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RESUMO

E publico e notdrio o fato de que os fornecedores no atual mercado consumerista utilizam a
publicidade de forma macica para convencer os consumidores da pseudo necessidade de
comprar 0 produto ou contratar o0 servico que estdo divulgando, exatamente por isso é
indispensavel a presenca da verdade e da ética, para que as informacgdes publicitérias sejam
verdadeiras e claras, ndo iludindo ou ludibriando o consumidor. O Codigo de Defesa do
Consumidor veda expressamente a pratica da publicidade enganosa e abusiva que prejudica a
real avaliacdo do consumidor para um consumo consciente. Essa vedacdo legal busca proteger
0 consumidor parte vulneravel, efetivando a igualdade real e o equilibrio nas relacGes
juridicas, direito fundamental expresso na Constituicdo Federal Brasileira. Por fim, a pesquisa
sera feita fazendo uso do método dedutivo e analitico, com a utilizacdo de bibliografias,
artigos cientificos e livros, para fins de demonstrar como a publicidade é capaz de influenciar
comportamentos na sociedade consumista, favorecendo reflexdes sobre a necessidade de uma
conduta ética nas campanhas publicitarias, bem como o dever de informacao e transparéncia,
além do mais, obrigar o fornecedor a cumprir o que veiculou, mediante o carater pré-
contratual da oferta, visto que o verdadeiro objetivo comercial da publicidade é o lucro.
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INTRODUCAO

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei Federal n° 8.078 de 11 de setembro
de 1990, foi editado através do artigo 48 dos Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo de 1988, principalmente em seus artigos 5°, inciso XXXII e
artigo 170, inciso V, estabelece a obrigacdo do Estado de promover a protecdo e a defesa do

consumidor.
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A Lei n° 8.078/90, reconhece o consumidor como sujeito vulneravel na relacdo de
consumo em face do fornecedor, tendo como funcdo buscar a igualdade e o equilibrio,
observa-se de um lado o consumidor com interesse de satisfazer um desejo e do outro o
fornecedor que detém todo o conhecimento em relacéo ao produto ou servico.

A definicdo de consumidor esta previsto no art. 2° do CDC, sendo toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza o produto ou servico como destinatério final, para seu uso
préprio sem finalidade de reproducdo ou criacao de outros servi¢os ou produtos.

E para que a informacao chegue ao conhecimento dos consumidores, utiliza-se uma
importante ferramenta, a publicidade, o mercado gira em torno dela, além de informar tem
como objetivo vender, divulgar sobre a existéncia de um produto ou servigo sendo um meio
de persuasao.

Entretanto, a importancia central destes estudos aqui propostos é o favorecimento de
reflexGes sobre a necessidade de um limite ético nas campanhas publicitarias, de forma a
proteger o consumidor vulneravel, considerado por lei como parte mais fraca na relacdo de
consumo, por estar exposto constantemente as praticas do mercado capitalista cujo objetivo é
0 lucro. Analisando ao longo do trabalho o Codigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo
Federal e o Cddigo de Autorregulamentacdo Publicitaria que normalizam a publicidade no
Brasil.

Destarte, para a realizacdo do presente trabalho sera utilizada a pesquisa
bibliografica, juntamente com materiais ja publicado como artigos cientificos, livros e
periddicos. Sera utilizado também o método dedutivo, partindo de principios certos e
verdadeiros, para a partir de um raciocinio légico chegar a verdade daquilo que estad sendo
proposto. Além do método analitico, utilizando-se de estudos e fatos presentes na historia e

em outras ciéncias relacionada a pesquisa.

1 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Constituicao Federal de 1988 inovou ao trazer principios fundamentais a defesa e a
protecdo do consumidor. Como podemos observar no seu art. 5°, inciso XXXII: “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, e no art. 170, inciso V, dedicando uma
atencdo especial na relagdo de consumo como um dos principios basilares para manutencao da
ordem econdmica.

Mas quando se fala em defesa do consumidor, é importante conceituar o que seria
uma relacéo juridica de consumo, sendo essa caracterizada como um vinculo entre as partes,

na qual uma delas tem o dever de cumprir determinada obrigacdo, mas para que essa relacéo



seja protegida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, é necessario a presenca dos elementos
subjetivos e objetivos, e sua falta pode descaracterizar a relagdo consumerista.

O elemento subjetivo se refere as partes que estdo envolvidas, isto é, o consumidor e
o fornecedor.

