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RESUMO

A publicidade ndo serve apenas para apresentar o produto ao consumidor, mas para despertar
nele o interesse de adquirir determinado produto ou servigo. Porém, na sociedade consumista
em que vivemos, a concorréncia é grande, e, portanto, os fornecedores precisam usar de
publicidades casa vez mais criativas e diferentes para atrair o publico para os seus produtos e
servicos em detrimento dos demais presentes no mercado. Ocorre que, muitas vezes, na ansia
de tentar mostrar que seu produto ou servico € melhor ou mais completo, os fornecedores
acabam passando informac6es falsas, ou omitindo informacGes importantes ou ainda usando a
publicidade de uma forma abusiva, explorando o medo, a supersticdo ou ainda induzindo o
consumidor a se comportar de forma perigosa ou prejudicial a sua satde. O objeto de estudo
do presente trabalho é analisar como s@o conceituadas as publicidades enganosas e abusivas
no Codigo de Defesa do Consumidor e de que forma a legislacdo pune tais préticas.

Palavras-chave: Fornecedores. Publicidades enganosas e abusivas. Codigo de Defesa do
Consumidor.
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INTRODUCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor surgiu da necessidade de criar regras para
regular as relagdes entre fornecedores e consumidores. Tal necessidade se fez mais presente
apos a revolucdo industrial, pois antes dela os compradores tinham contato direto com o0s
vendedores, que eram também os produtores e caso houvesse algum problema, era facil de ser
resolvido. Porém com a revolucdo industrial e a producdo em larga escala tudo mudou. Os
consumidores ficaram distantes dos fornecedores e caso o produto apresentasse algum defeito
ou problema o consumidor ndo sabia para quem reclamar, pois os vendedores jogavam o
problema para os fabricantes e estes estavam muito distantes dos consumidores.

Partindo desse aspecto e da relacdo de hipossuficiéncia do consumidor perante o
fornecedor foi que surgiu o Cddigo de Defesa do Consumidor, que tem o intuito de criar
regras e procedimentos para amparar o consumidor e evitar que ele seja lesado ou enganado.

O Cddigo de defesa do Consumidor dedica o seu capitulo V, secdo Ill, a tratar do
tema da publicidade enganosa e abusiva. Isto porque de uns tempos para ca a publicidade se
tornou um instrumento de muita valia para os fornecedores ndo sé pelo fato de ser através
dela que os produtos e servicos sdo apresentados ao consumidor, mas também porque a
publicidade possui o poder de despertar no consumidor o desejo de adquirir determinado
produto ou servico.

Ocorre que, muitos fornecedores acabam abusando desse “poder” da publicidade e
acabam vinculando publicidades enganosas, que transmitem informacdes erradas ou omitem
informacdes importantes, e publicidades abusivas, que séo repudiadas pelo senso comum por
ser discriminatdria ou aproveitadora da inocéncia dos consumidores.

Diante disso, 0 presente estudo tem relevancia ndo sé juridica, mas social, pois a
sociedade no papel de consumidora deve ser respeitada. E deve saber identificar quando esta
sendo lesada.

Diante do exposto, propde-se o seguinte problema de pesquisa:

O que séo as propagandas enganosas e abusivas, de que forma elas sdo transmitidas
aos consumidores e quais suas punicdes perante 0 Codigo de defesa do consumidor?

Para chegar a uma resposta para este problema teremos como objetivo geral fazer um
estudo sobre o Cddigo de Defesa do consumidor e os principais principios a ele aplicado,
além de analisar de que forma ele protege os consumidores contra a pratica de publicidade

enganosas e abusivas.
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E como objetivo especifico identificar e distinguir a publicidade enganosa da
publicidade abusiva, mostrar de que forma elas sdo transmitidas ao publico, e de que forma o
Codigo de Defesa do Consumidor pune tais praticas, além de analisar sobre a quem cabe o
onus da prova em um possivel procedimento judicial por este assunto

O método de pesquisa utilizado sera o hipotético-dedutivo, com pesquisas
qualitativas e exploratdrias além do uso de pesquisas bibliogréaficas e documentais.

O trabalho sera dividido em quatro capitulos que abordardo os seguintes assuntos:

No primeiro capitulo sera feito uma breve analise do panorama social que
desencadeou na elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Falaremos ainda de alguns
conceitos trazidos pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, como o conceito de consumidor,
fornecedor, produto e servigo.

O segundo capitulo abordara os principios, ou seja, as diretrizes que orientam o
Caodigo de Defesa do Consumidor e consequentemente a publicidade sobre 0 mesmo prisma.
Para isto, o capitulo dois sera dividido em principios constitucionais do CDC, principios
basilares do CDC e principios norteadores da publicidade.

Destinar-se-a o terceiro capitulo a tratar especificamente da publicidade enganosa e
abusiva. Para tanto sera feito uma breve introducdo ao tema da publicidade, diferenciando o
termo publicidade do termo propaganda, e, depois estudando mais a fundo cada um dos dois
tipos de publicidade, a enganosa e a abusiva.

O ultimo capitulo se destinara a analisar as punicdes previstas pelo CDC para a
pratica da publicidade enganosa e abusiva. Falaremos das puni¢cdes no ambito administrativo,
civil e penal, e ainda abordaremos sobre o assunto da inverséo do onus de prova. Por fim,

traremos algumas jurisprudéncias atuais sobre o tema.
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CAPITULO 1 - DIREITO DO CONSUMIDOR

1.1 Breve anélise sobre a protecdo do consumidor no Brasil

A partir do momento que o homem passou a conviver em grupos, formando a
sociedade foi preciso criar regras. Surgiu entdo o direito, como uma forma de regular as
condutas e assim tentar manter a harmonia na sociedade (MARTINS, 2004, p. 10).

O Direito do Consumidor consequentemente € uma ramificacdo deste direito, que
busca como diz Martins (2004, p.10) “garantir o respeito a alguns principios, a fim de que as
relacbes de consumo possam ser proveitosas para seus integrantes.”

O direito do consumidor é entendido como a legislacdo que regula as relagdes entre
produtos e servigos, consequentemente fornecedores e consumidores.

Para entendermos melhor o porqué da criacdo de um codigo que regulamente as
relagbes de consumo precisamos voltar ao passado e analisar um pouco as transformacoes
ocorridas durante varios periodos da historia.

As primeiras civilizacdes bastavam-se em si mesmas, ou seja, produziam tudo o que
necessitavam através de materiais encontrados na natureza. Porém, com o crescimento
populacional o sistema foi mudando e comegaram as trocas entre 0s grupos, ou seja, 0 que era
supérfluo ou excedente para um grupo era trocado por algo necessario vindo de outro grupo.
Por exemplo grupo A tinha galinhas, e plantava tomates, ja o grupo B tinha leite e plantacéo
de batatas. Eles tiravam 0 que era necessario para o sustento do grupo e o resto trocavam
entre si (MARTINS, 2006, p.01).

Sendo assim, a relacdo de consumo se dava diretamente entre produtores, havendo
entdao o “olho no olho” e se algum produto viesse estragado ou tivesse algum problema era
facil de ser resolvido (ZANOTI, 2011, p.03).

Porém era dificil quantificar os produtos, ou seja, um ovo vale quantos litros de leite?
Foi ai que surgiu a moeda como base de troca.

Com o surgimento da moeda surgiram as pessoas que compravam produtos de um
grupo e revendiam para outros, atuando como uma espécie de mediador, conhecidos como
comerciantes ou mercadores. Claro que essas pessoas procuravam auferir lucro, ou seja,
compravam a um preco mais baixo e vendiam a um prego mais alto (ZANOTI, 2011, p.03).

Comeca entdo a surgir os problemas uma vez que o “olho no olho” estava prestes a

desaparecer ja que as pessoas ndo compravam mais diretamente com os produtores e caso
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algum problema acontecesse com o produto para quem reclamar? Para o mediador que vendia
0s produtos? Mas este alegava que o problema estava na producéo.

Entdo o comerciante ndo tinha responsabilidade sobre os produtos que vendia? Os
consumidores comecaram a se revoltar afinal os mercadores ficava apenas com o bonus, ou
seja, lucro, da venda sem ter o 6nus de responder pelos eventuais defeitos nos produtos.

Tal fato piorou com a Revolugdo Industrial, pois, se ja era dificil reclamar quando
eram pequenos produtores imagina agora com a industrializacdo, onde uma industria produz
em um determinado local, mas vende para cidades distantes (ZANOTI, 2011, p.04).

Os consumidores estavam desamparados e algo precisava ser feito. Foi dai que
surgiram as primeiras leis para defender os consumidores.

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 ja previa em seu art.159 (BRASIL, 1916) que :
“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

Percebe-se que o Cddigo sO se referia a Negligéncia ou Imprudéncia, mas nada
falava sobre Impericia, ou seja, falta de habilidade que est& ligada aos profissionais liberais
que sd@o os principais prestadores de servigos, logo os consumidores estavam desprotegidos
guanto a prestacao de servicos (ZANOTI, 2011, p.4).

Havia também na Constituicdo Federal algumas formas de cuidado ao direito do
consumidor como o art.150 85°, 170V e 175 1I.

Mas por que entdo a elaboracdo de uma legislacdo exclusiva para regular as relagdes
entre consumidores e fornecedores?

O legislador partiu da premissa que o consumidor era uma parte muito vulneravel e
pouco informada se comparado com o fornecer, sendo assim saia quase sempre no prejuizo.
Isto porque o fornecedor sabia exatamente todas as informacgdes sobre o produto que punha
em circulacdo e a ele cabia apenas desfrutar dos lucros das compras efetuadas pelos
consumidores. Ja estes, pouco ou nada sabiam sobre os produtos adquiridos, ou melhor,
sabiam o que Ihes era permitido saber. Porém, muitas vezes, essas informag6es nao condiziam
com a realidade. (Filomeno 2008, p.3). Além do mais era preciso haver a relacdo énus/bonus,
ou seja, para os fornecedores poderem receber o bénus de suas vendas precisavam arcar com
0 O6nus de eventuais defeitos nos produtos. (ZANOTI, 2011, p. 03)

Foi por identificar essa relagdo de hipossuficiéncia entre as duas partes na relacdo de
consumo, que o legislador achou por bem elaborar um conjunto de normas que ditassem
regras praticas de mercado.

Porém como diz Filomeno (2008, p.03):
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Ao contrario do que possa parecer a primeira vista, contudo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo é paternalista, na medida em que a chamada
Politica Nacional de RelacGes de Consumo, estabelecida em seu artigo 4°
‘tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo dos seus interesses
econdmicos, a melhoria da qualidade de vida’, mas também ‘a transparéncia
e harmonia das relagdes de consumo’

Ou seja, o legislador partiu sim da premissa de vulnerabilidade do consumidor, mas
nem por isso a legislacdo foi feita visando somente o consumidor, pois, a finalidade
primordial é a ordem econémica, finalidade esta que pela Constituicdo Federal serd fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, que tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica social (art170 cf) (BRASIL, 1988).

1.1.1 Alein°8078, de 11 de setembro de 1990 —- CDC

Como ja vimos, os principais fatores responsaveis pela elaboracdo de um codigo de
leis, foi 0 aumento das relagdes de consumo e a falta de equilibrio entre as partes da relagédo
juridica.

Como bem nos ensina Khouri (2005, p.41):

O objetivo do CDC, ao proteger o consumidor, ndo é a simples protecéo pela
protecdo em si, mas a busca permanente do equilibrio do contrato entre o
consumidor e o fornecedor de bens e servicos [...]. O CDC nada mais é do
que uma tentativa de reequilibrar essa relagdo, tendo em vista a posi¢do
econbmica favoravel ao fornecedor, impondo-se a necessidade de um
equilibrio minimo em todas as relagdes contratuais do consumo.

Havia uma discussdo se o0 CDC seria um c6digo ou uma lei. Segundo Nunes (2005, p
.85) :

Os autores do anteprojeto que originou 0 CDC comentam que a Lei 8.078
teve que ser aprovada com tramite de lei ordinaria para evitar delongas, uma
vez que lobbies empresariais queriam adiar sua aprovacgéo, sob alegacéo de
que a Constituicdo Federal fala em Cdédigo e o processo legislativo vinha
sendo o de lei ordinaria. Acabou entdo sendo aprovada pelo processo de lei
ordinaria.

O CDC entrou foi publicado em 11 de setembro de 1990 e teve uma vacatio legis de
180 dias e se tornou um marco, pois ele se impde sobre as demais normas ja existentes por ser
ele de ordem publica e interesse social (GAMA, 2006, p.33)
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1.2 Conceito de consumidor

Na interessante licdo de Filomeno (2008, p. 24) existem vérias acepcdes para
consumidor, cada uma delas partindo de um ponto de vista. Se partimos do ponto de vista
econdmico consumidor ¢ “todo individuo que se faz destinatario dos bens”, independente se
foi ele quem adquiriu ou se ele também é produtor de outro bem. Ele ¢é apenas “[...] participe
de uma dada relagdo de consumo, sem qualquer consideracdo de ordem politica ou social, ou
mesmo filosofico-ideologica.”

Ja na acepcgéo psicologica Filomeno (2008, p. 25) diz que é consumidor o “sujeito
sobre o qual se estudam as reagdes a fim de individualizar os critérios para a producao e as
motivagdes internas que o levam ao consumo. Tendo mais relevancia esse ponto de vista para
os produtores de publicidade e marketing.”

Quanto a definicdo sociolégica Filomeno (2008, p. 25) considera consumidor
“qualquer individuo que frui ou se utiliza de determinados bens e servigos, mas enquanto
pertencente a uma categoria ou classe social.” Entram aqui os entendimentos que quanto
maior o poder aquisitivo de uma determinada classe social maior sera 0 seu consumo e além
disso consumirao bens e servigcos de melhor qualidade.

Para Filomeno (2008, p. 25) ha ainda o ponto de vista de ordem literaria filoséfica
onde o “homem consumidor torna-se prot6tipo do individuo autémato condenado a viver
numa sociedade opressora”, ou seja, uma sociedade de consumo desenfreado sem
necessidade.

Na concepcdo de Filomeno (2008, p. 25) existiria ainda um consumidor numa
acepcao “econdmico juridico” que seria qualquer individuo que adquire um bem ou contrata
um servico, sem nenhuma formalidade a menos que a lei exija.

Em que pese todas as definicdes serem validas, cada uma sendo mais relevante para
uma determinada parte da ciéncia, o legislador achou por bem trazer no proprio CDC as

definicdes tanto de consumidor como também de fornecedor, produto e servigo.

1.2.1 Consumidor em Stricto Sensu

E em seu artigo 2° que o CDC (BRASIL, 1990) nos dé a definicio de consumidor em

stricto sensu ou como diria Rosa (2011, p.06) “consumidor standard”, quando diz que
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“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.”

Como podemos observar o CDC inclui tanto a pessoa fisica, ou seja, qualquer pessoa
natural, quanto a juridica, qual seja, aquela constituida por uma ou mais pessoas fisicas para
um fim determinado pelos seus atos constitutivos, desde que utilizem ou adquiram o0s
produtos ou servigos como destinatario final.

Dai surge o conceito subjetivo ou finalista a qual entende que o requisito
indispensavel para se enquadrar como consumidor é ser o destinatario final sem fins
lucrativos e por isso ao enquadrar as pessoas juridicas como consumidoras devemos ter
ressalvas, pois se a destinagdo dos produtos for para revenda ou como diz Khouri (2005,
p.43), embasando-se no direito Portugués, para o “uso profissional”, esta ndo sera destinataria
final e consequentemente ndo se enquadrara em consumidora.

Isto porque a destinacdo final pressupde ndo sé a destinacdo fatica, que € a simples
retirada do bem ou servico do mercado, mas também a destinacdo econdmica, que se revela
no consumo sem a intencdo de lucro (KHOURI, 2005, p. 43).

Porém, de outra banda, ha uma corrente mais atual que adota um conceito mais
objetivo, onde o que vale é o ato do consumo com a destinacdo fatica do produto ou servico,
sem se importar se a destinacdo econdmica pessoal ou profissional.

Fatima Nancy Andrighi, ministra do STJ, cita em seu artigo sobre a perspectiva do
CDC, recente julgado em que o STJ vem mitigando a teoria finalista, dando uma aplicacao
mais extensiva do CDC por estar presente a vulnerabilidade ainda que a parte utilize o

produto com destinacdo profissional. Vejamos:

[...] A ampliacdo do conceito de consumidor ocorreu para beneficiar uma
costureira em Goias, que ajuizou acdo judicial pedindo a nulidade de
clausulas de contrato de compra e venda firmado com uma fabrica de
maquinas de costura. O tribunal de Justica de do Estado de Goias (TJGO)
aceitou a revisdo do contrato da compradora, de acordo com a aplicabilidade
do CDC. A empresa, inconformada, sustentou em seu recurso especial que a
costureira ndo era destinatéria final da maquina adquirida, pois a utilizava no
exercicio de sua profissao.

