § 2°, relativamente a necessidade da existéncia
de remuneragdo na prestacdo de servigos para fazer incidir as normas do CDC vai irradiar-se
para toda a definicdo de fornecedor, indicando a finalidade economica da atividade de
fornecimento (OLIVEIRA, 2010).

Os sete primeiros capitulos do da lei do consumidor bastariam para o consumidor
receber uma ampla protecao, pois ali estdo descritos os principios e direitos basicos relativos
ao consumidor (NUNES, 2014). Pelos principios se inicia a analise do ordenamento juridico e
se afere para onde ele se norteia. E na base da ordem juridica, bem no seu inicio, estdo os
valores éticos e morais, abrigados no ordenamento juridico, compartilhados por toda a
comunidade em dado momento e em dado lugar, como a liberdade, a igualdade, a
solidariedade, a dignidade da pessoa humana, a boa-fé, e outros tantos (CAVALIERI FILHO,
2014).

O artigo 6° do CDC trata dos direitos basicos do consumidor como prote¢do da vida,
saude e seguranca, liberdade de escolha e igualdade nas contratagdes; presenca de
informagdes claras e adequadas; prote¢ao contra publicidade enganosa e abusiva, entre outros.
Aqui temos o consumidor como um sujeito de direitos especiais, que ¢ uma realizagdo de um
direito fundamental positivo de protecdo do Estado para o consumidor, portanto o artigo 6°
vem a completar os artigos 1° a 4° (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

O principio da boa-f¢ estd fundado em um dos principios bases do direito do
consumidor, assim como no direito privado em geral. A boa-fé esta prevista expressamente no

artigo 4°, 111, do CDC:
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III - harmonizac¢do dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem economica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores .

O principio da boa-fé exige a realizacio de um estado de coisas externadas pela
lealdade, veracidade, seriedade, sinceridade, honestidade, transparéncia e colaboragdo. Sem
estes comportamentos ndo se constitui a existéncia do estado de coisas apresentado como
ideal pela norma, e assim nao se concretiza o principio (CAVALIERI FILHO, 2014).

Este ¢ um principio que visa garantir a acdo sem abuso, sem obstru¢do, sem causar
lesdo a ninguém, cooperando para atingir o fim a que se propde o contrato. E ainda tem como
objetivo viabilizar os ditames constitucionais da ordem econdmica, servindo nao apenas para
proteger o débil, mas como fundamento para orientar a interpretagdo garantidora da ordem
economica (NUNES, 2017).

A vulnerabilidade ¢ o principio mais importante do CDC, pois a partir dele ¢
reconhecido que os consumidores sdo sujeitos que precisam da protecdo especial do Estado
quando se relacionam com os fornecedores, pois sem este auxilio ndo ficam no mesmo nivel
de igualdade (BESSA, MOURA, 2014). O principio da vulnerabilidade ¢ o elemento chave na
relacdo de consumo. E surge como base para toda regra e principio que tenham a finalidade de
proteger o consumidor. O conceito de vulnerabilidade “¢ a qualidade ou estado de vulneravel
que, por sua vez, significa o que pode ser vulnerado, magoado, prejudicado, ofendido; o que é
fragil, que pode ser atacado ou ferido” (CAVALIERI FILHIO, 2014, p.49).

O principio da vulnerabilidade também ¢ conhecido como principio da isonomia, e
declara que artigo 5° da Constitui¢do Federal em seu inciso XXXII, ao estabelecer que o
Estado deve promover a defesa do consumidor, assegurou essa prote¢dao ao cidadao como um
direito fundamental, destarte reconheceu a vulnerabilidade do consumidor na relacao de
consumo. Esse mesmo autor reconhece a vulnerabilidade como o pilar basico que envolve a
problematica do consumidor, a servir de justificativa eficiente para sua tutela (ALMEIDA,
2009).