Consumidor, ¢ a parte vulneravel, como conceitua o art. 2° do CDC, sendo “toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza o produto ou servigo como destinatario final”, para uso
préprio de consumo, sem o interesse de lucrar. Inclusive, consumidor ndo é apenas aquela
pessoa que adquire, mas também aqueles que utilizam o produto ou servico mesmo nédo tendo
contratado diretamente, Rizzatto Nunes exemplifica:

[...] ndo se trata apenas de adquirir, mas também de utilizar o produto ou o
servigo, ainda quando quem o utiliza ndo o tenha adquirido. Isto é, a norma
define como consumidor tanto quem efetivamente adquire (obtém) o produto
ou 0 servico como aquele que, ndo o tendo adquirido, utiliza-o ou o
consome. (NUNES, 2012, p.122).

Além disso, a Lei n® 8.078/90 reconhece como consumidores: toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza o produto ou servico como destinatario final (art. 2°, caput); a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacGes de
consumo (parégrafo Unico, art. 2°); todas as vitimas do evento (art. 17) e todas as pessoas
expostas as praticas comerciais, determinaveis ou nao (art. 29).

Por sua vez, fornecedor é bem definido no art. 3° do referido estatuto consumerista:

Art. 3°. E toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacéo,
importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques esclarece o conceito de fornecedor abordado
pelo Cadigo:

A definicdo é novamente ampla. Quanto ao fornecimento de produtos, o
critério caracterizador é desenvolver atividades tipicamente profissionais,
como a comercializagdo, a producdo, a importacdo, indicando também a
necessidade de uma certa habitualidade, como a transformagdo, a
distribuicdo de produtos. Estas caracteristicas vdo excluir da aplicacdo das
normas do Cédigo todos os contratos firmados entre dois consumidores, ndo-
profissionais [...] Frise-se, assim, que a expressdo utilizada pelo art. 3°. do
CDC, para incluir todos os servigos de consumo, ¢ “mediante remuneragao”.
(MARQUES, 2005, p. 393-394).

Conclui-se entdo que fornecedor pode ser uma pessoa fisica, que vende um produto,

exemplo um doce ou presta um servigo, uma pessoa juridica no caso das empresas, entes



despersonalizados uma sociedade irregular ou de fato, ou seja, os “camel0s” e a massa falida,
desde que essa atividade seja habitual e remunerada.

No tocante ao elemento objetivo da relacdo juridica de consumo, trata-se do produto
ou servico, especificado pelo art. 3°, 81° do CDC, sendo o produto como qualquer bem movel,
imével, material ou imaterial, jA& o servico pode ser qualquer atividade no mercado de
consumo, mediante uma remuneracdo, salvo aquelas decorrentes das relagdes trabalhistas
(82°, art. 3°, CDC).

Afinal, uma relacdo juridica de consumo deve ter como elementos o consumidor,
aquele que usufrui da mercadoria ou de um servigo, o fornecedor que vende um produto ou
presta uma atividade habitual e o objeto da relacdo que pode ser tanto um produto movel,
imovel, material e imaterial ou um servi¢co sem carater trabalhista, mediante remuneracao,
para que seja aplicado o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Inclusive, evidenciando a preocupagdo em ndo deixar o consumidor sem uma tutela,
0 CDC efetiva alguns principios fundamentais para serem aplicados na relacdo consumerista,
séo eles:

a)  Principio do Protecionismo do Consumidor: O Codigo de Defesa do
Consumidor aborda esse principio em seu art. 1°, com isto, segundo Flavio Tartuce:

N&o se pode esquecer que, [...], a protecdo dos consumidores é um dos
fundamentos da ordem econdmica brasileira. A natureza de norma de ordem
publica e interesse social justifica plenamente o teor da Lei 12.291/2010, que
torna obrigatéria a exibicdo de um exemplar do Cdédigo de Defesa do
Consumidor em todos os estabelecimentos comerciais do Pais [...] Na
verdade, mais do que isso, diante de sua inegavel importancia para a
sociedade, o Direito do Consumidor deveria ser matéria obrigat6ria na grade
do ensino médio nas escolas do Brasil. [...] O principio do protecionismo do
consumidor enfeixa algumas consequéncias praticas que ndo podem ser
esquecidas. A primeira consequéncia é que as regras da Lei 8.078/1990 nédo
podem ser afastadas por convencdo entre as partes, sob pena de nulidade
absoluta. [...] Como segunda consequéncia, cabe sempre a intervencdo do
Ministério Pablico em questfes envolvendo problemas de consumo.
(TARTUCE, 2014, p.29-30).