Ao proferir meu voto, considerei que no processo em exame, 0 que se
verifica é o conflito entre uma empresa fabricante de maquinas e fornecedora
de softwares, suprimentos, pecas e acessorios para a atividade confeccionista
e uma pessoa fisica que adquire uma maquina de bordar em prol da sua
sobrevivéncia e de sua familia, ficando evidenciada sua vulnerabilidade
econdmica.” (ANDRIGHI, 2011, p. 78)
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Duvidas surgem quanto a possibilidade ou ndo da aplicabilidade do CDC a pessoa
juridica de direito pablico, ja que esta vem respaldada no direito administrativo, onde nas
licitagdes quem dita as regras € a administracao.

Porém como bem pondera Szklarowsky (199, p. 377-380) apud Filomeno (2008,
p.27), que foi Subprocurador- Geral da Fazenda Nacional:

A lei ndo faz distincdo entre as pessoas juridicas que adquirem bens ou
usufruem servicos. N&o ha por que se lhes negar a prote¢do do CPDC, ja que
0 Estado consumidor ou usuario € a propria sociedade representada ou
organizada.

1.2.2 Consumidor por equiparacao

O codigos nos traz ainda conceitos de consumidor por equipara¢ao em seus artigos 2°
p.u., 17 e 20. Vejamos as defini¢des apresentadas.

No art. 2° parégrafo Unico o CDC diz: “Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.” (BRASIL,
1990)

Este artigo teve relevancia principalmente nos abusos cometidos nos contratos de
adesdo, onde uma “massa” de consumidores assina um mesmo tipo de contrato, ja
previamente definido, sem a particdo de ambas as partes contratantes, ou seja, o contrato ja
esta elaborado, cabendo ao consumidor aceita-lo e firméa-lo ou néo realizar o negocio.

Além do mais como nos ensina Khouri (2005, p.49): “Se o consumidor ndo fosse
equiparado a coletividade de pessoas, como o Ministério Publico ou os outros legitimados do
art. 82 poderiam ingressar em Juizo defendendo essa coletividade, sendo nominado um a um
ou os consumidores?”

Ou seja, o0 legislador visou proteger ainda mais o consumidor equiparando este a
qualquer coletividade de pessoas mesmo que indeterminadas.

Ja o artigo 17 o Cddigo de Defesa do Consumidor amplia a responsabilidade objetiva
da lei equiparando consumidor a todas as vitimas de evento.

O interessante aqui é percebermos que o codigo trouxe para relagdo de consumo uma
pessoa que estava de fora, ou seja, alguém que nédo participou efetivamente da relacdo, mas
foi por ela atingida.O exemplo classico para ilustrar esta situacéo é a pessoa que comprou um

produto em um supermercado mas ndo o consumiu, porém seu filho ao consumir passou mal.



17

Mesmo este filho néo tendo participado da relagdo de consumo, ele foi afetado por ela e pode
portanto entrar com ag&o contra o fabricante com base na responsabilidade objetiva do CDC

Caso ndo houvesse este artigo, a Unica alternativa seria uma indenizacdo na esfera
civel, porém teria que ser comprovada a culpa, para configurar responsabilidade subjetiva.

Por fim, o artigo 29 do CDC conceitua: “Para os fins deste Capitulo ¢ do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.” (BRASIL, 1990)

O capitulo a que se refere o art. 29 é o das praticas comerciais, ou seja, a fase pre-
contratual, onde o consumidor ainda esta pensando em celebrar o contrato. E nesta fase que
tem grande importancia a publicidade, pois é ela que vai levar o consumidor a realizar ou ndo
0 consumo.

E foi justamente visando a pratica de publicidade enganosas e abusivas que o
legislador criou este artigo, pois antigamente os fornecedores passavam informacoes irreais
sobre a qualidade de seus produtos somente para fazer o consumidor celebrar o contrato, mas
nos contratos propriamente ditos ndo constavam tais informacdes e o consumidor na ansia de
estar fazendo um 6timo negocio assinavam, sem prestar atencdo no que estavam assinando e
quando percebiam que tinham sido enganados nada podiam fazer pois o que valia era o pacta
sunt servanda, ou seja 0 que estava no contrato e ndo o que foi prometido. (KHOURI, 2005,
p.53)

Diante de tal situacdo o codigo resolveu proteger também o consumidor em
potencial, responsabilizando as empresas pela veiculacdo de qualquer informacéo falsa, ou

errada dos produtos postos em circulagao.

1.3 Conceito de Fornecedor

Diz 0 CDC em seu artigo 3°:

Fornecedor é 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,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos. (BRASIL, 1990)
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Percebemos pela leitura do artigo que fornecedor atinge a uma porgdo extensa de
pessoas, pois, abrange tanto pessoas fisicas, quanto juridicas, além dos entes desprovidos de
personalidade.

Mas se em um primeiro momento parece facil identificar o fornecedor, algumas
observacgdes devem ser feitas, afinal o fornecedor é parte essencial para configurar a relagéo
de consumo e invocar as regras do CDC, pois se ao lado do consumidor ndo tiver um
fornecedor tdo somente um vendedor qualquer, 0 negdcio juridico sera regido pelas normas
do Caodigo Civil e ndo do Codigo do Consumidor.

A primeira coisa a ser observada € o significado da palavra atividade, pois esta traz
consigo alguns requisitos como a ndo eventualidade ou habitualidade e a profissionalidade.

Comecemos pela habitualidade analisando o que diz Nunes (2003, p.101):

E importante centrar a atencdo no conceito de atividade, porque, de um lado,
ele designara se num dos polos da relagéo juridica esta o fornecedor, com o
que se podera definir se ha ou ndo relagdo de consumo (para tanto tera de
existir no outro polo o consumidor). E isto porque sera possivel que a
relacdo de venda de um produto, ainda que feita por um comerciante, ndo
implique estar diante de uma relagdo de consumo regulada pelo CDC. Por
exemplo, se uma loja de roupas vende seu computador usado para poder
adquirir um novo, ainda que se possa descobrir no comprador um
“destinatario final”, ndo se tem relagdo de consumo, porque essa loja ndo é
considerada fornecedora.

Percebemos entdo que, a habitualidade é essencial, pois a simples venda ou prestacao
de servigos eventual ndo configura a parte como fornecedora, mesmo sendo ela um
comerciante.

Passemos a analisar entdo o segundo requisito, qual seja a profissionalidade. Khouri
(2005, p.55-56) nos ensina que:

O desenvolvimento de uma atividade econdmica no mercado por um
profissional pressupde o intuito de lucro. Veja o caso do médico que todo o
fim de semana, com habitualidade, realiza consultas gratuitamente para a
populacdo carente, movido pelo sentimento filantropico. Ele ndo serd
considerado fornecedor exatamente por faltar-lhe o intuito lucro.

Dai podemos dizer que o lucro € essencial para configurar a relacdo de consumo,
porém, é preciso ter atencdo pois quando ha um interesse de lucro mesmo que indireto, a

relacdo de consumo estd sim configurada. E o caso dos shoppings e supermercados que
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oferecem estacionamentos gratuitos com o intuito de que as pessoas se sintam mais
confortiveis e com isso atraia mais consumidores.

No exemplo acima citado é evidente que ha uma remuneracdo indireta da empresa e
portanto esta configurada a relacdo de consumo e a empresa € sim considerada fornecedora
inclusive se responsabilizando por eventuais acidentes ocorridos dentro do estacionamento.
Para isso temos a sumula 130 do STJ (BRASILIA, 1995): “A empresa responde, perante o
cliente, pela reparacéo de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento.”

A segunda observacgdo sobre o artigo 3° do CDC € a respeito da possibilidade do
Estado poder ser considerado fornecedor ou nédo, pois a o doutrina é divergente no tocante a
considerar sempre o Estado como fornecedor.

Jodo Batista de Almeida (2000, p.99-100) apud Khouri (2005, p. 57) explica a

divergéncia doutrinaria:

A doutrina vem se posicionando de duas maneiras. Ha autores, como Denari
e Marins, que ndo fazem qualquer referéncia a servicos publicos excluidos
da tutela, com isto admitindo a incidéncia da tutela sobre todos eles. E ha
autor, como Pasqualotto, sustentando que ndo estdo tutelados pelos pelo
CDC os servicos publicos proprios — aqueles prestados diretamente pelo
Estado, como a defesa nacional e a seguranca publica, mantido com o
produto da arrecadacdo dos tributos em geral — por faltar-lhes o requisito
essencial da remuneracgdo especifica, limitando-se a tutela do CDC apenas
aos servicos publicos impréprios- prestados diretamente pelo Estado ou
indiretamente, por meio de concessdo, permissao ou autorizacdo — na medida
em que sdo custeados por meio de pagamento de taxa sou tarifas, como, por
exemplo, os servigos de agua, energia elétrica e telefonia.

Como o CDC nada disse a respeito de servi¢os publicos préprios e impréprios deixou
a discusséo para doutrina.

E claro que quando o Estado é considerado fornecedor, ndo ha necessidade do
requisito da profissionalidade, ou seja, ele ndo aufere lucros uma vez que seus Servicos Sao
essenciais e bancados pela arrecadacao de tributos e por isso ha quem diga que o legislador
tratou o Estado como uma espécie de fornecedor equiparado, quando pois mesmo sem
necessitar obter lucro ou realizar contrato o Estado € obrigado a prestar servicos a todos 0s
cidadaos indistintamente e da melhor forma possivel. (Khouri, 2005, p.59)

Por ultimo cabe analisar se a agéncia de publicidade e do veiculo de comunicagdo
séo considerados fornecedores.

Jacobina (1996, p.61) afirma que:
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A agéncia e 0 meio de comunicacdo ndo sdo fornecedores com relagdo ao
anunciante, porgue este nao é destinatario final do servigo por eles prestado
— esse servigco € apenas um dos insumos que compde o produto ou servi¢o
final, do anunciante — este sim, destinado ao consumidor. No entanto, e para
os fins da tutela do consumidor, por forca do art. 29, a agéncia e o veiculo
sdo fornecedores — de fato, se sdo 0s consumidores as pessoas expostas as
praticas ali previstas, 0s responsaveis por esta pratica ocupam o outro lado
da relagdo — e, portanto, sdo fornecedores!

A citacdo acima confirma o que ja foi explanado no inicio, ou seja, em relacdo ao
anunciante a agencia ndo pode ser fornecedora por ndo existir do outro lado a parte
consumidora, j& em relacdo aos consumidores finais é indiscutivel a classificagdo de

fornecedora inclusive, arcando com as responsabilidades.

1.4. Produto e servigos

Ainda no artigo 3° o CDC em seus 88 1° e 2° nos traz o conceito de produtos e
servicos. Vejamos: § 1° Produto é qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial
(BRASIL, 1990).

Mais uma vez o co6digo traz um conceito bem amplo para nos mostrar que a
finalidade € realmente proteger o0 maximo que ele puder os consumidores.

E uma definicdo que ndo requer muitas explicacdes, pois, nos da entender que
qualquer coisa que seja suscetivel de valor econémico é produto. (GAMA, 2006, p. 39)
Importante aqui, ressaltar que aqueles bens que nos sdo dados gratuitamente, as famosas
“amostras gratis”, sdo considerados sim produtos e estao sujeitos as regras do CDC, inclusive

no tocante a qualidade, protecdo contra vicios etc.

§2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacBes de carater trabalhista.
(BRASIL, 1990)

O legislador tratou de expressar bem todas as formas de servigos citando inclusive o0s
servigos bancérios, financeiros, de credito e securitarios para que ninguém possa achar
lacunas na lei para se esquivar da protecdo do CDC aos consumidores.

O importante é que a atividade seja prestada e que seja remunerada para isso.

O mesmo que foi comentado sobre produto entregue gratuito deve ser visto a respeito dos

servicos, ressalvando suas diferencas.
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O cddigo nos traz que os servicos devem ser remunerados, 0 que nos leva de
primeiro plano a concluir que os servicos prestados gratuitamente como, por exemplo, o
cafezinho no restaurante ou estacionamento gratis no shopping ndo se enquadram em tal
definicdo. Porém ndo é bem por ai. Quando o cddigo fala sobre remuneracdo ele ndo esta
falando somente do preco cobrado e sim de qualquer forma de restituicdo que o fornecedor
possa ter direta ou indiretamente.

Como ja explicamos no tépico sobre 1.3 quando dissertamos sobre fornecedor,
qguando o shopping fornece o estacionamento gratuitamente, com certeza nos produtos
vendido no seu interior j& estd embutido o preco que deixou de cobrar. Pode até ser que um
consumidor va ao shopping, pare no estacionamento e ndo compre nada, mas mesmo assim, 0
préximo consumidor que comprar pagara pelo preco, tendo assim o fornecedor restituido seu
valor de qualquer modo. (NUNES, 2005, p.112)

Uma ultima observagdo sobre servicos € o fato de as atividades decorrentes das
relagBes de carater trabalhistas estarem excluidas, por estar consolidado o entendimento de
gue uma relacdo trabalhista ndo pode ser considerada relacdo de consumo por ter
caracteristicas proprias e ser tratada de maneira singular.

Segundo Filomeno (2008, p. 36) as atividades trabalhistas estdo excluidas das
relacbes de consumo exceto no caso de locagédo de servico ou as empreitadas de méo de obra

(13

pois “ [...]Jenquanto no contrato de trabalho tipico existe subordinacdo entre patrdes e
empregados, nos contratos de locacdo e de servicos ou de empreitada ndo ha esse traco de
subordinagdo.” Assim, por ndo existir a subordinacdo, elemento essencial para configurar
relacdo de trabalho, os contratos de locacdo de servicos e empreitadas de méo de obras néo
sdo consideradas atividades de caréater trabalhistas e estdo sim incluidas nas relagdes de

consumo.
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CAPITULO 2 - PRINCIPIOS QUE REGEM A RELACAO DE
CONSUMO

2.1 O que sdo principios

Principios séo os pilares que regulam o ordenamento juridico. Segundo Nunes (2003,
p.172):

[...] percebe-se que os principios funcionam como verdadeiras
supranormas, isto €, eles, uma vez identificados, agem como regras
hierarquicamente superiores as proprias normas positivadas no
conjunto das proposigdes escritas ou mesmo as normas costumeiras”

Dai, percebemos a importancia dos principios e diante disto trataremos dos principais
principios aplicaveis ao Direito do Consumidor.

Para isto dividiremos o estudo em trés partes sendo que na primeira veremos 0S
principios constitucionais, na segunda os principios basilares do Cddigo de Defesa Do
Consumidor e na terceira os principios aplicados a publicidade.

2.2 Principios constitucionais do codigo de defesa do consumidor

A Constituicdo prevé uma série de principios, que se aplicam a toda a legislacdo,
porém veremos neste tdpico apenas 0s mais relevantes para o estudo do direito do

consumidor.

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio vem estabelecido no art. 1°, inciso 11l da Constituicdo Federal, quando
esta diz:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (grifo nosso)” (BRASIL, 1988)
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Pois bem, mas o que seria dignidade? Segundo o dicionario BUENO (1998 p.213)
dignidade significa “respeitabilidade, autoridade moral”, ou seja, toda pessoa deve ser
respeitada, tratada de forma digna e que tenha direito a uma vida digna.

Porém o conceito de vida digna varia de acordo como entendimento de cada um, mas €
preciso que haja um minimo sem o qual ndo é possivel falar em dignidade.

Nunes (2005, p.23) ao concordar com o entendimento do Professor Celso Antonio
Pacheco Fiorillo diz que é necessario um “minimo vital” e esse minimo seria o assegurado

nos artigos 6° e 25 da Constituicdo Federal quais sejam:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988)

Como vimos a Constituicdo assegura direitos as pessoas e, uma vez violados esses

direitos esta consequentemente violando o principio da dignidade da pessoa humana.

2.2.2 Principio da liberdade

A liberdade esta elencada em varios artigos da Constituicdo Federal como, por
exemplo, no artigo 1° inciso 1V, ja transcrito acima, artigo 3°, inciso I, art. 5°, incisos IV, VI e

IX. Vejamos o que dizem estes artigos:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...]”

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

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

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo
aos locais de culto e a suas liturgias;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca;
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[..]"(BRASIL, 1988)

O que mais nos importa neste momento € analisar a liberdade em relacdo ao
consumidor de escolher o que quer comprar e de o fornecedor de abrir seu negdcio e oferecer
seus produtos.