Vulnerabilidade ¢ uma situacdo que pode ser permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagao de consumo.
Vulnerabilidade ¢ uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um sinal de
necessidade de protecao (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017). Tem-se ainda o conceito
de hipervulnerabilidade, como uma espécie qualificada de vulnerabilidade, expressao

utilizada pela doutrina e jurisprudéncia para indicar consumidores portadores de deficiéncia
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fisica, doencas especificas, precaria situacdo econdmica e que, por isso, merecedores de

atendimento e informagdes especiais (CAVALIERI FILHO, 2014).

3 DA PUBLICIDADE E DA PROPAGANDA

No atual mercado globalizado, as ferramentas como a publicidade e propaganda sao de
grande importancia, visto que apenas a lei de oferta e demanda ja ndo ¢ o suficiente para
manter uma empresa em funcionamento. A publicidade e propaganda possuem um poder
essencial no mercado atual: o poder de criar demandas, isto €, criar um nicho de mercado que
ainda ndo existe. Isto ¢ fundamental tanto para empresas que langam constantemente produtos
novos, ou desejam explorar outros mercados com o mesmo produto.

A publicidade teve grande avanco no comego do século XVIII, nos Estados Unidos,
com o surgimento dos jornais periddicos, que marcou o inicio da constituicdo das grandes
agéncias de publicidade, como sistemas organizados e produtivos. Porém, a percepc¢do de
publicidade que temos hoje € fruto do reflexo que a Revolugdo Industrial trouxe para a
humanidade, pois com mais produgfo, os fornecedores tinham a necessidade de divulgar seus
produtos para vendé-los a populagdo. O século XX também foi importante para a publicidade,
pois nesse periodo, a publicidade se desenvolveu e se aperfeicoou, especialmente a
publicidade impressa, quando agregou o audiovisual (AFONSO, 2013).

A evolucao das relagdes de consumo conduziu a necessidade de novo entendimento do
tema referente a oferta e publicidade. As disposigdes do direito comum mostram-se
insuficientes e inadequadas para regular essa nova realidade e, consequentemente, o
consumidor era frequentemente lesado com préaticas de consumo, como oferta, publicidade e
praticas abusivas (ALMEIDA, 2009). Foi entdo que se descobriu que os processos de
persuasdo pessoal podiam ser apoiados, ou até mesmo substituidos, por mensagens dirigidas a
um publico, e assim comecgou a funcionar a comunicacdo em massa.

O CDC aborda em seu artigo 30 sobre a informag¢ao ou publicidade (BRASIL, 1990):

Art. 30. Toda informag@o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

A norma propositalmente ndo fala em apenas publicidade, mas também em
infiormacao, isto significa dizer que sdo distintos os conceitos, e alguns autores afirmam que
toda publicidade veicula algum tipo de informagao, mas nem toda informacao ¢ publicidade,
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ou seja, a informacao ¢ mais ampla (NUNES, 2017).

O artigo 30 do CDC apresenta outro aspecto fundamental, o fenomeno da vinculagao.
Oferecida a mensagem, fica o fornecedor a ela vinculado, podendo o consumidor exigir o
cumprimento desta oferta. A propria mensagem ¢ o elemento comprobatorio de sua existéncia
e vinculagcdo (BRASIL, 1990). Dois requisitos sao necessarios para incidéncia do principio da
vinculagdo, em primeiro lugar, ndo operara a forca obrigatoria se ndo houver veiculagao da
informagao. Em segundo lugar, a oferta (informagao ou publicidade) deve ser suficientemente
precisa, isto ¢, o simples exagero (puffing) ndo obriga o fornecedor (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2017).

E importante ressaltar que os termos publicidade e propaganda ndo sdo sindnimos,
embora habitualmente sejam utilizados um pelo outro até entre operadores do direito. O fato
da publicidade e propaganda se utilizarem dos mesmos veiculos de divulgagdo, ou seja, da
mesma midia disponivel no mercado, contribui fortemente para esta confusdo conceitual.