Em virtude disso, é notavel destacar a funcéo principal desse principio estabelecendo
no art. 1° do CDC, normas de ordem publica e interesse social, conforme os artigos. 5°, inciso
XXXII, art. 170, inciso V, da CF e art. 48 de suas Disposi¢Oes Transitorias, determinando o
préprio texto de lei a defesa do consumidor como fundamento da ordem econémica.

b)  Principio da Vulnerabilidade: o artigo 4°, inciso I, demonstra a vulnerabilidade
do consumidor, sendo uma condicgéo inerente a ele determinado pelo proprio Codigo, nesse

sentido, Bruno Miragem aborda:



Em resumo, o principio da vulnerabilidade é aquele que estabelece a
presuncdo absoluta de fraqueza ou debilidade do consumidor no mercado de
consumo, de modo a fundamentar a existéncia de normas de protecdo e
orientar sua aplicag&o na relagdo de consumo. (MIRAGEM, 2016, p. 130).

O consumidor sempre sera considerado vulneravel na relacdo consumerista, estando
exposto a qualquer momento as praticas do mercado. No entanto, por ser desprovido de
conhecimento dos produtos e servigos que vem a ser ofertados, busca-se um equilibrio,
impondo um dever ao fornecedor que detém todo o conhecimento de informa-lo corretamente.

c)  Principio da hipossuficiéncia: como bem estabelecido no art. 6°, inciso VIII, do
CDC, esse principio tem como fim analisar a situacdo referente a cada consumidor, assim
Flavio Tartuce melhor expGe sobre o tema:

O conceito de hipossuficiéncia consumerista € mais amplo, devendo ser
apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentindo de reconhecer a
disparidade técnica ou informacional, diante de uma situacdo de
desconhecimento, conforme reconhece a melhor doutrina e jurisprudéncia.
[...] pode-se dizer que a hipossuficiéncia do consumidor constitui um plus,
um algo a mais, que traz a ele mais um beneficio, qual seja a possibilidade
de pleitear, no campo judicial, a inversdo do 6nus de provar, conforme
estatui o art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990. (TARTUCE, 2014, p. 35-36).

Verifica-se a possibilidade do consumidor em inverter o 6nus da prova para facilitar
a defesa de seus direitos, conforme disposto no art. 6°, inciso VIII, ficando a critério do juiz,
quando o consumidor for hipossuficiente, ou seja, diante da incapacidade de produzir provas
em face do fornecedor é que teremos essa inversao a seu favor.

d)  Principio da Boa-fé: com o objetivo de estabelecer uma relacdo de equilibrio, o
art. 4, inciso 11, do CDC, assegura a presenca da boa-fé objetiva nos contratos, especialmente
na publicidade em que a responsabilidade é pré- contratual, ou seja, o ato de anunciar ja
vincula a uma relagdo contratual, e em caso de descumprimento aplicam-se sangdes previstas
pelo préprio Codigo, por esse motivo as informacdes precisam ser claras e verdadeiras,
evitando surpresas ao consumidor. Neste contexto, o pensamento de Claudia Lima Marques
sobre esse importante principio merece destaque:

Boa-fé objetiva, em matéria de publicidade, significa a exigéncia de que esta
seja uma atividade leal (atividade refletida, pensando também naquele que
recebe a mensagem, o consumidor), que prometa sé o que pode cumprir. Se
trouxer informacoes, sejam elas sobre a qualidade, quantidade ou qualquer
caracteristica do produto ou servico, sejam sobre as condi¢bes do contrato,
que estas constituam informagfes corretas, veridicas, que o proprio intuito
de incitar ao consumo seja identificvel e a publicidade identificada como tal
pelo publico. (MARQUES, 2005, p. 731-732).



E preciso considerar também, o Principio da Transparéncia (art. 4°, caput, CDC), 0
qual do mesmo modo assegura a boa-fé objetiva, no que tange em manter a confianca entre
consumidor e fornecedor para que ambos pratiquem a lealdade e a ética.

e)  Principio da Transparéncia ou da Confiancga: basta observa-lo no caput do art.
4° do CDC, acompanhado com o art. 6 °, inciso Ill, direito de ser informado. Continuando
com Claudia Lima Marques, conforme seus ensinamentos, ela define transparéncia como:

Transparéncia significa informacdo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré- contratual, isto
é, na fase negocial dos contratos de consumo. (MARQUES, 2005, p. 715).

Deste modo, observamos a obrigatoriedade do fornecedor informar sobre 0 0s seus
produtos ou servigos de maneira clara e adequada, sobre suas caracteristicas e riscos que
podem apresentar a salde e a seguranca do consumidor, o qual fica a mercé dessas
informacdes, tal principio vem protegé-lo por ser o sujeito mais fraco na relagdo de consumo.

Também destacamos alguns direitos basicos, presentes no art. 6° do Codigo de
Defesa do Consumidor, tais como: o direito a protecdo da vida, salde e seguranca, o direito a
educacdo, o direito a informacdo adequada e clara, o direito a protecdo contra a publicidade

enganosa e abusiva, vedando-as expressamente em seus artigos 36 e 37, entre outros.