O consumidor somente € livre quando possuir duas virtudes: querer + poder.
Somente querer ndo significa liberdade, uma vez que, é necessario que ele possa adquirir 0
produto também. E é neste momento que entra o papel do Estado, para garantir estas duas
virtudes para prezar pela liberdade do consumidor. (NUNES, 2005, p.24)

Como o Estado pode garanti-las? A reposta é simples, cabe ao estado, distribuir aos
necessitados os produtos de necessidade basica que eles ndo possam adquirir fiscalizar e
regular os precos para que ndao haja um ganho excessivo dos fornecedores em cima dos
produtos, ter a disposicao dos necessitados hospitais, creches, etc.

A liberdade de escolha do consumidor ¢ limitada uma vez que este s6 pode escolher
dentre aquilo Ihe é ofertado, ndo podendo escolher, por exemplo, no modo de fabricacdo dos
produtos.

Ja a liberdade para o fornecedor estd baseada na livre iniciativa, ou seja, qualquer um
é livre para desenvolver qualquer atividade desde que licita, porém o risco da atividade cabe a
quem se propos a fazé-la, ndo podendo, portanto, a responsabilidade cair sobre terceiros,
como, por exemplo, sobre o consumidor.

Assim sendo, o fornecedor fica também responsavel pelos possiveis danos que 0s
produtos possam causar aos consumidores, sendo proibida qualquer possibilidade de o
fabricante, fornecedor ou prestador de servigos se esquivar dessa responsabilidade.

2.2.3 Principio da isonomia

O principio da isonomia vem estipulado no art. 5° da Constituicdo Federal:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.” (BRASIL, 1988)

O vocabulo isonomia vem com o sentido de igualdade, onde todos os cidadaos

devem ser tratados de forma igual. Porém para garantir a igualdade, as vezes é necessario
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desigualar, pois, os individuos ndo se encontram todos em um mesmo patamar, sendo que as

vezes para que se possa tratar de forma igual individuos diferentes € necessario que restrinja

direitos a uns ou amplie direitos de outros.

E como diz a maxima de Aristoteles: isonomia é tratar os iguais de forma igual e os

desiguais de forma desigual, na medida de sua desigualdade.

Este principio € muito atuante no CDC uma vez que ao identificar o consumidor

como hipossuficiente na relacdo de consumo, o CDC da tratamento desigual a fim de

conseguir assegurar a igualdade entre as partes. Nunes traz um exemplo bem elucidativo da

isonomia no Codigo de Defesa do Consumidor, diz ele:

[...] o sucesso do filme “Titanic”, ganhador de varios Oscars, levou, durante
semanas, milhares de pessoas (consumidores do servi¢o de diversao) as salas
de cinema. A procura era tamanha que o publico tinha que chegar mais de
trés horas antes do inicio de cada sessdo (sendo que o proprio filme tem mais
de trés horas de exibicdo). Era um enorme esforgo. Mas, ao que tudo indica
0s consumidores ndo se importavam. Acontece que exibidores firmaram um
contrato com os administradores do cartdo de crédito Diners Club que
permitia que seus usuarios pudessem adquirir 0s ingressos para assistir ao
filme sem pegar fila. Foi um verdadeiro “fura-fila”. Esses consumidores
privilegiados passaram a gozar de um direito ndo oferecido aos demais. 1sso
porque somente podiam comprar pelo telefone os portadores do indigitado
cartdo de crédito. Bem ao estilo George Orwel, esses usuarios do cartdo ndo
eram “mais iguais que os outros iguais”. Nao resta divida de que aquela
pratica era ilegal, na medida em que feria o principio da isonomia previsto
na Carta Magna. (NUNES, 2005, p.32)

Pelo exemplo acima citado fica claro que intencdo da Constituicdo ao instituir o

principio da isonomia é nivelar os direitos dos cidaddos, para que todos possam ser tratados

iguais, independente da classe social ou padrdo de vida.

2.2.4 Principio da informacao

O direito a informagdo previsto na Constituicdo pode ser dividido em: direito de

informar, direito de se informar e direito de ser informado. (NUNES, 2005, p.51)

Comecemos pelo direito de informar, este vem disciplinado artigo 220 da

Constituicao Federal:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.
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8§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica [...](BRASIL, 1988)

A Carta Magna veda qualquer forma de censura a informacgdo, porém a propria
Constituicdo restringe o alcance dessa livre manifestacdo quando diz no 1° do art. 220 que
observar-se-a os dispostos no art. 5°, incisos 1V, V, X, Xlll e XIV.

Esses incisos dizem respeito a:

a)  vedacdo do anonimato na livre manifestacdo do pensamento, ou seja
apesar de sermos livres para expressarmos nossas opinides, é preciso que nos
identifiquemos, sendo proibida o anonimato(inciso 1V);

b)  quando uma informacdo vinculada causar dano material, moral ou a
imagem de alguém é assegurado o direito de resposta no mesmo molde em
que foi vinculado a informacdo inicial aléem do cabimento da indenizagdo
(art. V);

c)  apesar de se prezar pelo direito a informacdo a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem séo inviolaveis e atinge até mesmo as pessoas
publicas, famosos etc, sendo assegurado o direito a indenizagdo (art. X);

d)  as pessoas sdo livres para o exercicio de qualquer trabalho desde que
estas contenham as qualificagGes necessarias que a lei estabelecer, ou seja, é
preciso atender aos requisitos exigidos como por exemplo para ser advogado
é necessario que se tenha concluido a faculdade de direito e aprovado no
exame de ordem, além e outros requisitos estabelecidos na lei (art. XII);

e) Todos devem ter acesso a informagdo, porém quando necessario ao
exercicio profissional é possivel que seja resguardado o sigilo da fonte.(XV1)
(BRASIL, 1988)

A partir deste inciso XVI explicado acima podemos falar da segunda forma de direito
que é a de se informar, ou seja, o direito que todo individuo tem de ter acesso as informacdes,
desde que, claro, estas ndo sejam por motivo justo sigilosas, como, por exemplo, quando se
trata de sigilo profissional.

E possivel até um remédio processual especifico qual seja o habeas datas quando se
trata de informag0es relativas a propria pessoa.

No tocante ao sigilo profissional das informagdes, é preciso tomar cuidado no fato de
que esta ndo pode estar acobertando outras garantias constitucionais como, por exemplo, 0
direito a vida. Vejamos, um padre deve guardar sigilo sobre o que lhe é falado no
confessionario, porém se certa pessoa ao se confessar diz que no dia seguinte ird entrar na
escola x e matar todos os alunos do 5° ano, ndo pode o padre ficar inerte e alegar que guardou

a informacdo por sigilo profissional.
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Por fim, cabe dissertar sobre o direito de ser informado cujo qual esta mais presente
no Codigo de Defesa do Consumidor.

A constituicdo trata especificamente do direito de ser informado pelos 6rgdos
publicos, ou seja, o Estado deve informar seus atos e decisfes a todos os cidadaos, alem de
atuar de forma transparente respeitando o principio da publicidade de seus atos. Tal
entendimento se extrai da compreensao dos artigos 5° XXIIl, e 37 da Constituicao.

Ja, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor, trata do direito de informacao prestado pelos

fornecedores aos consumidores, porém sobre este assunto trataremos mais a frente.

2.2.5 Principios gerais da ordem econémica

Estes principios estdo dispostos nos incisos do artigo 170 da Constituicdo Federal,

sdo eles:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Trataremos especificamente neste tdpico os incisos IV e V que tratam da livre
concorréncia e da defesa do consumidor.

Ao disciplinar a livre concorréncia o legislador estabeleceu liberdade aos cidaddos
para produzirem e oferecerem seus produtos ou bens no mercado. Ocorre que, esta liberdade

ndo € ampla e irrestrita, ou seja, ndo pode simplesmente qualquer pessoa ir dispondo de seus
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bens, ou oferecendo seus produtos de qualquer forma sem se preocupar com 0S 0utros
integrantes da relagdo de consumo.

O Estado estabelece que, no minimo, deve se respeitar os direitos do consumidor de
ter a sua disposicdo variedades de mercadorias com qualidade, ou seja, que ndo haja um
monopolio. Tem o fornecedor, aqui, que se preocupar e se responsabilizar pela qualidade do
produto posto em circulagdo, e com precos acessiveis.

Diz Nunes (2005, p.62)

Ao estipular como principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor,
o legislador constituinte esta dizendo que nenhuma exploragéo podera atingir
0s consumidores nos direitos a eles outorgados ( que estdo regrados na
Constituicdo e também nas normas infraconstitucionais). Esta também
designando que o empreendedor tem de oferecer o melhor de sua
exploragéo, independentemente de atingir ou ndo os direitos do consumidor.
Ou, em outras palavras, mesmo respeitando os direitos do consumidor, o
explorador tem de oferecer mais. A garantia dos direitos do consumidor é o
minimo. A regra constitucional exige mais. Essa ilacdo decorre do sentido de
livre concorréncia.

Toda essa preocupacdo do legislador em preservar o direito do consumidor vai ao
encontro do discorrido no primeiro capitulo, ou seja, a vulnerabilidade e hipossuficiéncia
técnica do consumidor perante 0 mercado consumerista.

Com estes dois principios que acabamos de explicar, encerramos a analise dos
principios ligados ao Codigo de Defesa do consumidor constantes na Constituicdo Federal e
passamos no proximo tépico a analise dos principios presentes no proprio Cédigo de Defesa

do Consumidor.

2.3 Principios basilares do cédigo de defesa do consumidor

Passaremos a tratar agora dos principios especificos do Codigo de Defesa do
Consumidor. Claro que estes estardo sempre de acordo com outros ja abordados acima, uma
vez que a Constituicéo fica no topo da piramide das leis.

Os principios consumeristas estdo, basicamente, presentes no art. 4° e 6° do Cédigo

de Defesa do Consumidor.

2.3.1 Principio da vulnerabilidade

Tal principio vem estipulado no art 4°, inciso | do CDC, que diz:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
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salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; (BRASIL, 1990)

Como ja estudado no principio da liberdade, o consumidor é parte fraca na

relacdo de consumo, pois sua liberdade é restrita, uma vez que ndo participa de todo o

processo producéo, ficando restrito a escolher dentre as opcdes e informacfes que Ihe séo
oferecidas pelo fornecedor.

Portanto a vulnerabilidade é inerente a pessoa do consumidor, bastando ser

consumidor, para ser vulneravel e assim possuir a protecdo da lei.

2.3.2 Principio da hipossuficiéncia

Este € o principio que justifica a inversdo do 6nus da prova previsto no artigo 6°,
inciso VIl do CDC:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (grifo nosso) (BRASIL, 1990)

Como vimos, a vulnerabilidade é intrinseca ao consumidor, devido a sua fragilidade
perante o fornecedor, j& hipossuficiéncia deve ser demonstrada para que inverta-se o d6nus da
prova no processo.

Em regra, o consumidor também serd hipossuficiente, pois, a hipossuficiéncia
significa como bem diz Nunes (2005, pg.133) “[...] desconhecimento técnico informativo do
produto e do servico, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, dos
modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o
dano [.]”

N&o se pode confundir aqui a hipossuficiéncia com a condicdo econémica do
consumidor, pois ndo é neste sentido de hipossuficiéncia que a lei fala e sim no sentido de

desconhecimento técnico sobre o produto.
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2.3.3 Principio da Boa-fé

A boa-fé vem estampada no inciso 11 do artigo 4° do CDC, vejamos:

[...] Nl - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica, sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; [...]
(BRASIL, 1990)

O principio da boa-fé caracteriza-se como forma de recomendacdo para 0
desenvolvimento do mercado consumidor. (ROSA, 1995, p.45)

O principio da boa-fé possui dias faces: boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.

A boa-fé subjetiva é a ignorancia em relacdo a um fato, a pessoa acredita em algo
diferente do que realmente é como, por exemplo, no casamento putativo do Codigo Civil,
artigo 1561, onde os conjuges acreditavam que podia contrair matriménio, ou seja casaram
acreditando que ndo havia nenhum impedimento, porém na verdade existe uma causa
impeditiva a aquele casamento.

Para Khouri (2005, p.67) “[...] Por boa-fé subjetiva entende-se aquele estado de
animo dos contratantes no momento da formagao dos contratos”. Neste entendimento sobre
boa-fé subjetiva diz Reale (2003, p.1) “[...] corresponde, fundamentalmente, a uma atitude
psicoldgica, isto é, uma decisdo da vontade, denotando convencimento individual da parte de
obrar em conformidade com o direito. [...]”.

Porém, o que importa para 0 CDC é a boa—fé objetiva.

Ja a boa-fé objetiva, que é a que esta presente no CDC, pode ser definida,
grosso modo, como sendo uma regra de conduta, isto é, o dever das partes de
agir conforme certos pardmetros de honestidade e lealdade, a fim de se
estabelecer o equilibrio nas relagdes de consumo. N&o o equilibrio
econdmico, como pretendem alguns, mas o equilibrio das posicdes
contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e deveres das
partes, em matéria de consumo, como regra, ha um desequilibrio de forgas.
Entretanto, para chegar a um equilibrio real, somente com a anélise global
do contrato, de uma clausula em relagdo as demais, pois o0 que pode ser
abusivo ou exagerado para um ndo serd para o outro. (NUNES, 2005, p.118)

Percebemos que o intuito do principio da boa-fé objetiva é fazer com que ambas as
partes da relacdo de consumo ajam com respeito umas as outras, sem abuso, sem obter

vantagem em cima do prejuizo alheio.
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2.3.4 Principio da transparéncia

Este principio guarda relagbes com o principio da informacdo e da boa-fé ja

explicado acima e vem disciplinado no artigo 4° “caput” do CDC:

A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relaces
de consumo, atendidos os seguintes principios: [...] (grifo nosso) (BRASIL,
1990).

Para que haja a lealdade e honestidade na relagdo de consumo, como pretende o
principio da boa-fé é necessario que o fornecedor informe, com clareza e sinceridade os dados
referentes aos seus produtos para que o consumidor possa usar da sua liberdade de escolha e
ndo seja enganado por falsas informacoes.

A ndo aplicagdo do principio da transparéncia além de ferir outros principios, como o
da boa-fé e do direito de ser informado, pode configurar publicidade enganosa, que, como

veremos mais a frente, € vedada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.3.5 Principio da equidade

O principio da equidade preza pelo equilibrio, para que a lei ndo seja interpretada de
forma a causar prejuizo a alguém. Mais uma vez vem assegurado no art. 4°, inciso Ill do
CDC:

[...] Nl - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica, sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relacbes entre consumidores e fornecedores; [...]
(BRASIL, 1990)

Esté presente também no inciso 11, do art.6° do mesmo Codex quando ele diz que sdo direitos

do consumidor: [...]JIl1 - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e

servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes; [...]J(BRASIL,
1990)

E com base neste principio que o CDC vai vedar a pratica de publicidade abusiva em

seu artigo 37, e também dar uma “superprote¢do” ao consumidor em seu artigo 47 (BRASIL,
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1990) ao dizer que “as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao

consumidor.”

2.4 Principios norteadores da publicidade

Depois de estudar os principios existente na constituicdo federal e os principios do
Codigo de Defesa do Consumidor que discorrem especificamente sobre as relagdes de
consumo, veremos agora 0s principios que se referem a matéria da publicidade. Esses

principios estdo também estipulados no CDC e guardam relagdo com os outros ja estudados.

2.4.1. Principio da veracidade

Com fundamento nos artigos 31, e 37, 88 1° e 3° do CDC, esse principio tem a
finalidade de proteger o consumidor contra publicidades enganosas.

Vejamos o que dizem os artigos:

Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar
informacGes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s
riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores. (BRASIL, 1990)
Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informacio ou comunicagio de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

[...]

8 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissao
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.
(BRASIL, 1990)

O codigo diz que as informagdes sobre as caracteristicas dos produtos apresentados
na publicidade devem ser verdadeiras, claras e precisas ndo podendo a publicidade passar
informacdes enganosas, sobre os produtos ou servicos, que levem o consumidor a erro na hora
da compra.

Importante lembrar aqui que, como veremos no proximo capitulo, o CDC considera
publicidade enganosa quando s&o transmitidas informacgdes erradas ao consumidor, mas
também, quando informacgdes essenciais sdo suprimidas. Este segundo caso tipifica a

publicidade enganosa por omissdo que falaremos mais a frente.
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Portanto toda e qualquer mensagem publicitaria tem o dever de passar as informagdes
esséncias sobre o produto e ndo pode levar o consumidor a erro com informagdes distorcidas

ou falsas.