Publicidade tem objetivo comercial, proprio para anunciar produtos e servicos
possiveis de negociagdo. Propaganda, por sua vez, visa a um fim ideoldgico, proprio para a
propagacdo de principios, ideias, teorias, com objetivo religioso, politico ou civico. Fora isso,
a publicidade, além de paga, identifica seu patrocinador, o que nem sempre ocorre com a
propaganda (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

Publicidade ¢ caracterizada como toda a informagdo dirigida ao publico com o
objetivo de promover, direta ou indiretamente, uma atividade econdmica, contudo, assim
como sucede com o marketing, ndo ¢ facil defini-la, especialmente em decorréncia do carater
complexo de suas multiplas fungdes e das relagdes mutuas entre ela.

Modernamente, o conceito de publicidade pode ser descrito como: “Divulgac¢do de
fatos ou informagdes, matéria encomendada ou nado, a respeito de pessoas, ideias, servigos,
produtos ou institui¢des, utilizando-se os veiculos normais de comunicagdo” (AFONSO,
2009, p. 109).

A publicidade, de acordo com definido pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR), abrange os anuncios de televisdo, radio, jornal,
revista, cinema, e também os constantes de rétulos, folhetos e doa materiais entregues em
pontos de venda (NUNES, 2017). Um aspecto importante a destacar ¢ que publicidade
significa divulgagdo, tornar publico, dar conhecimento geral. Tornar publico, para a
publicidade é tornar algo conhecido do publico, e ndo tem relacdo com a costumeira publico-
privado (NUNES, 2017).

O CDC nao proibe a publicidade, contudo posiciona-se contra dois tipos de

Revista Direito Didrio, 4* Edi¢ao, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



118

publicidade perniciosa ao consumidor: abusiva e enganosa. A publicidade vem regulada no
CDC em um capitulo proprio, o das praticas comerciais, como um momento pré-contratual,
ou seja, que antecede a tutela contratual do consumidor.

O artigo 6, IV, ja inclui a “prote¢do contra publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servicos” (BRASIL, 1990). E também a Constitui¢do Federal

em seu inciso II, do pardgrafo 3°, do artigo 220 estabelece que:

§ 3° Compete a lei federal:

II - 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 saude e ao meio ambiente .

Ainda, o CONAR reconhecendo a importincia e gravidade dos anincios que
envolvem certos produtos e servigos, fixou regras especiais para cada um desses casos. As
classes de produtos reguladas por esse cddigo sdao: bebidas alcoolicas; educagdo, cursos e
ensino; vendas e aluguel; divertimentos, empréstimos ¢ mercado de capitais; lojas de varejo;
produtos alimenticios; profissionais da satde, tais como médicos, dentistas, veterinarios, entre
outros, produtos farmacéuticos populares; produtos de fumo; produtos inibidores do fumo;
profissionais liberais; vendas por correio; turismo, viagens, excursoes ¢ hotelaria; veiculos
motorizados; e armas de fogo (NUNES, 2017).

Adverte-se aqui, que com a vigéncia da lei consumerista ndo deixou de existir outros
crimes que punem condutas que prejudicam o consumidor (crimes contra a satude publica,
contra a economia popular, fraudes no comércio, na incorporacao de imoveis, nos loteamentos
etc.) (FILOMENO, 2018). Conforme o previsto em seu artigo 61: “Constituem crimes contra
as relagoes de consumo previstas neste codigo, sem prejuizo do disposto no Coédigo Penal e
leis especiais, as condutas tipificadas nos artigos seguintes” (BRASIL, 1990). Portanto, o
CDC considera ilicita a publicidade abusiva e enganosa. O descumprimento desse principio,
além da repercussao civil e administrativa, tipifica o ilicito penal previsto nos artigos 67, 68 ¢

69 do Cdédigo, que diz:

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou
abusiva: Pena — Detengdo de trés meses a um ano e multa.

Art. 68. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde ou
seguranga: Pena — Detencdo de seis meses a dois anos e multa.

Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base a
publicidade: Pena — Deten¢@o de um a seis meses ou multa.
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E para muitos autores esse é o grande avango do Codigo de Defesa do Consumidor,
apresentar um regramento juridico claro da publicidade enganosa e abusiva, dando-lhe, ainda,
capacidade de vinculacdo contratual.

O CDC reconhece o principio da veracidade da publicidade ao proibir a publicidade

enganosa no seu art. 37, paragrafo 2°, como segue:

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a superstigdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
satde ou seguranga.

Neste caso a publicidade ndo chega a ser mentirosa, mas ¢ distorcida, desvirtuada dos
padrdes de publicidade clara, e ¢ também violadora de valores éticos que a sociedade deve
preservar (ALMEIDA, 2009). A publicidade ¢ considerada abusiva por inclusive induzir o
consumidor a comportamento prejudicial ou perigoso a sua saude e seguranga. Ressalta-se
que ao contrario da publicidade enganosa, para a publicidade abusiva ndo existe um critério
infalivel para a identificacdo da abusividade, tratando-se de uma nog¢ao plastica, ainda em
formacao (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

Em seu artigo 39, no CDC podem-se observar algumas das praticas abusivas, e ja teve

diversas alteragdes em sua reda¢ao, com inclusao de novos incisos:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras préticas
abusivas:

I - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro
produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;

II - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes;

III - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer produto, ou
fornecer qualquer servigo;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua
idade, saude, conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou
Servigos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servigos sem a prévia elaboracao de orgamento e autoriza¢do expressa
do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores entre as partes;

VII - repassar informagdo depreciativa, referente a ato praticado pelo consumidor
no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servigo em desacordo
com as normas expedidas pelos oOrgdos oficiais competentes ou, se normas
especificas ndo existirem, pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra
entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normaliza¢do e
Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagdo ou deixar a
fixacgdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério;
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IX - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servigos, diretamente a quem se
disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediacdo regulados em leis especiais; (Redagdo dada pela Lei n° 8.884, de
11.6.1994)

X - (Vetado).

X - elevar sem justa causa o pre¢o de produtos ou servigos. (Incluido pela Lei n®
8.884, de 11.6.1994)

XIT - Dispositivo incluido pela MPV n° 1.890-67, de 22.10.1999, transformado em
inciso XIII, quando da conversdo na Lei n® 9.870, de 23.11.1999

XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obriga¢do ou deixar a
fixac@o de seu termo inicial a seu exclusivo critério. (Incluido pela Lei n°® 9.008, de
21.3.1995)

XIIT - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou contratualmente
estabelecido. (Incluido pela Lei n® 9.870, de 23.11.1999)

XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servicos de um
nimero maior de consumidores que o fixado pela autoridade administrativa como
maximo. (Incluido pela Lei n°® 13.425, de 2017).

O codigo define a publicidade enganosa em seu artigo 37, paragrafo 1°, como:

Art. 37. E enganosa qualquer modalidade de informagiio ou comunicagio de caréter
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos.

Ainda o paragrafo 3° do mesmo artigo cita: “Para os efeitos deste codigo, a
publicidade ¢ enganosa por omissdao quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servico” (BRASIL, 1990).

Ressalta-se deste conceito legal de publicidade enganosa o elemento fundamental para
a sua caracterizacdo: a capacidade de induzir em erro o consumidor a respeito de qualquer
dado do produto ou servigo objeto da publicidade. O critério é finalistico: a indug¢do a erro
(CAVALIERI FILHO, 2014).