2 A PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

No mercado de consumo, a liberdade em divulgar ou informar os seus produtos ou
servicos é permitido as empresas, sob qualquer forma, processo ou veiculo de comunicacéo,
por sua vez, é uma garantia protegida por lei, conforme disposi¢do do artigo 5°, inciso IX, e
art. 220 da Constituicdo Federal.

No entanto, desde que observado o que estd disposto na lei, ou seja, para que ndo
ocorram abusos, e por ndo ser uma garantia absoluta, sofre limitacdo pelo préprio texto
constitucional em seu art. 5, inciso X, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Logo, a liberdade de expressdo ndo pode transpor 0 que esta
imposto pela Constituicéo.

A principal funcdo da publicidade é estimular o consumo no mercado, direcionado ao
lucro, ndo apenas informa, mas também utiliza de técnicas persuasivas para que O0S

consumidores adquiram o que esta sendo anunciado.



Ocorre que em muitas situacOes a publicidade acaba criando uma falsa percepcéao de
realidade para o consumidor, fazendo as pessoas acreditarem que a felicidade, sucesso ou
prazer esta relacionado com a obtencdo do bem ou servico divulgado, o que pode acabar
estimulando um consumo ndo consciente, ou seja, um consumo exacerbado e desequilibrado
de produtos supérfluos que podem levar o consumidor a diversos problemas
socioecondémicos, como por exemplo, o superendividamento.

Popularmente a publicidade e a propaganda sdo tratadas como sindnimos €
importante diferencia-las juridicamente, Bruno Miragem esclarece essa distin¢éo:

Doutrinariamente, busca-se distinguir entre os fendbmenos da publicidade e
da propaganda. A publicidade sendo a que se realiza com o fim de estimular
e influenciar o publico em relacdo a aquisi¢cdo de determinados produtos ou
servigos, 0 que em geral enseja que seja feita dentro do mercado de
consumo. [...] J& a propaganda faz-se com relagdo a outra série de ideias e
conceitos, cuja promogdo ndo se vincula ao objetivo de lucro ou obtengdo de
alguma vantagem econdmica. Todavia, tal distingdo ndo se observa, como
regra, na legislacdo, que utiliza os termos publicidade e propaganda, na
maior partes das vezes, como expressdes sindbnimas. (MIRAGEM, 2016, p.
265).

Observa-se entdo que a publicidade tem como anseio o lucro, seu carater € comercial,
pretendendo atrair os consumidores para comprar algo, divulgando algum produto ou servico.
Por outro lado, a propaganda tem intencdo de conscientizar, transmitir ideias religiosas,
politicas, sociais, sem fins lucrativos e ndo comercial.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo conceitua publicidade em si, mas demonstra
uma preocupacdo em proteger o consumidor e seus valores pessoais da publicidade ilicita,
devido a sua influéncia que causam no comportamento das pessoas. Assim, reservou a se¢édo
Il do Capitulo V, para tratar de publicidade, além de tipificar como crime a publicidade
enganosa e abusiva.

Dentre varios principios estabelecido no CDC relacionado a publicidade, importante
enfatizar dois deles:

a)  Principio da Veracidade em que as informacbes presentes no anuncio
publicitario devem ser verdadeiras e sua violagdo caracteriza a publicidade enganosa (art. 37,
81° CDC);

b)  Principio da Nao Abusividade protege os consumidores do contetdo da
publicidade que n&o pode ser desrespeitoso, violento, explorar medo ou supersticdo,
aproveitar da inexperiéncia das criancas e induzir comportamento prejudicial ou perigoso a

salde e seguranca (art. 37, §29).



A publicidade enganosa fere os principios da boa-fé objetiva e da confianca, j& a
publicidade abusiva vai contra os valores sociais, morais e até individuais, por isso é
considerada antiética.

Logo, traz em seu artigo 37, paragrafo 1°, uma melhor definicdo de publicidade
enganosa, sendo aquela que por acdo ou omisséo do fornecedor, induza o consumidor a erro
em relacdo a qualidade, caracteristicas, pregos, fazendo-o acreditar em algo que néo
corresponde ao que realmente foi oferecido. Em outras palavras, para Simone Maria Silva
Magalhées a publicidade enganosa:

[...] tem o conddo de induzir o consumidor a acreditar em algo que ndo
corresponda ao que o produto ou servico oferecido. 1sso pode acontecer
atraveés de frases de efeito, impacto visual, afirmac@es inveridicas, dentre
outras artimanhas para alcancar o resultado esperado, 0 que causa uma
distor¢do no processo decisério do individuo, gque talvez ndo adquirisse o
produto se fosse corretamente informado. (MAGALHAES, 2017, online).