2.4.2 Principio da clareza ou da identificacdo da publicidade

Esse principio vem positivado no artigo 36 “caput” do CDC (BRASIL, 1990) que
diz: “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil ¢ imediatamente, a
identifique como tal.”

A preocupacdo aqui, € que o consumidor consiga identificar que € um anuncio
publicitério e desta forma nédo seja influenciado por um anudncio que ele ndao observou. Como,
por exemplo, em filmes ou novelas que aparecem determinadas marcas ou produtos cujo ator
principal sempre utiliza, esta é uma forma de publicidade que pode influenciar principalmente
os consumidores menos esclarecidos que acabam achando que se tal personagem famoso usa
é porque o produto é bom, etc.

Essas publicidades que sdo passadas e ndo podem ser identificadas se dividem em
duas espécies que sdo as publicidades clandestinas e as publicidades subliminares.

Embora parecam sindnimas, elas possuem diferencas em suas caracteristicas. As
publicidades clandestinas sdo aquelas mensagens publicitarias que de imediato o consumidor
ndo identifica, mas que se prestar um pouco mais de atencdo, ele percebera o anuncio
publicitario. E o exemplo do merchandising, que como ja mostramos no exemplo acima, se dé
guando um importante personagem de filme ou novela pega sempre determinado refrigerante
de determinada marca e mostra para a camera a fim de influenciar o consumidor.

Ressaltamos aqui que a discussdo sobre a clandestinidade ou ndo do merchandising é
vasta, sendo que alguns doutrinadores dizem que essa técnica ndo se reveste de
clandestinidade. Entretanto, o importante para nosso estudo é saber que se 0 andncio ndo
puder ser identificado pelo consumidor e leva-lo a erro, ele tera ferido o principio da clareza
ou principio da identificacdo da publicidade.

Ja a publicidade subliminar é aquela que é passada de forma rapida, porém, com
técnicas que fazem com que ela fique no subconsciente da pessoa e que influenciam no seu
comportamento.

Segundo Chaise (2006, p.15) apud Rezende e Souza (2008, p.1) “é aquela que

pretende atingir o subconsciente, sendo a mensagem projetada a uma velocidade tdo rapida
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que ndo chega a ser perceptivel conscientemente. No momento da compra, o produto aflora
no nivel da consciéncia, como se fosse uma escolha espontanea.”
Essas publicidades ferem o principio da clareza e podem ser punidas como

publicidade enganosa ou até mesmo abusiva.

2.4.3 Principio da transparéncia da fundamentacéo

Tal principio vem estipulado no artigo 36 paragrafo unico do CDC (BRASIL, 1990)
quando diz que “o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servi¢os, mantera, em seu
poder, para informacédo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que
dao sustentacdo a mensagem”.

Segundo este principio as informacdes transmitidas devem ser embasadas em dados
que provem o alegado. E mais, tais provas devem ser arquivadas para eventuais checagens e
averiguacoes.

O CDC criou até um tipo penal para quem deixar de cumprir as orienta¢cdes do
paragrafo Unico do artigo 36. Tal delito e sua respectiva puni¢do vem descrito no artigo 69 do
CDC. (BRASIL, 1990): Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base
a publicidade: Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.

Como se V€, ndo basta que a publicidade fale a verdade € preciso que o ofertante
tenha provas de que estd passando informacgdes corretas. Assim, se um anuncio diz que
segundo pesquisas o iogurte X é o mais vendido da regido sul, é preciso que o anunciante
tenha em méo essa pesquisa realizada para provar o que anunciou.

Este principio se junta aos outros ja& comentados como forma de proibir que o
consumidor seja enganado, mas também de certa forma protege o fornecedor que sendo
obrigado a arquivar os dados que o levaram a realizar tal anincio, sempre tera em maos uma
prova de que ndo praticou publicidade enganosa ou abusiva, ndo podendo, portanto, ser

responsabilizado por possiveis alegagdes.

2.4.4 Principio da ndo abusividade ou da correcéo

O principio da ndo abusividade, também chamado de principio da correcdo vem

estipulado com base no artigo 37 “caput” e paragrafo segundo do CDC:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
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§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.
(BRASIL, 1990)

Para este principio ndo basta que as mensagens publicitarias sejam claras e corretas,
elas devem também ser compativeis com os valores sociais, ou seja, ndo podem ser
mensagens discriminatérias ou que incitem a violéncia.

O intuito principal aqui é proibir a préatica de publicidades abusivas, que explorem o

medo, a supersticdo, ou a inocéncia de uma crianca.

2.45 Principio da vinculagdo contratual da publicidade ou da
obrigatoriedade de cumprimento

O principio da vinculacdo contratual da publicidade é muito importante para o
consumidor, pois, em primeiro lugar, faz com que o ofertante fique vinculado a oferta que
promoveu e depois, porque d& ao consumidor o direito de escolher o que serd mais vantajoso
para ele caso o fornecedor se recusar a cumprir a oferta. Este principio encontra- se

respaldado nos artigos 30 e 35 do CDC. Vejamos:

Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado. (BRASIL,
1990)

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a
oferta, apresentagdo 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 prestacao de servigo equivalente;

111 - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos. (BRASIL, 1990)

Como se V&, ndo basta simplesmente criar anuncios para atrair o publico, se ndo
puder cumprir o prometido, pois uma vez posto em circulacdo esse anuncio o ofertante fica a
ele vinculado e tera que cumpri-lo, caso contrario, caberd ao consumidor exigir o
cumprimento forcado, ou querer outro produto ou servigo equivalente ou ainda rescindir o

contrato com a devolucdo do dinheiro ja pago. Porém para haver essa vinculacdo do
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fornecedor a oferta anunciada é preciso que esta seja no minimo precisa, ou seja, que nao
deixe duvidas.

Um exemplo dessa responsabilidade que se atribui ao ofertante é quando uma
empresa X anuncia na TV que o pre¢o do notebook baixou de R$ 2.000,00 dois mil reais para
R$ 1.000,00 e quando o consumidor chega na loja o preco continua R$ 2.000,00 pois a oferta
era somente para os 4 primeiros compradores. O consumidor que se sentir lesado pode exigir
0 cumprimento forcado nos termos do anuncio. Isso ndo significa que a empresa ndo podia ter
dado o desconto apenas para 0s 4 primeiros compradores. Ela podia sim, desde que tivesse
anunciado que seria somente para 0s 4 primeiros, mas a partir do momento que colocou um
anuncio em circulacdo dizendo que o preco baixou para R$ 1.000,00 e ndo fez ressalva
alguma, ela ficara obrigada a cumprir com o anunciado.

Importante frisar o final do artigo que diz a sua livre escolha, ou seja, uma vez que o
ofertante forneceu uma informacao, ou fez um anuncio, este fica vinculado a cumpri-lo e caso
ndo cumpra cabe ao consumidor, pois foi ele quem foi lesado, escolher o que Ihe é mais
favoravel dentre as opcGes previstas na lei.

Sobre as opcbes do consumidor ndo sobram muitas davidas uma vez que a lei é
expressa em dizer que ele pode exigir o cumprimento forcado, nos termos do anuncio, ou seja
fazer a empresa cumprir com 0 que anunciou; aceitar outro produto ou prestacdo de servigo
equivalente, este caso se da quando o produto comprado ndo possui as caracteristicas ou
vantagens do produto oferecido; ou ainda rescindir o contrato recebendo de volta o que ja foi

pago com correcdo monetaria além do pagamento dos possiveis danos morais causados.
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CAPITULO 3 - PUBLICIDADE - CONCEITOS E IDENTIFICACAO

3.1 Conceitos e Finalidades da Publicidade

A publicidade pode ser conceituada sob duas Oticas. A primeira do ponto de vista
Mercadoldgico e a segunda do ponto de vista juridico. (PASQUALOTTO, 1997, p. 19-23)
O conceito mercadoldgico é dado pelo Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo

Publicitaria em seu artigo 8° que diz:

“O principal objetivo deste Codigo é a regulamentacdo das normas éticas
aplicaveis a publicidade e propaganda, assim entendidas como atividades
destinadas a estimular o consumo de bens e servigos, bem como promover
instituicBes, conceitos ou idéias.” (CONAR, 1980, p.01)

J& o conceito juridico € dado pelos doutrinadores uma vez que o Cédigo de Defesa
do Consumidor ndo trouxe um conceituo especifico para este tipo de atividade.

Pasqualotto nos traz um definicdo bem elucidativa de publicidade ao dizer que é:

[...] toda comunicacdo de entidades publicas ou privadas, inclusive nédo
personalizadas, feita através de qualquer meio, destinada a influenciar o
publico em favor, direta ou indiretamente, de produtos ou servigos, com ou
sem finalidade lucrativa (PASQUALOTTO, 1997, p. 25).

Para formar tal conceito ele se utiliza dos proprios conceitos trazidos no CDC em
seus artigos 30, 36, 3° e seus 88 1° e 2°, além de se pautar em dois elementos bésicos que sao:
a finalidade de influenciar o publico e o favorecimento direto ou indireto de produtos e
servicos. Isto porque estes dois elementos séo os pilares, a razdo de ser, da publicidade.

A publicidade se destina, basicamente a influenciar o publico, formando seus
conceitos ou revendo-os a favor da empresa anunciante. A publicidade pode até ndo ter fins
diretamente lucrativos, mas de alguma forma ela visa algum beneficio a empresa dona do
servigo ou produto anunciado.

Percebemos entdo que a publicidade tem uma funcéo persuasiva, mas ndo foi sempre
assim.

A origem da publicidade surge com a origem do comercio, ja explanada no capitulo
1. Com a pratica de “trocas”, ou seja, escambo, cada grupo viu necessidade de fazer

“propaganda” dos produtos que plantavam para que eles se tornassem desejados pelos outros
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grupos e assim pudessem ser trocados. E mais, para que eles fossem valorizados em relagédo
aos outros produtos produzidos por outros grupos. (SAFADY, 1973. p. 1-3).

Antigamente, a funcdo da publicidade era, de certa forma mais explicativa, pois se
destinava a apresentar o produto ao consumidor.

Porém as mudangas no mercado apds a Segunda Guerra Mundial, com surgimento de
monopolios e oligopolios, além das préticas capitalistas transformaram a publicidade. Agora
ela atinge um patamar muito mais importante, sendo usada pelas empresas na disputa de
mercado consumidor, e assim deixou de ser simplesmente explicativa para tornar-se
persuasiva, onde o que importa ndo é mais apresentar o produto e sim estimular o consumidor
a compra-lo, despertar no consumidor uma satisfacdo em ter determinado produto.

E por ter essa importancia que a publicidade teve que ser regulamentada, para evitar

que o consumidor seja iludido e levado a erro.

3.2 Cddigo Brasileiro de autorregulamentacéo publicitaria

O Codigo Brasileiro de Auto Regulamentacdo Publicitario disciplina as normas
éticas a serem obedecidas pelos Anunciantes e Agéncias de Publicidade na elaboracdo de seus
anuncios e foi editado em 5 de maio de 1980. E regulado pelo CONAR, Conselho Nacional
de Autorregulamentacdo Publicitaria.

Vejamos o que o site oficial do Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo

Publicitéria, diz sobre sua histdria e surgimento:

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria nasceu de uma
ameacga ao setor: no final dos anos 70, o governo federal pensava em
sancionar uma lei criando uma espécie de censura prévia a propaganda.

Se a lei fosse implantada, nenhum andncio poderia ser veiculado sem que
antes recebesse um carimbo “De Acordo” ou algo parecido.
A criacdo do departamento para controle da publicidade exigiria a
contratacdo de algumas centenas de funcionarios. As implicacGes
burocréticas seriam inimagindveis ainda assim despreziveis diante do
retrocesso que tal controle representaria para um pais que reconquistava a
duras penas seu direito a liberdade de expressao.
Diante dessa ameaga, uma resposta inspirada: autorregulamentacéo,
sintetizada num Cddigo, que teria a funcdo de zelar pela liberdade de
expressdo comercial e defender os interesses das partes envolvidas no
mercado publicitario, inclusive os do consumidor. A ideia brotou
naturalmente a partir do modelo inglés e ganhou forca pelas méos de alguns
dos maiores nomes da publicidade brasileira. Como o préprio nome ja diz
ele € o responsavel por regulamentar toda a publicidade. [...]

[...] Logo em seguida, era fundado o Conar, Conselho Nacional de
Autorregulamentagdo Publicitaria, uma ONG encarregada de fazer valer o
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Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria. Desde entdo e até
esta data, o Conar ja instaurou mais de 7 mil processos éticos e promoveu
um sem-namero de conciliacBes entre associados em conflito. Nunca foi
desrespeitado pelos veiculos de comunicacdo e, nas raras vezes em que foi
guestionado na Justica, saiu-se vitorioso. (CONAR, 1980, p.01)

O artigo 16 do Cadigo de Autorregulamentacao Publicitaria explica que:

Embora concebido essencialmente como instrumento de autodisciplina da
atividade publicitaria, este Cddigo é também destinado ao uso das
autoridades e Tribunais como documento de referéncia e fonte subsidiéria no
contexto da legislacdo da propaganda e de outras leis, decretos, portarias,
normas ou instru¢des que direta ou indiretamente afetem ou sejam afetadas
pelo antnci (CONAR, 1980, p.01).

Como se vé o cddigo atua como um auxilio a legislacéo e é por ser fonte subsidiaria
da legislagdo, que algumas vezes iremos recorrer a ele para explicar melhor os termos do
CDC.

3.3 Distincao entre publicidade e propaganda

A principio as duas palavras parecem sindnimas, porem existem diferencas entre elas
COMO Veremos a segulir.

Propaganda vem do verbo propagar, ou seja, divulgar, que tem mais a ver com a
propagacao de principios, ideias, teorias. Ja a publicidade traz a ideia do que é publico ou
feito em publico. (NUNES, 2005, p.396)

Sobre este assunto o autor Martins (2011, p.09) comenta:

Tecnicamente para finalidade académica, propaganda é o ato de divulgar
ideias, conceitos e valores sem finalidade comercial. Publicidade é definida
como a arte de despertar no publico o desejo de compra, levando-o a agéo.

Ainda para Pasqualotto (1997, p.30) publicidade é a “divulga¢do comercial de
mercadorias e servigos, enquanto que propaganda é a manifestacdo publica de ideias
politicas”.

Na pratica usa-se o termo propaganda quando ndo se tem fins lucrativos e sim
informativos, como, por exemplo, campanha de vacinagdo, combate a dengue, ou até assuntos

religiosos. Ja o termo publicidade esta ligado a ideia de lucro, ou incentivo a compras, etc.
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Embora exista a diferenca acima explicada, para o direito, esta distingdo pouco
importa, pois as duas foram tratadas como se fossem sindnimas, sendo que algumas vezes a

legislacdo usa o termo publicidade e outras, usa propaganda, nao fazendo distingéo entre elas.

3.4 A publicidade enganosa

A publicidade enganosa vem descrita no art. 37 “caput” e §1° do CDC:

Artigo 37: E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagio de
carater 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 servicos. (BRASIL,
1990)

Percebemos que o legislador quis proteger a boa-fé do consumidor ao elencar como
enganosa qualquer modalidade de informacdo, ou seja, ndo interessa se foi por TV, radio,
panfleto, desde que seja enganosa, mesmo que parcialmente, ou por omissao, e que induza em
erro o consumidor sobre qualquer caracteristica do produto ou servico.

Vivemos em sociedade, cercada de publicidade por todos os lados, nos outdoors,
banners, panfletos, televisdo radio e principalmente internet. Diante disto, existem diferentes
formas de enganar o consumidor através de publicidades cada vez mais criativas.

Os ofertantes abusam das metaforas, dos impactos visuais, das informacoes
distorcidas para atrair maior publico. Uma téatica muito usada é como conceitua NUNES
(2005, p.37), o “chamariz” e a “informagao distorcida”.

No primeiro, o anancio diz algo, que desperta o desejo das pessoas irem até a loja,
por exemplo, por causa de uma mega liquidacdo, mas quando chegam la sdo apenas alguns
produtos que realmente estdo na liquidacdo e normalmente séo produtos que ndo sao 0S
mesmos que 0s consumidores vieram buscar. O importante aqui é atrair o publico com uma
falsa ou incompleta informacdo, para que, o consumidor atraido por este anuncio, va até a loja
ou estabelecimento e, uma vez la estando, acabe pelo menos olhando os produtos.