O sistema do CDC nao exige prova da enganosidade real, bastando a mera
enganosidade potencial, ou seja, capacidade de inducdo ao erro. Para os mesmos autores, o
siléncio, definido como auséncia de informacao positiva, pode ser enganoso. E ainda na
caracterizacdo da publicidade enganosa ndao exige a intencdo de enganar por parte do
anunciante. Entdo, € irrelevante a boa ou ma-f¢ (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

Portanto, a publicidade enganosa se caracteriza pela falha de informacdes de
relevancia para o produto ou servigo, deixando de dizer o que €, podendo se manifestar de
varias formas. Uma mensagem publicitaria pode ser caracterizada como enganosa quando
mesmo ndo dizendo claramente e explicitamente, a mensagem passada difere do significado

real da mensagem. Isto é a enganosidade potencial, onde o que importa € a capacidade de
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inducado a erro de forma abstrata, difusa, indeterminada (CAVALIERI FILHO, 2014).
Alguns principios do CDC sdo apontados como norteadores da publicidade no seu
relacionamento com o consumidor, porém os principais sao o principio da ndo abusividade, da

vinculagao contratual e o da transparéncia da fundamentagcao da mensagem publicitaria.

4 TRATAMENTO JURIDICO DA PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA EM
FACE DO CODIGO DO CONSUMIDOR

No Brasil, o direito consumerista, a partir do seu fundamento constitucional e das
normas estipuladas em seu codigo “realiza um corte transversal nas disciplinas juridicas,
incorporando no seu texto normativo e em seus principios fundamentais, diversas areas do
direito, como direito civil, direito processual, direito penal, direito administrativo”
(MIRAGEM, 2016, p.117). O campo de aplicacao do codigo consumerista ¢ tdo amplo que
existe um roteiro a ser seguido pelos magistrados e outros operadores do direito

(CAVALIERI FILHO, 2014):

[...] antes de decidir qualquer questio tera que verificar se estd ou ndo em face de
uma relac@o de consumo. Caracterizada a relagdo de consumo, teremos que aplicar o
Cddigo do Consumidor, porque essa é uma lei especial cujas normas sdo de ordem
publica e interesse social, isto é, de observancia necessaria. [...] o Codigo do
Consumidor deve ser interpretado e aplicado a partir dele mesmo e da Constituigao,
e ndo com base em principios do direito tradicional.

Ou seja, ndo se pode interpretar o codigo de modo retrospectivo a luz do direito velho,
de modo a tornar o novo tao parecido com o velho que ndo tenha mudangas. No que diz
respeito a origem das tutelas protetivas do direito do consumidor pode-se ressaltar que a
configuracdo desse novo direito privado tem a defesa do consumidor como um de seus
valores, € ndo s a livre iniciativa (ou autonomia privada, ou autonomia da vontade das partes
e liberdade de contratar). Ou seja, em uma visao sistematica do ordenamento juridico, onde a
Constituigdo € o apice e guia de todo o direito, privado e publico, este deve ser interpretado
conforme a Constituicdo e seus valores (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

O CDC adotou uma avangada técnica legislativa, baseada em principios e clausulas
gerais, o que permite considerd-lo uma lei principiologica. E para entender melhor estes
principios temos que relembrar o que sdo principios, regras, clausulas gerais e precisar a
funcao de cada um (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017).

A responsabilidade que o codigo consumerista brasileiro impde ao fornecedor, seja

este de produtos ou servigos, ¢ um dever de qualidade e de segurancga, portanto, o fornecedor
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tem a obrigagdo legal de oferta-lo sem risco ao consumidor no que diz respeito a sua saude, a
sua integridade fisica e psiquica, bem como ao seu patrimonio. Esta responsabilidade deve ser
entendida como um dever de qualidade-segurancga limitado, conforme consta do § 1° do art.
12 do CDC, que fala da responsabilidade objetiva, que deve ser indenizada independente de
culpa (BRASIL, 1990).

O mesmo artigo trata em seu § 3° da exclusdao da responsabilidade em trés condigdes:
quando o produto ndo for colocado no mercado, quando o defeito ¢ inexistente, ou ainda,
quando a culpa ¢ exclusiva do consumidor.