E interessante ressaltar ainda, um recente caso de publicidade enganosa noticiado na
midia que ocorreu com a empresa Empiricus a qual foi multada pelo PROCON de S&o Paulo,
depois de ter sido notificada para apresentacdo de documentos que comprovem a veracidade
das informac0es veiculadas no video, no entanto, se negou por sigilo e direito a privacidade.

No video divulgado por uma jovem com 22 anos de idade, Bettina Rudolph, afirma
ter iniciado aos 19 anos a investir na bolsa de valores com aplicacéo inicial de R$ 1.520,00 e
em trés anos faturou mais de um milh&o de reais, mas de acordo com o0 PROCON:

A afirmacdo da empresa de garantias de resultados de investimentos
sob sua orientacdo, via movimentacGes financeiras no mercado
variavel de acBes, demonstra-se enganosa e capaz de induzir o
consumidor a erro, infringindo o artigo 37, §1° do Codigo de Defesa
do Consumidor. (PROCON, 2019, online)

A empresa sera multada através de um procedimento administrativo e o valor varia
de 650 reais a 9 milhdes, conforme previsto em lei, analisando “ a gravidade da infragdo, a
vantagem auferida e a condi¢do economica do fornecedor”. (PROCON, 2019, online)

No que diz respeito a publicidade abusiva o anincio pode até ser verdadeiro, mas o
seu contetdo constrange, ofende moralmente, caracteriza-se quando houver discriminag&o,
violéncia, explorar medo ou supersticdo, aproveitar-se da falta de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeitar valores ambientais, induzir o consumidor a agir de maneira prejudicial a

sua saude e a sua seguranca (art. 37, § 2°, CDC).



O seu rol é exemplificativo, trazendo a possibilidade de existir outros tipos de
abusividade quando emprega o termo “dentre outras” na primeira parte do artigo, com isso
analisaremos cada espécie:

a)  Publicidade discriminatoria: ndo € aceito nenhum anuncio que favoreca ou
estimule qualquer tipo de ofensa ou discriminacdo racial, politica, religiosa, social ou
nacional, sempre com observancia nos principios constitucionais da dignidade humana e da
igualdade.

b) Incite a violéncia: nenhum anuncio pode estimular a violéncia, a pratica de
atividades ilicitas ou criminosas, sempre prezando pela paz e a ordem social.

c) Aproveita-se da inexperiéncia da crianga: sabe-se que as criangas sao
facilmente influenciadas, no entanto, veda-se anuncio que desrespeite a ingenuidade ou a
inexperiéncia dos menores, buscando menospreza-las por ndo obterem o objeto de
determinado anuncio.

d)  Desrespeita 0 meio ambiente: é vedado a publicidade que impele a degradacéo
ambiental, por exemplo, o desmatamento, a polui¢do do ar, das aguas, etc. Quando atualmente
a maior preocupacao € buscar preservar e proteger o meio ambiente.

e) Induz ao comportamento prejudicial ou perigoso: um anuncio ndo deve induzir
o consumidor a se comportar de forma perigosa ou prejudicial a sua salde e a sua seguranga.

Ademais, o artigo 36 do presente Codigo, ressalta que a publicidade deve ser
veiculada de tal forma que o consumidor possa facilmente e imediatamente identifica-la como
tal, proibindo a publicidade clandestina ou subliminar as quais atacam o consumidor
indiretamente, como exemplo, o merchandising, uma técnica bastante utilizada, inserindo
anuncio ao longo de filmes e novelas, mas permitida pelo Cédigo desde que seja informado
previamente.

Vale lembrar que nem tudo pode ser considerado como publicidade enganosa ou
abusiva, as vezes, o vendedor apenas quer valorizar o seu produto, chamar a atencdo dos
consumidores, explicando que o seu tem mais qualidade, utilizando expressdes como “o
melhor do mercado”, “o mais gostoso”, sdo os denominados puffing, ou seja, representa
apenas um mero exagero publicitario, como uma licenca poética, frases empregadas para
roteirizar um contexto e ndo o enganar propriamente dito.