O segundo caso é guando o anuncio passa uma informacéo distorcida, ou seja, ndo
mostra o produto ou servico como realmente é. Muito usado quando produtos séo
apresentados na televisdo com se fossem super Uteis, mas, depois de adquirido, percebe-se
que ele n&o realiza todas aquelas fungdes que havia sido anunciada, ou entdo néo dura todo o

tempo anunciado.
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Importante notar que a simples possibilidade de levar a erro o consumidor ja
configura a publicidade enganosa, ndo sendo necessario para tanto que haja um consumidor
real, mas sim, a mera possibilidade de enganar um futuro consumidor. Isso significa dizer
que, um anudncio pode ser enganoso mesmo sem atingir um consumidor concreto, bastando
que ele seja vinculado.

Sdo inimeros os exemplos de publicidade enganosa que encontramos como, por
exemplo, remeédios que emagrecem 10 quilos em uma semana, shampoo que acaba com a
calvicie em uma semana e muitos outros.

Pasqualotto (1997, p.127) diz que: “Um bom jeito de avaliar a seriedade da
publicidade é verificar se a venda que ela pode proporcionar compensa o seu custo.” O autor
quer dizer que se 0 possivel consumo que se conseguira com o anuincio ndo pagar ab menos 0
custo da publicidade, provavelmente esta é enganosa e esta tentando agir como um chamariz
para atrair consumidores induzidos em erro.

Para que se configure publicidade enganosa, ndo se leva em consideracdo a culpa ou
dolo do anunciante, pois a responsabilidade dele, da agéncia e do veiculo é uma

responsabilidade objetiva.

3.4.1 Elementos caracteristicos da publicidade enganosa

Apesar de ja comentado acima, neste tdépico analisaremos os elementos da
publicidade enganosa um por um, conforme prevé o codigo. Para isso vejamos o artigo 37 §1°
minuciosamente analisando suas expressoes:

A) Qualquer modalidade: o CDC comega dizendo que “é proibida qualquer
modalidade de informagdo ou comunica¢do.” O que o legislador quis aqui, foi abrir um leque
infinito de possibilidades, pois, hoje em dia, ha muitas formas de publicidade tanto oral, como
escrita, visual ou até mesmo mista. Exemplos disso sdo os outdoors, publicacBes em revistas
e jornais, anuncios na televisao, radio, internet, e até mesmo carros de som, etc.

B) Informacéo ou comunicacdo: Qualquer informacgdo ou comunicagdo que seja
passada ao consumidor, de forma ndo verdadeira, a fim de levar o consumidor a comprar

determinado produto
Diz Ceneviva (1991, p.117-11) a respeito das informagfes enganosas:

No artigo 37 81° o predicado informar corresponde em seu significado
béasico, a acdo do fornecedor pela qual, dirigindo-se ao mercado de consumo,
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transmite dados ou instrugdes a respeito do produto ou de seu uso. Diz-se
enganosa se tais elementos sdo transmitidos, de modo ndo neutro, mas
destinados a convencer o destinatario final e a vender, apresentando os
defeitos relacionados pelo artigo comentado. A enganosidade esta no ato de
fazer publicidade, sob escusa de informar.

J& a comunicacdo segundo Ceneviva (1991, p.118) é a “a¢do do fornecedor que
transmite noticia, relativa ou ndo a produtos determinados, mas com finalidade publicitaria.”,

Conclui-se, entdo que, tanto a informacéo, quanto a comunicacdo desde que tenham
carater publicitario, podem ser consideradas enganosas e abusivas e por consequéncia Sao
proibidas. Visa salientar que, aqui estamos falando de publicidade que pode ser identificada
de plano, pois se ela ndo puder ser identificada desde logo estara ferindo a regra do artigo 36
do CDC, o qual diz que “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifigue como tal.” Porém ndo cabe neste momento
aprofundarmos neste artigo.

C) Qualquer outro modo, mesmo que por omissao: a expressdo qualquer outro
modo refere-se a qualquer meio de levar o consumidor a erro, ou seja, qualquer forma de
tentar ludibriar.

No tocante a omissao, deixaremos para falar mais a frente em um tdpico reservado
para o assunto.

D) Capaz: este termo refere-se aos elementos da publicidade que levardo o
consumidor a erro. Este termo torna-se importante para diferenciar um caso onde a
publicidade foi realmente enganosa de outro em que uma pessoa isolada interpretou
erroneamente o que lhe foi dito. A publicidade enganosa deve ser capaz de levar o
consumidor a erro.

E) Induzir em erro: a publicidade enganosa induz o consumidor em erro toda vez
que ela desperta nele a vontade de consumir, acreditando ser o produto ou servico da forma
como anunciado.

Esse induzimento em erro tera que ser analisado de acordo com as caracteristicas da
sociedade em que a publicidade foi vinculada. Isto porque quanto maior o grau intelectual de
uma sociedade mais dificil sera de induzi-la a erro, porém o contrario também é verdadeiro.

F)  Consumidor: como ja vimos no capitulo 1, o CDC amplia bastante o conceito
de consumidor em seu artigo 2° dizendo que independente de ser pessoa fisica ou juridica

desde que adquira ou utilize o produto ou servigo como destinatario final. E continua ainda,
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no paragrafo Unico equiparando consumidor a qualquer coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que tenha intervindo na relagdo de consumo.

Porém é no capitulo V do CDC, que se encontram as formas de publicidade proibidas
e neste capitulo, o cddigo prevé uma ampliacdo ainda maior do conceito de consumidor, em
seu artigo 29 que diz: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.”, ou
seja, neste momento o legislador ampliou para consumidor, e assim sendo para sujeitos
passivos da pratica de publicidades enganosas e abusivas, todas as pessoas que forem
expostas a essas praticas, ainda que nao desenvolvam propriamente uma relacdo de consumo.

G) A respeito da natureza: faz relacdo com qualquer elemento integrante do
produto ou servico que leve o consumidor a erro.

H) Caracteristicas: sdo as propriedades que individualizam um produto ou
Servico.

I)  Qualidades: sdo um conjunto de caracteristicas detalhadas.

J)  Origem: este termo ndo se refere somente a fase inicial do produto ou servico,
mas também as etapas a que se submeteu. Desta forma o produto pode ser nacional ou
estrangeiro, industrial ou artesanal e muitas outras. (CENEVIVA, 1991, P.126)

K) Preco e quantidade: sdo elementos especificos dos produtos e servicos. O
preco normalmente é medido em valor econdmico, custo financeiro. Ja a quantidade diz
respeito unidade de medidas, que também visam pormenorizar o produto.

L)  Quaisquer outros dados sobre produtos ou servicos: busca o legislador aqui,
mostrar que nao deixou taxativamente descrito sobre o que versara a publicidade enganosa e

sim abre um leque para futuras possibilidades

3.4.2 Da enganosidade por omissao

Ja detalhamos acima o que seria publicidade enganosa diante do artigo 3781°, porém,
0 cadigo traz ainda, mais uma forma de publicidade enganosa no §3° do comentado artigo 37
(BRASIL, 1990): “Para os efeitos deste codigo, a publicidade ¢ enganosa por omissdo quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.”

A legislacdo nos traz agora uma forma omissiva de publicidade enganosa, ou seja,
também sera responsabilizado, quem ao invés de passar informac6es que ndo colidem com a

realidade, ndo informar dado essencial ao produto ou servigo.
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Na 212 Vara civel do Rio de Janeiro julgou-se acdo movida por consumidor
gue teve recusada a venda de um sof4, pelo preco anunciado, sob a alegacéao
gue todas as unidades da promoc¢do haviam sido vendidas. A aquisi¢do s6
poderia ser feita por preco mais caro. O consumidor fora & loja na terca feira,
atraido por anuncio publicado no domingo. O anuncio, porém era omisso
guanto ao numero de pecas em oferta ou seu prazo. A acdo foi julgada
procedente, condenando-se o fornecedor a entregar o sofd pelo preco
promocional. (PASQUALOTO, 1997, p.127)

Este exemplo deixa bem claro que dado essencial é tudo aquilo que esta vinculado
com a publicidade e relativo ao produto, pois mesmo que o anuncio fosse totalmente correto
sobre as qualidades como cor, tamanho e prego do sofa, ele foi julgado como enganoso, pois
despertou no consumidor a vontade de compra-lo, mas este ndo poderia fazé-lo porque o
anuncio deixou de avisar que eram apenas pecas limitadas. Aqui além da publicidade
enganosa houve o descumprimento da oferta e, portanto, o ofertante foi obrigado a vender o
sofé pelo prego anunciado.

Diz Nunes (2005, p.449) em um ponto de vista um pouco mais liberal.

Assim, ha que se definir “essencial” como todo dado que ¢
“simultaneamente” inerente ao produto ou servico e desconhecido ao
consumidor. Se o consumidor conhece o componente essencial do produto
ou servico, o fornecedor ndo precisa necessariamente informa-lo ao
mercado.

No entendimento de Nunes existem certos dados que sdo inerentes ao produto e,
portanto, conclui-se que obviamente o consumidor esteja ciente, como por exemplo, que o
pneu de um carro é feito de borracha, que um secador precisa de tomada para ligar e etc.

Podemos dizer que existem trés modalidades de publicidade enganosa por omissao:
guando ha omissdo de dado obrigatério por lei; as reticéncias e as alegaces implicitas.
(JACOBINA, 1996, p.94).

A primeira € quando ha uma omissdo em alguma informacéao que a lei expressamente
determina que seja dita, como por exemplo, que tal produto € inflamavel.

As reticéncias se configuram quando o anuncio é incompleto, por exemplo, o
anuncio da TV da marca “X” que possui imagem em 3D, mas que deixa de explicar que para
conseguir tal efeito € necessario que se adquira um outro cabo ou outra peca.

J& as alegacgdes implicitas segundo Jacobina (1996, p.94) “sdo aquelas afirmagdes
gue embora ndo constem expressamente do texto publicitario, dele se podem deduzir, pelo

contexto ou por inducdo.” Um exemplo seria um anuncio que diz “nada como os beneficios
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"7

de um verdadeiro suco 100% natural. Beba suco W!”. O consumidor deduz, pelo antncio, que
0 suco é natural, mas quando compra, percebe que ndo é totalmente natural. Esse foi um

anuncio enganoso por omissdo com o uso de alegac6es implicitas.

3.5 Publicidade abusiva

Assim como a publicidade enganosa, a publicidade abusiva também vem descrita no

Cadigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 37, paragrafo segundo:

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite & violéncia, explore o medo ou a supersticdo, 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 saude ou seguranga
(BRASIL, 1990).

Diferente da publicidade enganosa, que leva o consumidor a erro, pelo fato de passar
informac@es erradas, ou deixar de mencionar algo importante, a abusiva ela pode até ser
verdadeira, porém, ela se utiliza do “ponto fraco” dos consumidores, como por exemplo, da
inocéncia de uma crianca, ou a falta de informacdo sobre determinados assuntos.

Outra diferenca entre as duas formas de publicidade apontada por Ceneviva (1991,
p.116) € que na primeira o objeto protegido ¢ “a boa-fé do consumidor”, enquanto que na
segunda “é o interesse social em impedir a incitacdo a exploragcdo, o aproveitamento e o
desrespeito”

N&o ha necessidade de ocorréncia de um dano, ou ofensa concreta ao consumidor
para que se configure a publicidade abusiva, pois, assim como na publicidade enganosa, que a
simples possibilidade de levar o consumidor a erro ja a configura, aqui também, a mera

possibilidade de dano ou ofensa ja caracteriza esse tipo de publicidade.

3.5.1 Elementos caracteristicos da publicidade abusiva

Assim como fizemos no tépico da publicidade enganosa, detalharemos aqui todas as
caracteristicas que a legislacdo nos traz sobre a publicidade abusiva a fim de melhor entendé-

la.
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A) E abusiva dentre outras: pelo “dentre outras” percebemos que o rol descrito
pelo legislador é meramente exemplificativo, e ndo taxativo, podendo haver novas formas de
publicidade abusiva. A intencdo do legislador de ndo restringir as possibilidades de formas de
publicidade abusiva pode ter sido boa, porém a doutrina critica dizendo que dificulta uma
interpretacéo correta da lei o0 que pode gerar abusos;

B) A publicidade discriminatéria de qualquer natureza: a discriminagdo consiste
em estimular ou dar tratamento desigual a pessoas iguais. Importante lembrar que qualquer
forma de descriminacdo é vedada seja ela racial, social, politica, religiosa, etc. Porém para
verificar se houve discriminacdo € preciso analisar cada caso, por exemplo, um anuncio que
mostra mulheres apenas dentro de casa realizando servicos domésticos pode ser considerado
discriminatorio em vista dos direitos de igualdade das mulheres, pois pode estar querendo
dizer que mulher ndo pode trabalhar fora e apenas ficar dentro de casa, mas ao mesmo tempo
pode ser um anuncio de produtos destinados a mulheres donas de casa ou empregadas
domeésticas e por este motivo mostra apenas mulheres em servigos domeésticos;

C) Que incite a violéncia: incitar vem no sentido de estimular, instigar a violéncia,
seja ela de qualquer espécie, claro que tudo deve ser analisado com bom senso levando em
consideracdo todos os pardmetros de uma sociedade, ou seja, tem que ser algo que realmente
faga brotar uma vontade, um estimulo a violéncia;

D) Explore o medo, ou a supersti¢cdo: explorar o medo ou a supersticdo vem no
sentido de conseguir eficiéncia na publicidade mexendo com o psicolégico do consumidor,
pois tanto o medo quanto a supersticdo partem do psicolégico do consumidor.

E) Se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca: aqui
precisamos ter cuidado, pois é preciso lembrar que a crianga € um ser ingénuo, que acredita
em tudo que lhe € passado sem maiores indagacdes. O ECA, Estatuto da Crianca e
Adolescente, considera crianca, pessoa até 12 anos de idade incompletos (artigo 2°
Lei8069/90);

F) Desrespeita valores ambientais: sdo proibidos andncios que, direta ou
indiretamente, estimulem a poluicdo do ar, das aguas, a depredacdo da fauna, a polui¢do
sonora, o desperdicio de recursos naturais, etc.(NUNES, 2005, p.458);

G) Seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca: se referem a publicidades que realmente possuam forca
de fazer com que o consumidor aja de forma que cause mal a si préprio ou a sua saude, um
exemplo classico eram as propagandas de cigarros, que foram proibidas, onde sempre

apareciam pessoas muito bonitas e saudaveis, em lugares lindos, se divertindo e fumando,
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dando a entender que o cigarro proporcionava so coisas boas, quando na verdade o cigarro faz

muito mal a saude.

3.6 Como identificar a publicidade enganosa e abusiva

Ja falamos que a enganosidade e abusividade podem se dar de varias formas e sobre
0s varios elementos do anuncio. Mas entdo, como devemos analisar a publicidade para auferir
se ela realmente possui potencial enganoso ou abusivo?

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria diz em seu artigo 17:

Ao aferir a conformidade de uma campanha ou anuncio aos termos deste
Cadigo, o teste primordial deve ser o impacto provavel do anuncio, como
um todo, sobre aqueles que irdo vé-lo ou ouvi-lo. A partir dessa analise
global é que se examinard detalhadamente cada parte do contetdo visual,
verbal ou oral do anuncio, bem como a natureza do meio utilizado para sua
veiculacdo (CONAR, 1980, p.01).

Este posicionamento é 0 mais aceito, mesmo porque, para 0 CDC pouco importa se a
enganosidade ou abusividade vem do andncio como um todo ou tdo somente em parte dele,
ou ainda se estd no conteudo visual, verbal ou escrito. O que realmente interessa é resultado
do impacto sobre o consumidor, que como ja dissemos nem precisa chegar a ser real, podendo

ser um resultado potencial.

3.7 Praticas permitidas na publicidade

Até agora comentamos sobre praticas vedadas a publicidade, porém, ndo podemos
nos esquecer de que a principal funcdo dela é a de atrair o consumidor e para seu objetivo ser
atingido jamais podera focar nos defeitos dos produtos ou servicos, e nem € isso que o Codigo
do Consumidor espera.

Por isso é que se permite a pratica de puffing, ou seja, exageros, desde que sejam
inofensivos, sem que estes sejam considerados enganosos.

O puffing é permitido quando por seu carater de exagero ou brincadeira, ele
consegue ser identificado, ndo levando o consumidor a erro. Exemplos sdo 0s anuncios que
dizem ser tal comida “a mais gostosa”, determinado lugar “o mais confortavel”, certo filme o

“melhor filme do ano”.
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Porém € preciso tomar cuidado para ndo ferir o principio da transparéncia da
fundamentagdo, ou seja, os “exageros” sdo permitidos desde que identificados como tal,
porém se uma empresa, por exemplo, anuncia que seu produto é o preferido por 70% dos
brasileiros, € preciso que tenha em mé&os a pesquisa que revelou essa porcentagem, caso
contrario pode-se entender que tal anuncio foi enganoso, pois transmitiu informacdes erradas.