Debatendo a responsabilidade civil frente a publicidade enganosa e abusiva, mesmo
esta seja por omissao, possui como regra geral a prova da culpa para que se assegure ao
consumidor a reparagdo do dano causado, seja ela pela grande influéncia que se da aos
consumidores, ndo apenas aos mais instruidos, bem como também aos mais avidos pelo
consumismo ¢ pela falta de informacdo clara e precisa do produto ou servigo ofertado
(MIRAGEM, 2016). Mesmo tratando-se da fase pré-contratual, a tutela juridica esta
resguardada para que assegure o equilibrio social, sendo que ao fornecedor ¢ colocada a
responsabilidade objetiva, conforme a lei consumerista, nos seus artigos 12° e 14°.

A responsabilidade civil aponta no proposito de reparagdao ao dano causado, seja este
material ou moral, bem como tem a finalidade de prevengdo a novas praticas lesivas. Neste
mesmo sentido, cabe salientar que ndo se aponta a maneira subsididria o Codigo Civil em seus
artigos 186, 187 e 927, que tratam do mesmo assunto, ou seja, da agdo ou omissao voluntaria
e ato ilicito, bem como a ofensa aos direitos e garantias fundamentais, elencados na
Constituigao Federal, em seu artigo 5°, incisos XXXII, XXXV e LV e artigo 93°, inciso IX,
nao deixando duvidas nas normas juridicas (principios e regras) as relagdes de consumo e
principios da boa-f¢ e padrdes de boa conduta.

Sao regras oriundas a reestabelecer o equilibrio e eficacia, sem que ocorra um prejuizo
ao consumidor vulneravel e que para o suposto fornecedor/anunciante auferir lucros e
riquezas. Esta efetiva protecao ao consumidor que o cddigo impde encontra ressonancia no
principio geral da vulnerabilidade, e busca garantir o principio da isonomia, dotando os mais
fracos de instrumentos que se lhes permitam trabalhar em condicdes de igualdades pelos seus
direito.

Cabe ressaltar aqui um ponto que ndo ¢ o objetivo central desta, mas que gera grandes
divergéncias e que merece especial atencdo e tratamento especifico que abordaremos mais
profundamente em outro artigo, que vem na direcdo do veiculo de comunicacdo em massa

(radios, jornais e canais de televisdo), que de maneira subjetiva também fazem parte desta
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relagdo juridica que antecede a tutela dessa fase pré-contratual. Pois ndo somente ao
anunciante do produto e/ou servi¢o, mas estes veiculos de comunicagdo vém a responder
solidariamente desde sua prova no nexo causal e incidindo o artigo 3° e 7° do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Diferente em relacdo ao artigo 333° do Codigo Processual Civil, no Codigo do
Consumidor em seu artigo 6°, inciso VIII e 51°, inciso VI, que diz ser direito basico ao
consumidor que assegura para sua defesa a inversao do 6nus da prova, sendo esta uma regra
especial e extraordindria, valendo-se das circunstincias concretas apuradas pelo
Excelentissimo Juiz de direito, consistindo nesse entendimento pacifico no sentido da nao
automaticidade, sendo apurado as circunstancias de averiguacao de culpa principalmente. Em
decorréncia da reconhecida vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor frente a
capacidade técnica e economica do fornecedor, a regra pode se ajustar de modo a estabelecer
uma igualdade no plano juridico (MIRAGEM, 2016).

Neste sentido, citamos a jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ, onde verificamos o

entendimento sobre a inversao do 6nus da prova (BRASIL, 2010):

[...] no contexto da facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor, ficando
subordinada ao "critério do juiz, quando for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias' (art. 6°, VIII). Isso
quer dizer que ndo ¢ automatica a inversdo do 6nus da prova. Ela depende de
circunstancias concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da facilitacdo da
defesa' dos direitos do consumidor." [...) O art. 39, VI, do Codigo de Defesa do
Consumidor determina que o servigo somente pode ser realizado com a expressa
autorizacdo do consumidor. Em consequéncia, ndo demonstrada a existéncia de tal
autorizacdo, ¢ imprestavel a cobranga, devido, apenas, o valor autorizado
expressamente pelo consumidor.