No mesmo raciocinio, vale ressaltar a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo
em acgdo proposta pela Unilever, titular da marca Hellmann’s, a qual alegou concorréncia
desleal em face da marca Heinz, que fez uso de frases “melhor em tudo o que faz” na

divulgacdo de seu produto, assim o Tribunal determinou:
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CONCORRENCIA  DESLEAL. Publicidade  comparativa. Nao
caracterizacdo. Apelante Heinz que se limitou a utilizar o recurso
denominado puffing, exagero publicitario aceito no ordenamento juridico
atual. Frases como "melhor em tudo o que faz" e "o ketchup mais consumido
no mundo”, que ndo acarretam demérito das marcas concorrentes.
Impossibilidade de que estes claims, por outro lado, venham a influenciar no
senso critico dos consumidores, razdo pela qual ndo ha que se falar em
captacdo indevida de clientela. Apelada Unilever que, titular da marca
Hellmann’s, igualmente se utiliza do recurso questionado nos autos, na
promogdo dos seus produtos. Ato ilicito imputado a Heinz, portanto, que nao
se constata, 0 que torna desnecessario, por questdo de coeréncia, inserir fonte
de pesquisa atestando possuir ela o ketchup mais vendido do mundo. Multa
diaria indevida. Sentenca reformada apenas para julgar improcedente a
reconvencdo, mantida a parcial procedéncia da acdo principal. Recurso da
Heinz provido, desprovido o da Unilever. (TJSP; Apelacdo 1004301-
65.2013.8.26.0309; Relator (a): Teixeira Leite; Orgéo Julgador: 12 Camara
Reservada de Direito Empresarial; Foro de Jundiai - 62 Vara Civel; Data do
Julgamento: 03/02/2016; Data de Registro: 12/02/2016)

Contudo, o Tribunal julgou no sentido de que ndo passa de um puffing, mero exagero
publicitario, tolerado pelo proprio CDC ndo trazendo nenhum dano aos consumidores, cujo
carater é inofensivo, sendo que o consumidor médio ndo é inocente para tratar essas
expressdes como verdade absoluta, cabendo a cada um deles opinar diante das variedades de

produtos e servigos existentes no mercado.

3 CONTROLE LEGAL E ADMINISTRATIVO DA PUBLICIDADE NO BRASIL
Iniciamos este capitulo, destacando a funcdo principal do controle publicitario nas
palavras de Sergio Rodrigo Martinez, para ele:

[...] tem-se que a funcdo do controle é genericamente verificar a regularidade
dos conteudos dos atos publicitarios, atuando para que as ocorréncias lesivas
sejam rapidamente sanadas, evitando sempre maiores danos aos
consumidores e buscando a reparagdo daqueles efetivamente lesados.
(MARTINEZ, 2006, p. 13).

Na doutrina brasileira, hd o reconhecimento da existéncia de um sistema misto de
controle exercido pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitario (CONAR) e
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, em vista disso Nelson Nery Junior confirma tal
entendimento “Temos assim, um sistema misto, que nos parece ideal, de controle da
publicidade: controle legal (CDC) e controle privado (CONAR). As duas formas de controle
sobrevivem ¢ sdo compativeis entre si.” Enfim, nota-se que o sistema privado e o publico,
ambos se complementam, protegendo ainda mais o consumidor diante das publicidades

ilicitas.
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O sistema privado exercido pelo CONAR, cuja natureza juridica é de direito privado,
criado por empresas publicitérias, tem como principal finalidade aplicar o Cddigo Brasileiro
de Autorregulamentacdo Publicitaria para coibir a publicidade ilicita no Brasil e buscar o
controle ético na publicidade conforme o seu estatuto.

O seu controle é apenas auxiliar, sendo que podera aplicar algumas penalidades
previstas no artigo 50 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo, para desestimular a
publicidade desleal, sdo elas: adverténcia, recomendacdo para alterar ou corrigir 0 anuncio,
recomendacdo aos veiculos para que sustem a divulgacdo do anuncio, e por ultimo a
divulgacdo da posi¢do do CONAR com relacdo ao anunciante, & agéncia e ao veiculo, atraves
de veiculos de comunicacdo, em face do ndo acatamento das medidas e providéncias
preconizadas.

Por consequéncia essas medidas ndo obrigam o agente, pois ndo € dotada de coercéo.
Além do mais, suas regras s6 vinculam aqueles que se filiam ao CONAR, por se tratar de um
contrato formado por agentes publicitérios, veiculos e anunciantes.

Mas quando o assunto é publicidade enganosa ou abusiva, o sistema privado
necessita do controle estatal e de sua coercdo para o seu controle, uma vez que nédo é dotado
de tal poder para obrigar os anunciantes e veiculos a cumprirem a sua decisao.

O sistema publico é composto por diversos 6rgaos administrativos e judiciais, dentre
eles estd o Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor — PROCON que visa a aplicacdo
das normas do Codigo de Defesa do Consumidor.