Outro ponto a ser considerado é que a publicidade é apresentada numa ficgdo, ou
seja, sempre mostra pessoas felizes, bonitas, saudaveis e isto na verdade faz parte da
publicidade, pois é o seu intuito chamar atencdo. O que queremos dizer, € que o CDC néo
quis tirar essa criatividade dos anuncios, mas sim, limita-los para que apesar da ficgdo,
quando as informacGes forem sobre o produto que esta se apresentando, estas sejam reais e
ndo ficticias.

A publicidade comparativa também é permitida desde que o anunciante respeite 0s
limites de abusividade e enganosidade previstos pelo CDC e também as normas do Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitéria. Isto porque uma vez desrespeitadas as regras
autorregulamentadoras podera levar o consumidor a erro e, portanto desrespeitara também o
CDC.

As regras a serem seguidas estdo dispostas no artigo 32 do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitéaria:

Tendo em vista as modernas tendéncias mundiais — e atendidas as normas
pertinentes do Coddigo da Propriedade Industrial —, a publicidade
comparativa sera aceita, contanto que respeite os seguintes principios e
limites:

a. Seu objetivo maior seja o esclarecimento, se ndo mesmo a defesa do
consumidor;

b. Tenha por principio basico a objetividade na comparagdo, posto que
dados subjetivos, de fundo psicolégico ou emocional, ndo constituem
uma base valida de comparagéo perante o Consumidor;

c. A comparacdo alegada ou realizada seja passivel de comprovacéo;

d. Em se tratando de bens de consumo a comparacdo seja feita com
modelos fabricados no mesmo ano, sendo condenavel o confronto entre
produtos de épocas diferentes, a menos que se trate de referéncia para
demonstrar evolugdo, 0 que, nesse caso, deve ser caracterizado;

e. Na&o se estabeleca confusdo entre produtos e marcas concorrentes;

f. N&o se caracterize concorréncia desleal, denegrimento a imagem do
produto ou a marca de outra empresa;

g. Nao se utilize injustificadamente a imagem corporativa ou o prestigio de
terceiros;

h. Quando se fizer uma comparacdo entre produtos cujo preco ndo € de
igual nivel, tal circunstancia deve ser claramente indicada pelo andncio.
(CONAR, 1980, p.01)
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Importante ressaltar aqui, que, as normas autorregulamentadoras atuam em carater
suplementar ao CDC e a CF, sendo 6bvio que havendo conflitos entre eles primeiro vale o
disposto na Constituicdo Federal, depois o Codigo de Defesa de Consumidor e sé depois o

Caodigo de Auto Regulamentacdo dada a hierarquia das leis.
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CAPITULO 4 - DAS SANCOES DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR PARA A PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA

4.1 Espécies de sangdes previstas pelo codigo de defesa do consumidor para

publicidade enganosa e abusiva

Depois de ja ter comentado um pouco sobre o Cddigo de Defesa do consumidor e
sobre a Publicidade Enganosa e Abusiva, cabe agora, vermos como este tipo de publicidade é
punida pelo referido Cddigo, observando quais os tipos de sancBes cabiveis e quem sera
responsavel por tais préaticas.

Para isso dividiremos as sangdes em trés ambitos: o administrativo, o civil e o penal.
4.1.1 Sancdes no ambito administrativo

As sancdes administrativas vém previstas no Capitulo VII do Codigo de defesa do

consumidor.
4.1.1.1 Da competéncia para aplicar as san¢ées administrativas

No artigo 55 deste capitulo VII o cédigo traz os entes competentes para aplicar as
sancOes administrativas:

“A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente e nas suas
respectivas areas de atuacdo administrativa, baixardo normas relativas a producdo,
industrializagdo, distribui¢do e consumo de produtos e servigos.” (BRASIL, 1990)

Como se V&, o caput do artigo 55 estabelece competéncia concorrente para fixagéo de
normas administrativas. Porém ndo podemos nos esquecer, como bem lembra Nunes (2005,
p.606-607):

Nos moldes do estabelecido no artigo 24 da Constituicdo Federal, é de se
notar que, estabelecida a competéncia concorrente entre tais pessoas
juridicas de direito publico, a competéncia da Unido limitar-se-a ao
estabelecimento de normas gerais ( cf. §1° do artigo 24 da CF), sendo que
essa competéncia ndo exclui aquela suplementar dos Estados-membros (cf.
82° do mesmo artigo). Da mesma regra se extrai que, inexistindo lei federal
sobre normas gerais, os Estados-membros poderdo exercer a competéncia
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legislativa plena (cf. §3° do art. 24 da CF). Lembre-se por fim, que se editada
norma plena pelo Estado-membro, advier lei federal dispondo sobre normas
gerais, suspende-se a eficacia da lei estadual, no que for com ela
incompativel (cf. 84° do mesmo artigo 24).

O que o nobre doutrinador quis nos lembrar é que os preceitos da Carta Magna
devem sempre prevalecer.

Apesar de nada dizer o “caput” do artigo 55 sobre os municipios, no §1° o legislador
disse expressamente que cabe também a eles a fiscalizacdo e o controle do mercado de
consumo.

Ademais, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 30 inciso, Il (BRASIL, 1988)
que “compete aos municipios suplementar a legislacao federal e estadual no que couber”

Outro ponto a enfatizar é que para que estes entes apliquem as sancOes € necessaria a
ocorréncia de um processo administrativo que devera obedecer as regras do devido processo
legal presente na Constituicdo Federal, ou seja, deve ser assegurado a ampla defesa e o
contraditério. Além disso, especificamente para o processo administrativo do CDC foram
elaboradas normas que estdo previstas nos artigos 33 e seguintes do Decreto Lei n° 2.181 de
20 de margo de 1997.

4.1.1.2 Das sanc¢des administrativas propriamente ditas

As sancOes administrativas impostas a quem infringir as normas do CDC vem
estipuladas no artigo 56 do CDC e artigo 18 do Decreto Lei 2.181/97 e sdo elas: multa;
apreensdo do produto; inutilizacdo do produto; cassacdo do registro do produto junto ao 6rgao
competente; proibicdo de fabricacdo do produto; suspensdo de fornecimento de produtos ou
servico; suspensao temporaria de atividade; revogacdo de concessao ou permissao de uso;
cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade; interdi¢do, total ou parcial, de
estabelecimento, de obra ou de atividade; intervencdo administrativa; imposicdo de
contrapropaganda.

Para 0 nosso estudo, restringiremos apenas a analise da contrapropaganda por ser
esta a sangdo aplicada nos casos de publicidades enganosas e abusivas.

Diz o Cddigo sobre a contrapropaganda:

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda serd cominada quando o
fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos
termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre a expensas do infrator.
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§ 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo responsavel da mesma
forma, frequéncia e dimensao e, preferencialmente no mesmo veiculo, local,
espaco e horério, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva. (BRASIL, 1990)

Observa-se, como ja dissemos que a contrapropaganda é a san¢do imposta, quando
ocorrer a pratica de publicidade enganosa ou abusiva e que existe uma certa forma para sua
divulgacdo, a qual é regulada pelo 81° do supra citado artigo. Mas o que seria efetivamente
esta contrapropaganda?

Para Ceneviva (1991, p.133):

Defini-se, pois contrapropaganda, na relagdo de consumo, como punicao
oponivel ao fornecedor de bens ou servigos, consistente na divulgacdo
publicitaria esclarecedora do engano ou abuso cometidos em publicidade
precedente do mesmo fornecedor.

Neste mesmo entender, Filomeno (2008, p.73) diz que: “a contrapropaganda é
prevista como resposta punitiva as publicidades abusivas e enganosas”

Para estes legisladores a contrapropaganda seria uma obrigacdo de fazer positiva,
imposta ao fornecedor infrator como medida de punigéo pela sua infracao.

Jé& para Jacobina a contrapropaganda teria uma aspecto mais cautelar e educativo do
que simplesmente punitivo como entende os dois doutrinadores supra citados, para ele a

contrapropaganda seria:

“[...] a sancdo cautelar, imponivel administrativamente, mediante
procedimento adequado, independentemente das sangfes judiciais
porventura cabiveis, que visa a desfazer ou impedir os efeitos danosos da
publicidade enganosa ou abusiva, pela vinculagdo de mensagem educativa
aos consumidores, as expensas do fornecedor, e de preferéncia no mesmo
local, espaco, ou horério anteriormente utilizados, de forma a desfazer o
maleficio da publicidade ilicita.” (JACOBINA, 1996, p.101)

Independente da posicdo mais rigida ou menos rigida dos doutrinadores, 0 que se tem
é que a contrapropaganda deve ser vinculada na mesma forma, frequéncia e dimensao e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e horario, isto para que possa realmente
reverter os maleficios que a publicidade enganosa ou abusiva possa ter causado. Por exemplo,
de nada adianta publicar a contrapropaganda de um andncio que foi vinculado na secdo de
esportes no jornal de domingo, na terca feira e no caderno de economia, pois os leitores,

exceto em alguns casos, que leem o caderno de esporte ndo sdo 0s mesmo que leem o de



53

economia, e entdo, a publicidade enganosa ou abusiva continuara fazendo efeitos, pois muitas
vezes 0s consumidores nem ficardo sabendo da contrapropaganda publicada.

Além disso, todos os custos da publicacdo ou do anuncio da contrapropaganda serdo
custeados por conta do anunciante/ofertante que se utilizou da publicidade ilicita para
conseguir vantagens.

A contrapropaganda pode ainda, ser imposta independente de outras san¢fes penais,
civis ou até mesmo administrativas, sendo possivel até mesmo a caracterizacdo do crime de
desobediéncia (artigo 330 do Codigo Penal), se o infrator se recusar a cumprir a
contrapropaganda que Ihe foi regularmente imposta, sem que haja um motivo justo para a
recusa. (CENEVIVA, 1991, p.133)

Existiam ainda os 8§88 2° e 3° no artigo 60 do CDC que diziam:

§2° A contrapropaganda sera aplicada pelos 6rgdos publicos competentes da
protecdo ao consumidor, mediante procedimento administrativo, assegurada
a ampla defesa, cabendo recurso para o Ministro de Estado da respectiva
area de atuacdo administrativa, quando a mensagem publicitaria for de
ambito nacional.

83° Enquanto ndo promover a contrapropaganda, o fornecedor, além de
multa diaria e outras sancdes ficara impedido de efetuar, por qualquer meio,
publicidade de seus produtos.

Tais paragrafos foram vetados com os seguintes argumentos

A imposicdo de contrapropaganda, sem que se estabelecam parametros
legais precisos, pode dar ensejo a sérios abusos, que poderdo redundar até
mesmo na paralisagdo da atividade empresarial, como se V&, alias, do
disposto no 83° do artigo 60. Por outro lado, é inadmissivel, na ordem
federativa atribuir a Ministro de Estado competéncia para apreciar em grau
de recurso a legitimidade de atos de autoridade estadual ou municipal, tal
como previsto no §2° do art. 60. (NUNES, 2005, p.617)

Com este veto uma parte da doutrina entendeu que a contrapropaganda apesar de
estar prevista como uma san¢do administrativa s6 podera ser imposta mediante pleito judicial.
(FILOMENO, 2008, p.74).

4.1.2 Sangdes no ambito Civel

Diz o Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 81(BRASIL, 1990):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
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| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum. (BRASIL, 1990)

Desta forma vemos que as acGes nao precisam ser necessariamente de cada
consumidor lesado individualmente, mas sim, acGes coletivas, desde que tratem de direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneo. Isto porque muitas vezes o sujeito passivo das
infracdes previstas no CDC é numero grande de consumidores que nem sempre podem ser

determinados.

4.1.2.1 Da defesa individual

Como ja dissemos quando tratamos do principio da vinculacdo da publicidade
(capitulo 2, item 2.4.5) o artigo 30 do CDC prevé que o fornecedor fica vinculado a toda
informacdo ou publicidade suficiente precisa que seja passada ao consumidor e, além disso, a
informacdo ou publicidade integra o contrato a que vier ser celebrado

Desta forma, qualquer informacdo ou publicidade vinculada deve ser cumprida e no
caso de recusa do fornecedor, este podera ser compelido a cumprir o que anunciou.

O artigo 35, também abordado anteriormente, diz ainda que, caso o fornecedor se
recuse a cumprir com o que prometeu cabe ao consumidor escolher se Ihe é mais favoravel
exigir o cumprimento forgado da obrigacéo, aceitar outro produto ou prestacao equivalente ou
ainda rescindir o contrato recebendo de volta o que ja foi pago monetariamente atualizado
além das perdas e danos.

Assim concluimos que, na recusa do fornecedor em cumprir com o que foi anunciado
ou informado, pode o consumidor entrar em juizo para obrigar-lhe a cumprir, alem de claro

pedir indenizagao por eventuais prejuizos que tenha sofrido.
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4.1.2.2 Da defesa coletiva

A defesa coletiva se da através das acdes civis publicas que sdo regulamentadas pela
Lei 7347/85. O artigo 82 do CDC elenca quem séo os legitimados para propor a acéo civil

publica dizendo:

Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

I - a Unido, os Estados, 0s Municipios e o Distrito Federal;

111 - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica,  especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear. (BRASIL,
1990)

Existe uma série de detalhes nas a¢des civis publicas que nao serdo objeto de estudo
neste trabalho, porém cabe aqui dizermos que as principais sangdes buscadas com o
ajuizamento das acOes civis publicas sdo a suspensdo liminar da publicidade ilicita, a
cominacdo de multa para impedir a vinculacdo e a condena¢do genérica nos termos do artigo
95 do CDC que diz “em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo sera genérica, fixando

a responsabilidade do réu pelos danos causados.” (JACOBINA, 1996, p.98)

4.1.3 Sancdes no ambito penal

Depois de vistas as sangdes no ambito administrativo e civil, analisaremos agora 0s
tipos penais previstos no Codigo de Defesa do Consumidor que dizem respeito a publicidade
enganosa e abusiva, antes porém faremos um breve comentario sobre os tipos penais previsto

no CDC de uma forma genérica.

4.1.3.1 Breves observacdes sobre o direito penal do consumo

Como dito acima, antes de discorremos sobre as sangOes penais aplicadas a
publicidade enganosa e abusiva, cabe aqui fazermos algumas observacfes sobre 0s tipos

penais como um todo presentes no CDC.
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O direito penal do consumo se inclui na parte do Direito Penal econdmico e as
condutas dentro dessa area econémica sdo complexas tanto na autoria, quanto no sujeito
passivo, pois normalmente a autoria se da por pessoas coletivas e 0 sujeito passivo é a
coletividade, porém dentro da comunidade cada individuo € atingido por um prejuizo pequeno
e somando o prejuizo pequeno de cada um temos um prejuizo grande a coletividade, mas ai é
que se encontra o problema, pois muitas vezes as vitimas preferem ndo denunciar por achar
que ¢ uma coisa muito pequena, mas esquecem que essa ‘“‘coisa pequena” para cada um se
torna uma “coisa grande” para todos. (JACOBINA, 1996, p.107).

Importante lembrar que os crimes previstos no CDC séo um refor¢o ao Cédigo Penal
e as demais leis que estipulam ilicitos penais. Assim sendo, estas sempre serdo utilizados para
complementar o CDC quando possiveis, como por exemplo, 0s crimes dos artigos 6382°, 66,
67,69 a 74 do CDC, sdo considerados de menor potencial ofensivo de acordo com o
estipulado na Lei 9099/95, e, portanto € cabivel a aplicacdo dos beneficios dessa lei como o
da transacao penal previsto no artigo 76.

Antes do CDC prever as puni¢fes penais para a publicidade enganosa e abusiva,
algumas tentativas ja haviam sido feitas no passado para tentar estipular tipos penais
especificos sobre esse tema, mesmo porque este tipo de publicidade era utilizado como
artificio para obtencdo de vantagens, nos crimes de estelionato ( 171 do Cdédigo Penal) ou no
delito de fraude no comércio (artigo 175 do Codigo Penal). Uma dessas tentativas foi o artigo
184 do anteprojeto do Cédigo Penal (Portaria n® 790, de 27 de outubro de 1967) que previa a
publicidade enganosa como tipo autbnomo, mas sobre o entender de fraude no comércio, pois
encontrava-se no paragrafo unico do artigo que falava sobre a fraude no comércio como
seguinte enunciado: “o comerciante, o prestador de servigos ou o publicitario que, mediante
fraude, induz ou matem alguém em erro sobre a natureza, a qualidade e a quantidade de bens
e servicos.(FILOMENO, 2008, p. 105-106)

4.1.3.2 Das sancdes penais para a publicidade enganosa e abusiva no Codigo
de defesa do consumidor

Depois de feitas tais observacdes passemos a analise dos tipos penais referentes a
publicidade enganosa e abusiva presente no Cédigo de Defesa do Consumidor, estando estes
presentes nos artigos 63,66,67,68 e 69 do CDC.