Esta previsto no artigo 4° do codigo consumerista a Politica Nacional de Relac¢des de
Consumo (BRASIL, 1990), objetivando de maneira clara ao atendimento e protecao desses
consumidores e a seus interesses, destacando-se aqui o juizado especial de pequenas causas €
varas especializadas para a solucao de litigios de consumo, que por sua menor complexidade
dispensa-se até mesmo a necessidade do advogado, e fica também desprovido de formalidades
das demandas, sendo acessivel, rapido e eficaz aos pequenos litigios ou inexpressivos valores
econdmicos.

Salienta-se ainda que nesses casos de menores proporgdes, mas com a devida atengao
desses juizados, venha afastar uma demanda de maiores proporgdes, causando assim uma
extingdo do processo, que ao oposto, onde em um litigio do cotidiano vem a ocorrer uma

complexidade de citagdes jurisprudenciais € uma formalidade tradicional dos defensores
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No rito do juizado especial destaca-se a oralidade e facilidade das partes em dialogar e
buscar a solugdo da lide e o convencimento do juiz, resultado em uma economia processual e
finalizando com uma conciliacao benéfica a favor do consumidor.

Na relacao de consumo, o dever de reparar surge do proprio agravo ao dever de
informagao, em desconsideracdo ao decretado na lei consumerista brasileira. A publicidade
enganosa atenta contra o direito do consumidor de nao ser ludibriado, criando falsas
expectativas e vindo a colocar determinados grupos a riscos. O direito a informacgao assegura
ao consumidor uma sele¢do consciente, com respeito as proprias limitagdes e restrigdes
pessoais, principalmente com protecao aos vulneraveis. Desse modo, com a prova nos autos
comprovando a existéncia de real prejuizo aos consumidores, ¢ a toda evidéncia da
enganosidade verificada ¢ suficiente para o direito a reparagdo, mesmo no aspecto imaterial e
coletivo (NUNES, 2017).

O responsavel pelo aniincio, mesmo sem intengdo de lesionar e causar prejuizo ao
consumidor, tera a obrigatoriedade de reparacdo, pois a responsabilidade de veicular
publicidade enganosa cometendo, juridicamente um ato ilicito, independe de culpa, ela ¢
considerada responsabilidade objetiva, conseguindo provar o dano causado € o nexo de
causalidade, o anunciante tera o dever de indenizagao (BESSA; MOURA, 2014).

Quanto as sangdes e aos crimes dos infratores perante o codigo consumerista,
considera-se o artigo 56, inciso I e XII, que diz: “A publicidade veiculada em desrespeito ao
CDC pode ser sancionada administrativamente com multa e/ou imposi¢do de
contrapropaganda” e ainda o artigo 60 que exibe: “A imposi¢do de contrapropaganda sera
cominada quando o fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos
termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator” (BRASIL, 1990).

A publicidade enganosa ou abusiva causa um enorme prejuizo ao consumidor, mesmo
tendo sido retirada dos veiculos de comunicagdo em massa, uma vez que a publicidade acaba
ficando na memoria das pessoas. E mais além, caso sejam utilizados outros meios de
publicidade escritos como e-mail, jornais, revistas, poderao ser vistos em momento futuro por
possiveis compradores que provavelmente serdo enganados. Nesses casos, torna-se impossivel
a desvinculagdo da total propaganda visto que o dano ¢ algo verdadeiro. Por conseguinte, a
contrapropaganda tem como objetivo desfazer ou minimizar o dano causado, e tem que
cumprir seu proposito de retirar qualquer viés abusivo ou enganoso. O contetido dessa
contrapropaganda deve anular a propaganda anterior e também precisa ser veiculada de
mesma forma, frequéncia, tempo de exposi¢cdo, tendo o mesmo publico alvo da anterior

(BESSA; MOURA, 2014).