O PROCON tem um importante papel nessa questdo, pois é ele quem fiscaliza o
mercado, possui competéncia para aplicar sangfes administrativas, pode propor agoes
coletivas ou atender as reclamac6es individuais diante da publicidade ilicita, além de ministrar
palestras para educar e conscientizar os consumidores, todavia, para suspender a veiculacdo
de uma publicidade deve recorrer diretamente ao Poder Judiciario.

Sendo assim, a publicidade ndo pode ser censurada e sim fiscalizada e controlada
para evitar abusos e desvios de condutas, o qual pode desequilibrar a relacdo de consumo,
evitando a publicidade desleal no mercado. Com isso, necessita do sistema misto de controle

favorecendo e protegendo cada vez mais o direito do consumidor.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL DO FORNECEDOR E AS SANCOES
ADMINISTRATIVAS
O anunciante, a agéncia e o veiculo detém responsabilidade objetiva, como optou o

Caodigo de Defesa do Consumidor (por interpretacdo analdgica art. 12, caput, art. 14, caput, e
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art. 23) e solidaria como determinado em seu art. 7°, paragrafo unico, “tendo mais de um
autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas
normas de consumo”.

Para a comprovacdo do dano, em regra, a realizacdo da prova fica a encargo de quem
alegou o fato. Mas, diante da publicidade enganosa o critério € diferente, sempre havera a
inversdo do Onus da prova de acordo com o art.38 do CDC, cabendo ao fornecedor quem as
patrocina o 6nus de provar a veracidade e correcdo da informagcdo ou comunicacdo
publicitaria.

E possivel que o fornecedor ndo seja responsabilizado pelo evento danoso, desde que
fique provado causa excludente de responsabilidade, nesse raciocinio, Claudia Lima Marques
especifica:

[...] é necesséario ter em vista que o CDC institui presuncdo de culpa do
fornecedor, por ter feito veicular publicidade enganosa. Estava ele proibido
de fazer publicidade enganosa, e o fez. Logo, s6 se exonerara se provar o
caso fortuito, isto &, que uma situacdo externa a sua vontade, a de seus
auxiliares (agéncia, publicitario contratado etc.), imprevisivel e irresistivel,
tornou a publicidade enganosa. Trata-se, portanto, de uma presungdo quase
absoluta de culpa, que inverte o 6nus da prova, como bem dispde o art. 38 do
CDC. Efetivamente, o 6nus de provar que a publicidade ndo é enganosa, que
as informagles estdo corretas (ou houve caso fortuito) cabe aquele que
patrocinou a mensagem publicitaria suspeita de ter induzido em erro os
consumidores. (MARQUES, 2005, p. 806)

Alias, convém distinguir a inversdo do énus da prova previsto no art. 38 do CDC,
sendo esse de automaético diante da publicidade enganosa, com a inversdo do art. 6, inciso
VIl do CDC, a qual o consumidor podera invocar para facilitacdo da defesa de seus direitos
no processo civil, mas ficara a critério do juiz mediante analise de cada caso concreto quando
for verossimil a alegacdo ou for o consumidor hipossuficiente, trazendo um dnus impossivel
ou de excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo, aplicando-se subsidiariamente ao art. 373,
§2° do Novo Cddigo de Processo Civil.

Consequentemente é interessante abordar o principio da vinculacdo da mensagem
publicitéria, estipulado no art. 30 do CDC, em que toda informacdo ou publicidade veiculada
com relacdo a produtos e servigos, obriga o fornecedor que a fez veicular a celebrar o
contrato, e caso descumpra devido a forca vinculativa da oferta, 0 CDC prevé a possibilidade
de fixar multas ou astreinstes (art. 84 CDC).

Mas se o fornecedor se nega a cumprir & oferta, apresentacdo ou publicidade, o
consumidor podera escolher alternativamente, as seguintes op¢des como preceitua o art. 35, e

seus incisos do CDC:
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Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servi¢os recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente
e a sua livre escolha:

I - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico equivalente;

I11 - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

Apesar disso, se for um erro comum que pode ser facilmente identificado pelo
homem médio presente no anuncio publicitario, segundo o principio da boa-fé objetiva, por
falta de dolo, ndo deve ser considerado a fim de evitar o enriquecimento ilicito por parte do
consumidor que pode se aproveitar da circunstancia.

Além disso, as informacBes na publicidade devem ser corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam (art. 31, CDC), desta forma o anuncio publicitario tem que
estar completo para atender as necessidades dos consumidores facilitando a sua compreensao.

A publicidade irregular pode ser sancionada através de medidas administrativas com
multa e/ou contrapropaganda, conforme dispde artigo 56, incisos | e XII e art. 60.

A contrapropaganda ou a contrapublicidade é cabivel toda vez que o anunciante
incorrer na préatica de publicidade enganosa ou abusiva, deste modo estabelece o art. 60, “A
imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na préatica de
publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas
do infrator”.