Diz o artigo 63 do CDC:
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Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou
periculosidade de produtos, nas embalagens, nos invélucros, recipientes ou
publicidade:

Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

§ 1° Incorrerd nas mesmas penas quem deixar de alertar, mediante
recomendacdes escritas ostensivas, sobre a periculosidade do servico a ser
prestado.

§ 2° Se o crime é culposo:

Pena Detencgdo de um a seis meses ou multa (BRASIL, 1990).

Como se Vvé trata-se de um delito especifico sobre a omissdo de nocividade ou
periculosidade dos produtos.

O objeto juridico tutelado é seguranca da relacdo de consumo, sendo desnecessaria
gue essa omissdo cause efetivamente um dano a alguém, pois o simples possibilidade de um
dano ja configura o delito. Trata-se de um delito de perigo abstrato.

O tipo objetivo é a conduta de omitir dizeres ou sinais na apresentacdo do produto.
Alguns doutrinadores como Paulo José Costa Junior dizem que este € um tipo penal em
branco porque precisa de complementacdo para saber quais produtos devem ser
comercializados com essa cautela, outros como Eduardo Gabriel Saad e Paulo Vasconcelos
Jacobina, entendem que este tipo ndo depende de complementacao, pois quem tem o dever de
saber se 0 produto é perigoso ou ndo para ter que conter esses dizeres e sinais € 0 proprio
fornecedor. (JACOBINA, 1996, p.113)

O tipo subjetivo no caso do caput do artigo e do §2° € o dolo, direto ou eventual, j&
no 82°¢é aculpa.’

O sujeito ativo é o fornecedor previsto no artigo 3° do CDC, do qual ja falamos neste
trabalho no capitulo 1 (item 1.3).

Ja o sujeito passivo sdo os consumidores em geral dos quais também ja tratamos no
capitulo 1 deste trabalho (item 1.2)

A consumacdo se da com a colocagdo do produto no mercado de consumo sem as
devidas adverténcias de periculosidade ou nocividade. Ndo se admite a tentativa uma vez que
a partir do momento que o produto é posto em circulacdo ou entdo a publicidade sobre ele é
anunciada ja esta configurado o crime.

A forma culposa é admitida no §2° do referido artigo.

Destaca-se o paragrafo 1° por estipular que nas mesmas penas incorre quem deixar
de fazer recomendacgdes por escrito, sobre a periculosidade do produto apresentado. Nos
dizeres de Jacobina (1996, p.114)
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Outro aspecto que deve ser salientado é o tratamento diferenciado com
relacdo a produtos e servigos. Com relacdo a aqueles, a conduta vedada é a
de omitir sinais ou dizeres ostensivos, inclusive na publicidade, sobre sua
nocividade ou periculosidade. Com relacdo aos servigos, no entanto, o tipo
penal diz respeito a recomendacdes escritas, ndo tendo qualquer valor, para
afastar a tipicidade, as informagdes verbais porventura prestadas. Assim, no
fornecimento de servigos nocivos ou perigosos, os dizeres ou sinais, devem
ser escritos, enquanto no caso de produtos podem ser transmitidos por outra
forma, inclusive publicidade.
O que parece ser apenas um detalhe torna-se bastante importante uma vez que as
recomendacdes sobre servicos nocivos ou perigosos que forem feitas verbalmente serdo
consideradas como se ndo tivesse existido.

Passemos agora ao artigo 66 do CDC:

Art. 66. Fazer afirmacéo falsa ou enganosa, ou omitir informagéo relevante
sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigos:

Pena - Detengdo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrerd nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime é culposo;

Pena Detencgdo de um a seis meses ou multa (BRASIL, 1990).

O crime deste artigo € parecido com o do artigo 63 e pode gerar duvidas, pois quando
diz omitir informacGes sobre a seguranca do produto, € claro que a nocividade e
periculosidade estdo ai inclusas.

Porém o conflito entre os dois artigos se resolve pelo principio da especialidade, pois
segundo este principio a norma especial se sobrepbe sobre a geral. Neste caso, 0 artigo 63 é
especial em relacdo ao artigo 66, pois diz especificamente da nocividade e periculosidade e,
portanto quando a informacdo omitida se tratar da nocividade e periculosidade do produto
aplica-se o artigo 63, quando a omisséo se tratar de outros dados importantes aplica-se o 63.
(JACOBINA, 1996, p.111)

O objeto juridico aqui € o0 mesmo do artigo 63, qual seja a seguranca nas relacoes
juridicas.

O tipo objetivo prevé duas condutas uma comissiva que é fazer afirmagéo falsa ou
enganosa; e outra omissiva qual seja omitir informacéo relevante.

O tipo subjetivo é novamente o dolo, ou seja, a vontade livre e consciente de fazer
afirmacdo falsa ou omitir informacéo relevante. Cabendo aqui também o dolo eventual, que se

configura quando o agente apesar de ndo querer o resultado assume o risco.
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A consumagcéo se da com a simples conduta de fazer a afirmacdo falsa ou omitir
informagdo importante, pois trata-se de um crime de mera conduta, e assim sendo ndo cabe
tentativa.

Antes de entrar nos sujeitos ativos e passivos precisamos aqui fazer uma ressalva. O
texto legal fala em fazer afirmacéo falsa, mas onde sera feita essa afirmacéo falsa?

A primeira coisa que pensamos é em um anuncio publicitério, porém é o artigo 67
que trata sobre a publicidade enganosa. Devemos entéo olhar para o paragrafo 1° do artigo 66,
pois ele diz que nas mesmas penas incorrera quem patrocinar a oferta. Dai, podemos entender
que o local onde a afirmacdo falsa é feita é na oferta. Mas que oferta seria essa que ndo a
publicidade?

Simples, seriam todas as informacdes passadas ao consumidor através dos atendentes
das lojas, dos rétulos dos produtos, nos manuais de instrucdo, nas prateleiras das lojas, etc.

Segundo Narchi (1992, p.79) apud Nunnes (2005, p.653)

O tipo penal descrito no artigo 66 ndo tem a ver com a publicidade veiculada
pelos meios de comunicacdo de massa. Terd a ver com o balconista, o
vendedor, o lojista, o gerente do estabelecimento, o responsavel por um
prospecto que acompanhar o produto, um manual de instrugdes, uma bula,
etc.; nunca com a atividade publicitaria massiva.

Os sujeitos ativos e passivos neste artigo 66 do CDC s&o novamente o fornecedor e
0s consumidores respectivamente.

O paragrafo 1° incrimina também aquele que for patrocinador da oferta, querendo
dizer que aquele que der suporte financeiro ao ofertante que fez informagdes falsas ou omitiu
informagdes relevantes.

No parégrafo segundo o codigo prevé a modalidade culposa de tal delito com uma
pena mais branda.

O artigo 67 do CDC trata especificamente da publicidade abusiva e enganosa:

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva:
Pena Detencdo de trés meses a um ano e multa. (BRASIL, 1990)

Quanto ao conceito de publicidade enganosa e abusiva, estes ja foram tratados no
presente trabalho no capitulo 3. Passemos entdo a analise do tipo penal.
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O tipo objetivo é a conduta de fazer ou promover publicidade enganosa ou abusiva.
Como se observa o legislador foi s&bio ao descrever tanto a conduta de fazer quanto a de
promover, impedindo assim discussdes quando o0 anunciante contrata uma agencia publicitaria
para criar a publicidade. Desta forma, tanto quem fez como quem promoveu podera ser
responsabilizado.

O tipo subjetivo é o dolo em fazer ou promover publicidade que sabe ser enganosa
ou abusiva. O dolo eventual também é previsto no tipo quando diz sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva.

O objeto juridico tutela continua sendo a seguranca nas relagdes juridicas, ou seja, a
confianca que o consumidor tem de que o que Ihe esta sendo anunciado é verdadeiro.

O sujeito ativo é o anunciante, mas a agéncia publicitaria e o veiculo que vinculou o
anuncio podem ser responsabilizados desde que demonstrado o elemento subjetivo de suas
condutas. (JACOBINA, 1996, p.116)

O sujeito passivo € a coletividade representada pelos consumidores.

No tocante a consumacdo alguns doutrinadores como Paulo Vasconcelos Jacobina e
Rizato Nunnes acreditam que ela se da com a efetiva veiculacdo da publicidade e assim sendo
para Jacobina (1996, p.116) ndo ha como se falar em tentativa, pois “antes da veiculagdo o
que se tem Sd0 apenas meros atos preparatorios impuniveis”, ja para Nunnes (2005,p.666)
existiria a tentativa no caso “de um antncio publicitario ser planejado, elaborado e veiculado,
mas antes que algum consumidor adquira o produto ou servigo, ser retirado de circulacdo.”

Ja para outros doutrinadores como José Geraldo Brito Filomeno a consumacao se da
com a conduta de fazer ou promover. Assim sendo, cabe a tentativa, uma vez que a peca
publicitéria esta pronta, prestes a ser veiculada, mas isto ndo ocorre por circunstancias alheias
a sua vontade, como por exemplo, intervencdo do CONAR. (FILOMENO, 2008, p.115)

O artigo 68 do CDC, assim como o artigo 67 trata da publicidade abusiva e diz:

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 salde ou seguranca:

Pena - Detencdo de seis meses a dois anos e multa (BRASIL, 1990)

Como ja vimos no capitulo 3 (item 3.5) o CDC sem eu artigo 37 82° diz que ¢
abusiva dentre outras a publicidade que leve o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a salude. Desta forma, para alguns doutrinadores como Rizzatto

Nunnes este delito previsto no artigo 68 € 0 mesmo previsto no artigo 67, qual seja, fazer ou
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promover publicidade abusiva e, como ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato,
apenas um dos dois tipos penais deve prevalecer. Assim sendo, como 0 a pena do artigo 67 é
menor do que a do artigo 68 é ele quem prevalece por ser mais benéfico ao réu. Diante disto o
artigo 68 do CDC, para o respeitavel doutrinador ndo € aplicavel nunca. (NUNNES, 2005, p.
669)

Porém outros doutrinadores pensam de forma diferente, e dizem que o artigo 68 €
especial em relacdo ao artigo 67, pois enquanto o artigo 67 trata de forma genérica todo tipo
de publicidade abusiva o artigo 68 trata especificamente da publicidade abusiva quando levar
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a salide ou seguranca.

Neste entendimento Jacobina (1996, p.117)

Assim, o tipo ora em comento é especial com relacdo aqueloutro do artigo
67, pois criminaliza certa espécie de publicidade abusiva- que, pelo seu
conteudo mais pernicioso, foi considerada mais grave pelo legislador.

Jacobina(1996, p.117) ainda diferencia o artigo 63 dos artigos 67 e 68 do CDC

dizendo:

Se a publicidade for abusiva por outro motivo que ndo a ameaca a salde ou
seguranca do consumidor, a conduta deve ser tipificada no artigo 67. Se for o
produto em si que apresenta esse risco, entdo tipifica-se no artigo 63.

Segundo os entendimentos do respeitavel doutrinador, embora os artigos sejam bem
parecidos uns com os outros existem sim diferencas e foi por isso que o legislador optou em
separa-lo aplicando inclusive penalidade diferente para cada um deles.

No tocante ao objeto juridico, tipo subjetivo, sujeitos ativos e passivos e consumacao
0 artigo 68 é igual ao artigo 67 que ja explicamos acima.

Quanto ao artigo 69 do CDC, também ja comentamos no capitulo 2 (item. 2.4.3)
quando falamos do principio da transparéncia da fundamentacdo, faremos, pois, apenas
observacdes para complementar nosso estudo

O artigo 69 do CDC diz:

Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dédo
base & publicidade:
Pena Detencgéo de um a seis meses ou multa (BRASIL, 1990).
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Como ja vimos, quando sdo passadas informagdes sobre os produtos e servigos aos
consumidores estas devem ser verdadeiras. Assim, se 0 anuncio diz que segundo pesquisas 0
produto X € o segundo mais vendido, esta afirmacdo deve estar consubstanciada em uma
pesquisa verdadeira e séria realizada entre os consumidores e, para atestar a veracidade da
informacao, o fornecedor deve guardar consigo os dado que embasaram a publicidade.

Assim sendo, o objeto juridico deste tipo penal é novamente a confianca que o
consumidor possui de que os ofertantes estdo sendo sinceros.

O tipo subjetivo é o dolo em ndo organizar os dados faticos. N&o existindo a
modalidade culposa, pois se agiu com culpa o fornecedor apenas respondera nas esferas civil
ou administrativa. (JACOBINA, 1996, p.118)

A consumacdo se da com acdo de deixar de organizar os dados que embasaram a
publicidade vinculada e por trata-se de delito formal ou de mera conduta inadmissivel é a
tentativa. (FILOMENO, 2008, p.116-117)

O sujeito ativo é somente o fornecedor, excluida a agéncia e o veiculo, pois a lei
exige que aquele que patrocina a publicidade tem o dever organizar e manter os dados que
embasaram a publicidade.

O sujeito passivo é o consumidor em geral.

Novamente temos a doutrina divida quanto a real aplicacdo deste dispositivo do
CDC. Para doutrinadores mais rigorosos, como novamente citaremos Rizzatto Nunnes, este
artigo ndo tem aplicacdo pratica, uma porque se a apresentacdo dos documentos que
embasaram a publicidade ensejarem numa acdo contra o proprio fornecedor por publicidade
enganosa ele ndo é obrigado a mostrar, isto porque ninguém é obrigado a fazer prova contra si
mesmo, outra porque esse delito ndo teria bem juridico a ser tutelado, uma vez que obriga que
o fornecedor guarde prova do que ndo praticou. (NUNNES, 2005, p.672)

Porém, para outros doutrinadores, este artigo decorre da inversdo do 6nus de prova,
principalmente em matéria publicitaria, expresso no artigo 38 do CDC, o qual estudaremos
ainda nesse capitulo, onde o 6nus de provar que a publicidade é verdadeira cabe a quem a
patrocina.(FILOMENO,2008, p. 116)

4.2 Da inversao do 6nus de prova

O artigo 333 do Codigo Civil diz que o 6nus de prova incube ao autor quando for
fato constitutivo de seu direito, porém o artigo 6°, inciso VIII, do CDC inovou facilitando a

defesa do consumidor:
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

()

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (BRASIL, 1990)

O legislador estipulou que, desde que o juiz reconheca a verossimilhanca da alegacéo
ou a hipossuficiéncia do consumidor, pode ele, inverter o 6nus de prova e desta forma facilitar
a defesa do consumidor que muitas vezes ndo terd como provar de plano o que esta alegando
exatamente devido a sua hipossuficiéncia em relacdo aos ofertantes.

Destarte aqui, que quando dizemos de hipossuficiéncia, ndo estamos nos referido
neste momento a capacidade econdmica, mas sim a fragilidade técnica e informativa do
consumidor perante o fornecedor. Por isso, pode o juiz reconhecer a hipossuficiéncia do
consumidor, mesmo que este possua um elevado poder aquisitivo.

Porém esta regra que acabamos de descrever se aplica no Cddigo de defesa do
Consumidor como um todo, mas quando o assunto publicidade no CDC temos um artigo
especifico e ainda mais eficaz, que é o artigo 38 do CDC (BRASIL, 1990) que fala: Art. 38. O
onus da prova da veracidade e correcdo da informacgdo ou comunicacdo publicitaria cabe a
quem as patrocina.

Desta forma, quando se tratar de publicidade abusiva ou enganosa, ndo € nem
necessario que seja reconhecida a hipossuficiéncia ou verossimilhanca das alegac6es, pois 0
Codigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente que cabe a quem patrocina a
publicidade provar que ela é verdadeira.

“Assim sendo, ndo ha o que discutir. Em qualquer disputa na qual se ponha em
duvida ou se alegue enganosidade ou abusividade do anlncio, cabera ao anunciante o dnus de
provar o inverso, sob pena de dar validade ao outro argumento” (NUNNES, 2005, p. 468)

E por isso, que é importante que o ofertante guarde consigo os dados técnicos e
cientificos que embasaram sua publicidade, como bem prevé o artigo 36, paragrafo Unico, do
CDC, do qual ja tratamos neste trabalho.