Revista Direito Didrio, 4* Edi¢ao, Fortaleza, v. 1, n. 1, abr./jun. 2019. ISSN 2595-1408



125

As acdes penais cabiveis estdo elencadas nos artigos 63, 64, 66, 67, 68 € 69 no codigo
do consumidor, que se pode resumir como: omitir dizeres ou sinais € mesmo deixar de
comunicar aos consumidores a nocividade ou periculosidade de produtos; fazer afirmacao
falsa ou enganosa, ou omitir informagao relevante; fazer publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva; induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranga; salientando que em todas essas agdes cabem a pena de
detengdo de 3 meses a 2 anos e multa pecunidria, podendo ainda levar a circunstancias

agravantes em crimes tipificados neste codigo, como preve o artigo 78:

[...] Além das penas privativas de liberdade e de multa, podem ser impostas,
cumulativa ou alternadamente, observado o disposto nos arts. 44 a 47, do Codigo
Penal:

I - a interdicao temporaria de direitos;

II - a publicacdo em 6rgdos de comunicacdo de grande circulagdo ou audiéncia, as
expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e a condenagao;

III - a prestacao de servigos a comunidade.

Segue entendimento jurisprudencial quanto ao ressarcimento dos danos causados pela
propaganda enganosa e abusiva, de acordo com decisdes do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. No primeiro exemplo, citamos a compra de computador notebook com
publicidade enganosa de entrega de impressora multifuncional como brinde. Neste caso, a
informacdo “enquanto durar os estoques” aparece de forma ndo explicita e clara, em
desacordo com artigo 54 do CDC (BRASIL, 2011). Outro exemplo jurisprudencial ¢ quanto a
publicidade enganosa na assinatura de revista mensal, com promessa de mais dois prémios, o
que persuadiu o consumidor a assinar a revista sem cumprir com a obrigacdo que lhe
competia na avenca. Neste caso a estratégia adotada constitui pratica atentatoria aos direitos
da personalidade da parte autora, uma vez que esta foi induzida a realizar a assinatura da
revista, por for¢a da promessa de que receberia os brindes acima referidos, o que vai contra o
37, §1°, do CDC que fala da violacdao a direito da personalidade (BRASIL, 2012a). Como
terceiro exemplo, a publicidade enganosa na telefonia movel, onde o consumidor foi induzido
em erro, omitindo informagdes importantes quanto selecdo e compra de celulares no programa
de fidelidade da empresa, aqui o consumidor foi a constrangimento, tendo de devolver o
aparelho e cancelar o financiamento destinado a sua aquisi¢ao, configurado estd o dano moral

(BRASIL, 2012b).

5 CONSIDERACOES FINAIS
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As relagdes de consumo e a publicidade licita devem seguir os principios elencados no
codigo de defesa do consumidor, tais como principios da boa-fé e transparéncia, ¢ da
vulnerabilidade do consumidor. A ilicitude nestas relagdes ¢ amplamente tratada na lei
consumerista com intuito de dar seguranga e equilibrio tanto ao consumidor quanto ao
fornecedor de produtos ou servicos, protegendo o elo mais fraco dessa relagao. A publicidade
enganosa e abusiva gera um dano que rompe o equilibrio dessa relagdo de consumo e o
ordenamento juridico ¢ fundamental para restabelecer esse equilibrio. O codigo de defesa do
consumidor adotando o conceito de responsabilizacdo objetiva garante uma maior efetividade
na protecdo dos direitos do consumidor. E de tal modo temos sangdes e crimes aos infratores
perante ao cddigo consumerista cabiveis no caso de publicidade abusiva e enganosa nos trés
ambitos: o administrativo, o civil e o penal, incumbindo o juiz a decisdao de acordo com cada
ocorréncia ilicitude publicitaria. A publicidade enganosa e abusiva constitui crime e se
identificada cabem medidas administrativas e penais para que os direitos do consumidor
sejam preservados, € ndo sejam lesados por aqueles que buscam o lucro facil e nem sempre a

luz da lei.
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