Ndo obstante, a contrapublicidade tera que ser divulgada da mesma forma,
frequéncia, dimensdo no mesmo veiculo, local, espaco e horario para que seja capaz de
desfazer ou atenuar o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva, de modo que atinja as
mesmas pessoas (art. 60, § 1°).

O Cddigo nao somente se preocupou com a publicidade ilicita no ambito civil e
administrativo como também criminalizou em seus artigos, quem faz ou promove a
publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva, € punido com detencédo de trés
meses a um ano e multa (art. 67, CDC), e do mesmo modo nos artigos 66 e 68.

O artigo 66 do estatuto consumerista remete a publicidade enganosa, sua
consumagao decorre de “Fazer afirmacgdo falsa ou enganosa, ou omitir informacao relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade,

preco ou garantia de produtos ou servigos”, capaz de induzir 0 consumidor a erro, cuja pena é
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detencdo de trés meses a um ano e multa e na modalidade culposa, detengdo de um a seis
meses ou multa.

Ja o artigo 68, € uma forma mais grave de punicao, tratando de publicidade abusiva,
na modalidade de induzir o consumidor a se comportar de forma diversa ou prejudicial a sua
salde ou seguranca, cuja pena é detencdo de seis meses a dois anos e multa, comparada a
pena do art. 66 e art. 67.

Em resumo, essas medidas visam através da aplicacdo de pena (detencéo e/ou multa)
frear a publicidade ilicita, mediante a imposicéo da contrapublicidade para remediar os danos
e prejuizos ja causados, buscando reduzir os efeitos da publicidade anterior, respondendo na
area civel e criminal, diante da possibilidade do anuncio irregular afetar os consumidores,

colocando em risco a salde, vida e seguranca como também a propria economia.

CONCLUSAO

A publicidade esta vinculada com a liberdade de expressdo, uma garantia protegida
pela Carta Magna, desde que respeite os limites éticos e constitucionais e ao Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Porém, diante dos efeitos que o andncio publicitario cria no ser humano, isto é, a
necessidade de consumir, a busca por satisfazer um desejo, adquirir aquele produto ou servigo
que na maioria das vezes nem precisamos, utilizando de artificios para atrair, através de
mausicas, artes visuais e de mensagens, criando uma falsa perspectiva, cujo objetivo é o
consumo em massa € que pode ocasionar a publicidade enganosa e abusiva.

No qual comportamentos sdo modelados, atingindo ndo s6 aqueles que tém
condigdes financeiras para tanto, como a classe mais baixa, e diante do sentimento que a
publicidade aflora nas pessoas, e somente com o ter é que essas pessoas serdo mais aceitas, €
0 que ocasiona o superendividamento e constantemente diante dessa aliena¢do muitos optam
pela violéncia.

Alids, o proprio Cddigo de Auto-Regulamentacdo Publicitaria, em seu art. 7°,
evidencia a influéncia que a publicidade exerce na ordem cultural sobre grandes massas da
populagéo.

E como sendo a protecdo do consumidor fundamento da ordem econdmica, o Codigo
de Defesa do Consumidor, tipificou como crime a publicidade enganosa e abusiva, para evitar
o0 desequilibrio na relagdo de consumo, pois a publicidade ilicita atinge a todos diretamente, e

0 anuncio antiético é ruim tanto para o consumidor vulneravel, o qual sai prejudicado,
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afetando também os fornecedores em consequéncia da publicidade ilicita favorecer a
concorréncia desleal no mercado.

Logo se verifica a importancia de um controle na publicidade, empenhando em ter
como base a ética e a verdade, alem de observar os principios estabelecidos no Cadigo Defesa
do Consumidor e na Constituicdo Federal, diante da exposi¢do constante do consumidor as
préaticas comerciais, desde o ato de ligar a TV ou até mesmo ao caminhar pela rua, de modo a
obrigar o fornecedor a trazer informacdes claras e de facil entendimento, ou obrigando-o a
cumprir o que fez veicular independente da verificacdo de boa-fé, assim como a reparar 0s
danos ocasionados pelo andncio, sempre visando a protecdo da parte mais vulneravel na
relagdo consumerista.

Diante disso, o consumidor para exercer sua liberdade de escolha e para que ndo seja
facilmente enganado, necessita ter conhecimento de seus direitos basicos, conscientizando-0s
através da midia e das redes sociais juntamente com o PROCON, e também enfatizar a
utilidade de uma disciplina com base nesses direitos nas grades escolares com o intuito de que

0s consumidores tenham seus valores pessoais e 0s seus direitos protegidos.
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