No tocante a quem sera responsavel por provar a veracidade das alegacbes o codigo
diz que cabe a quem patrocina a publicidade, porém a agéncia e o veiculo podem sim ser
responsabilizados uma vez que sdo responsaveis solidarios ao anunciante. (NUNNES, 2005,
p.469).
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Até mesmo porque, como j& vimos quando falamos sobre a defini¢do de fornecedor,
(capitulol, item 1.3) a agéncia e o veiculo sdo considerados fornecedores em relacdo ao

consumidor final.
4.3 Entendimentos Jurisprudenciais quanto ao ressarcimento dos danos

causados pela propaganda enganosa e abusiva

Depois de tudo que abordamos sobre a publicidade enganosa e abusiva e seus
reflexos no Cddigo de Defesa do Consumidor, deixamos este Gltimo topico para mostrar
jurisprudéncias atuais sobre o tema a fim de observar como o judiciario vem tratando os casos
de publicidade enganosa e abusiva.

As trés primeiras jurisprudéncias tratam da publicidade enganosa e a outras da
publicidade abusiva.

Comecemos pelo caso de uma conhecida loja de departamentos que anunciou uma
promoc¢do onde na compra de um notebook o cliente levava de brinde uma impressora, porém
ndo mencionou expressamente que os brindes seriam dados apenas até quando durassem 0s
estoques e quando a uma consumidora comprou 0 notebook a empresa alegou que ja havia
acabado o estoque de impressoras e ndo quis cumprir com a obrigacdo da informagéo que

vinculou.

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PROMOCAO DA LOJA RE.
ENTREGA DE BRINDE (IMPRESSORA MULTIFUNCIONAL)
EM CASO DE COMPRA DE UM NOTEBOOK. PROMESSA
DESCUMPRIDA. PUBLICIDADE ENGANQOSA.

1. Tendo a ré anunciado uma promocao, pela qual os clientes teriam
direito a uma impressora multifuncional caso efetuassem a compra de
um notebook, ha manifesta publicidade enganosa quando ndo cumpre
0 que foi prometido.

2. A leitura da oferta enseja dividas quanto a sua interpretacdo. O
encarte publicitério (fl. 07) ndo explicita com clareza que a impressora
somente seria entregue ‘“‘enquanto durassem os estoques”. Tal
informacdo esta grafada em letras minusculas, ao final do encarte, em
clara violagéo ao disposto no art. 54, § 4°, do CDC.

3. Além disso, como bem ressaltado pelo julgador a quo, a
interpretacdo mais logica é de que a oferta estaria vigente enquanto
durassem os estoques de notebooks — que se fariam acompanhar por
impressoras em igual nimero. Entender de forma diversa seria ignorar
o disposto no art. 47 do CDC.

Sentenca confirmada por seus proprios fundamentos.

Recurso improvido.

(71003216363 RS , Relator: Ricardo Torres Hermann, Data de
Julgamento: 27/10/2011, Primeira Turma Recursal Civel, Data de
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Publicacdo: Diério da Justica do dia 28/10/2011) (RIO GRANDE DO
SUL, 2011)

No segundo caso, evidenciamos como uma publicidade pode induzir o consumidor a
adquirir determinado produto. No caso apresentado, o consumidor apenas assinou a revista
Men’s Helth, para ganhar o brinde anunciado, qual seja dois anos de Revista Claudia e uma
camiseta da selecé@o brasileira personalizada em nome da mao do autor. A empresa se recusou
a cumprir com o que anunciou, mas foi obrigada pela justica a fornecer a Revista Claudia pelo
prazo de dois anos, além da camiseta personalizada como nome da mée do autor, no prazo de
15 dias, sob pena de multa de R$ 100,00 diarios. E com o recurso do autor, a empresa ainda

foi obrigada a arcar com os danos extrapatrimoniais causados ao autor.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ASSINATURA DE REVISTA. PROMESSA DE PREMIACAO NAO
CUMPRIDA. PUBLICIDADE ENGANOSA. ART. 37, 81° DO
CDC. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS CONFIGURADOS.

- PUBLICIDADE ENGANOSA — DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
No caso, é crivel sustentar que o autor somente realizou a assinatura
da revista Men's Helth em razdo das vantagens (brindes) oferecidos
pela demandada. Ou seja, a ré, por meio da oferta dos brindes
(assinatura da revista Claudia pelo periodo de dois anos e uma
camiseta da selegdo brasileira personalizada em nome da mée do
autor) persuadiu este a assinar a revista Men’s Helth, sem cumprir
com a obrigacgdo que Ihe competia na avencga. A alegada propaganda
enganosa esta devidamente caracterizada no caso concreto, pois se nao
fosse a oferta realizada o autor ndo assinaria a revista. Logo, a conduta
da ré tem potencial para gerar os danos extrapatrimoniais reclamados.
A estratégia adotada constitui inequivoca pratica atentatéria aos
direitos da personalidade da parte autora, uma vez que esta foi
induzida a realizar a assinatura da revista, por forca da promessa de
gue receberia os brindes acima referidos.

Ofensa ao art. 37, §1°, do CDC.

Violagdo a direito da personalidade que enseja indenizacdo pelos
danos extrapatrimoniais infligidos ao consumidor.

- QUANTUM INDENIZATORIO -

O wvalor da indenizagdo deve ser suficiente para atenuar as
consequéncias da ofensa a honra da parte autora, sem significar
enriquecimento sem causa, devendo, ainda, ter o efeito de dissuadir o
réu da prética de nova conduta.

APELO PROVIDO.

(70045411352 RS , Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Data de
Julgamento: 29/02/2012, Nona Cémara Civel, Data de Publicacdo:
Diario da Justica do dia 02/03/2012) (RIO GRANDE DO SUL, 2012)
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No terceiro caso, a justica condenou a empresa pelos danos morais causados a
consumidora, por ter passado informacgdes falsas que levaram ao constrangimento da

consumidora.

CONSUMIDOR. PUBLICIDADE ENGANOSA. TELEFONIA
MOVEL. VIOLACAO AO DEVER DE INFORMACAO. DANO
MORAL OCORRENTE.

1. Tendo em vista que a consumidora foi induzida em erro ao ser
informada de que poderia comparecer a uma loja da Vivo e l&
selecionar o aparelho telefonico que desejasse, quando, em realidade,
era necessario ter determinada pontuacdo junto ao programa de
fidelidade da operadora, ficou comprovada a publicidade enganosa.

2. Comprovando, a autora, ter sido submetida a constrangimento,
tendo de devolver o aparelho e cancelar o financiamento destinado a
sua aquisicdo, configurado esta o dano moral. Outrossim, o dano
moral sofrido pela autora decorre também da arbitrariedade da
conduta da ré, que forneceu informagdes equivocadas & autora, em
total desrespeito com a consumidora. O quantum arbitrado esta de
acordo com as circunstancias do caso concreto (R$ 3.000,00).
Sentenca confirmada por seus préprios fundamentos.

Negado seguimento ao recurso.(71003643129 RS , Relator: Ricardo
Torres Hermann, Data de Julgamento: 09/07/2012, Terceira Turma
Recursal Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
12/07/2012) (RIO GRANDE DO SUL, 2012)

O préximo exemplo é o caso de uma propaganda que foi considerada abusiva por
incentivar o comportamento sexual de adolescente. A propaganda mostrava uma conversa
entre pai e filha, onde o pai permitia que a filha tivesse relagdes sexuais dentro de casa, sO

para ndo ter que emprestar seu carro para ela sair.

APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO
CONSUMIDOR. ACAO COLETIVA DE CONSUMO.
CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER E CONDENACAO
AO PAGAMENTO DE QUANTIA. DANOS MORAIS DIFUSOS.
PROCEDENCIA NA ORIGEM. | - PRELIMINAR. CARENCIA DE

ACAO. INTERESSE _ PROCESSUAL. BINOMIO
NECESSIDADE/ADEQUACAO VERIFICADO. PROEMIAL
AFASTADA. Il - MERITO. PUBLICIDADE ABUSIVA. EDICAO

COMEMORATIVA DA REVISTA QUATRO RODAS. ANUNCIO
VEICULADO EM EMISSORAS DE RADIO. PUBLICO JOVEM.
DIALOGO HAVIDO ENTRE PAlI E FILHA ADOLESCENTE.
INCENTIVO A COMPORTAMENTO SEXUAL PERMISSIVO A
BEM DA MANUTENCAO DA HIGIDEZ DO AUTOMOVEL DO
GENITOR. SUBVERSAO DE VALORES SOCIAIS. DICCAO DO
ART. 37, § 2°, DO CDC. Ill - PREJUIZO EXTRAPATRIMONIAL
DIFUSO. INOCORRENCIA NA ESPECIE. VEICULACAO DO
ANUNCIO POR  POUCOS DIAS. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE.
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IV - ONUS DA SUCUMBENCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
EM FAVOR DO MINISTERIO PUBLICO. INVIABILIDADE. -
SENTENCA REFORMADA EM PARTE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. I - Presente se afigura o interesse
processual gquando o Ministério Publico demonstra a adequacdo da via
processual eleita e a indispensabilidade do provimento judicial, mormente
tendo em vista a nacionalidade do dano. Il - Nos termos do art. 37, § 2°, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, constitui publicidade abusiva aquela que
se aproveita da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, ou que é
capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranca. Desse modo, € abusiva a campanha
publicitaria que, em emissoras de radio cujo publico alvo é o jovem, simula
dialogo havido entre pai e filha adolescente, por meio do qual agquele permite
gue esta mantenha relages sexuais no interior da residéncia familiar, cause
distdrbios aos vizinhos, desde que ndo tenha que lhe emprestar o automével
de sua propriedade. |1l - "A coletividade pode ser afetada quanto aos seus
valores extrapatrimoniais e devem ser reparados. Um dos pressupostos €
denotado através da seguinte assertiva: se o individuo pode ser ressarcido
por lesdo a um dano moral, hdo ha 6bice para que a coletividade ndo venha a
ser reparada, considerando que, do contrério, estaria se evidenciando um
dano sem obrigagdo de compensacdo” (MORATO LEITE, José Rubens, in
Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 267). - N&do obstante o abalizado
entendimento, tem-se que, na hip6tese vertente, o ato ilicito perpetrado pela
ré, embora de péssimo gosto, ndo foi habil a vulnerar de forma contundente
0 patrimdnio moral da coletividade, motivo por que, a bem do principio da
proporcionalidade, mostra-se incabivel a compensacdo almejada pelo
Ministério Publico. 1V - 'Posiciona-se o STJ no sentido de que, em sede de
acdo civil pablica, a condenacdo do Ministério Publico ao pagamento de
honoréarios advocaticios somente é cabivel na hip6tese de comprovada e
inequivoca ma-fé do Parquet. Dentro de absoluta simetria de tratamento e a
luz da interpretagdo sistematica do ordenamento, ndo pode o parquet
beneficiar-se de honorérios, quando for vencedor na acdo civil publica’
(EREsp 895.530/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe 18.12.09) (REsp n.
1099573/RJ, rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j. 27-4-2010)' (TJSC,
Apelacdo Civel 2008.020379-6, de Modelo. Rel. Des. Subst. PAULO
HENRIQUE MORITZ MARTINS DA SILVA. j. em 26/10/2010).
(Apelacdo Civel n. 2007.024920-1, da Capital, rel. Des. Henry Petry Junior)

(SANTA CATARINA, 2010)

O ultimo exemplo, também versa sobre uma publicidade considerada abusiva pelo
fato de haver uma propaganda de cerveja em saquinhos de pipoca, 0 que instiga as criancas

que comem a pipoca a consumir produto alcodlico.

MANDADO DE SEGURANCA. MULTA. PROCON/PR.
COMPETENCIA PARA A AUTUACAO. PROPAGANDA DE
BEBIDA ALCOOLICA EM INVOLUCROS DE PIPOCA.
COMERCIALIZACAO DE FORMA INDISTINTA. POSSIBILIDADE
DE INDUZIR O CONSUMIDOR INFANTO-JUVENIL A SE
COMPORTAR DE MANEIRA PREJUDICIAL A SUA SAUDE.
CLAUSULA DE ADVERTENCIA. NAO DESCARACTERIZADORA



68

DA INFRACAO. PROPAGANDA ABUSIVA CARACTERIZADA. 1. 0
Procon é um o6rgdo pulblico que tem competéncia para protecdo dos
consumidores de um modo geral, independentemente da faixa etaria em que
se encontre. Inteligéncia do artigo 23 do Decreto Estadual n° 609/91 e artigo
2° da Resolucdo n° 64/98 da Secretaria da Justica e Cidadania do Parana. 2.
A propaganda de cerveja realizada nos invélucros de pipoca comercializadas
pela apelante, caracterizou a propaganda abusiva, haja vista, que ela deveria
ter sido dirigida somente ao publico maior de idade, fato que ndo ocorreu,
pois a venda foi realizada de forma indistinta e a qualquer faixa etaria. 3. O
consumo de pipoca aliada a propaganda de bebida alcodlica (cerveja) é
capaz de induzir o publico infanto-juvenil a se comportar de maneira
prejudicial a sua saide. 4. O fato de a propaganda conter a clausula de
adverténcia "Aprecie com Moderacdo", ndo tem o conddo de afastar a
abusividade da promogdo, haja vista, que a comercializacdo de bebidas
alcoolicas é proibida para menores de 18 (dezoito) anos. Apelacdo
desprovida.

Essas jurisprudéncias acima citadas servem para verificarmos como o tema da

publicidade enganosa e abusiva vem sendo tratado nos tribunais do judiciario brasileiro.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, concluimos que o Codigo de Defesa
do Consumidor é uma legislagdo moderna que veio ao encontro das transformacdes ocorridas
na sociedade com o passar dos tempos, onde as relacdes de consumo se expandiram e se
transformaram totalmente.

O legislador sentiu que havia sempre uma parte mais “fraca” na relagdo de consumo.
Essa parte eram os consumidores que pouca informacao tinham sobre o que Ihes era ofertado.

Desta forma criou-se uma legislacdo para tentar igualar as partes da relacdo de
consumo.

Apesar do nome, Codigo de Defesa do consumidor, a legislacdo ndo busca somente
proteger o consumidor, mas sim, estipular regras para deixar a relacdo de consumo justa e
desta forma ajudar também os fornecedores que atuam dentro das normas legais, pois estes
podem também invocar o CDC para se proteger de eventual acusacdo de um consumidor de
ma-fé.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé duas modalidades de publicidade
proibida: a enganosa e a abusiva.

A primeira se da quando o consumidor € levado a erro por falta de informacéo na
mensagem publicitaria ou por informac@es erradas transmitidas sobre a qualidade, quantidade,
preco, ou qualquer outra caracteristica do produto.

Ja a segunda pode até transmitir informacdes verdadeiras, porém a forma como elas
sdo feitas é que sdo reprovadas. Este tipo de publicidade se utiliza de conceitos e praticas
repudiadas pela sociedade, como por exemplo, 0 preconceito, a violéncia, etc.

Para esses dois tipos de publicidade o CDC prevé trés tipos de sang¢bes: no ambito
administrativo, penal e civil.

Uma coisa que chamou a atencdo durante o desenvolvimento do trabalho foi o fato
do legislador usar, no CDC, conceitos muito amplos, talvez na tentativa de néo restringir a
aplicacdo da lei. Ocorre que, por serem muito amplos os conceitos, eles ddo margens a mais
variadas concepcdes doutrinérias, o que acaba, na verdade, dificultando a aplicacéo préatica do
CDC.

Das inovacOes trazidas pelo CDC se destaca a inversdo do Onus de prova,
principalmente em relacdo ao tema da publicidade enganosa e abusiva. Isto porque, quando

falamos em publicidade enganosa e abusiva ndo é necessario que fique comprovada a
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hipossuficiéncia e a verossimilhanca da alegagéo para que o magistrado inverta o 6nus da
prova. Sempre cabera a quem patrocina a publicidade o énus de provar que ela era licita.

Essa previsdo é muito importante, pois se assim nao fosse, seria muito dificil de
punir as publicidades enganosas e abusivas, pois raramente o consumidor iria ter em maos as
provas necessarias para comprovar suas alegagoes.

Por fim, cabe concluir que a publicidade é um instrumento muito importante nos dias
atuais e por isso o0 CDC ndo tem, de forma alguma, a intencdo de suprimi-la, mas sim, de
regula-la, para que o fornecedor atue dento dos limites legais e possa assim, com sua
publicidade, ajudar o consumidor na aquisicdo de produtos e servicos e ndo engana-lo e
prejudica-lo.
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