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OS REFLEXOS DA PUBLICIDADE ENGANOSA NAS RELACOES DE CONSUMO*

Ana Claudia da Silveira Macédo

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo principal detrasngue é necessario que haja uma
protecdo extensiva ao consumidor em detrimento waligdade realizada de maneira
incorreta. A questdo é que a pratica da publicidgadgnosa afronta ndo sé os principios de
ordem constitucional e os tutelados pelo Codigdiesa do Consumidor, mas representa
uma total falta de respeito ao consumidor. Este ppblicitario deve ser rigorosamente
coibido e sua préatica, ainda que ndo plenamentéer@ional’, deve ensejar uma
responsabilidade civil aos responsaveis pelo anlueoiganoso. A pratica publicitaria €
importantissima para o alavancamento do mercada, @arescimento da economia, para a
promocao da movimentacdo mercadoldgica. O fatoeéagsua realizacdo de modo ilegal é
que merece puni¢do, vez que ndo pode ser o consyraigarte mais débil da relacdo de
consumo, passivel de uma pratica abusiva que ®ploéencial de interferir no seu processo
decisorio de aquisicdo de um produto ou servico gée satisfaca, ao menos, suas
expectativas.

Palavras-chave Consumidor; CAdigo de Defesa do Consumidor; Biglzlde enganosa; Potencial; Produto ou
servico.

ABSTRACT

The present paper has the main scope to demondtigteecessary to have an extensive
protection for the consumer in relation to the prity performed incorrectly. The question is
that the practice of the misleading publicity ogea not just the principles of constitutional
order and the ones protected by the Consumer Roste€ode, but it represents a total
disrespect for the consumer. This type of publioityst be strictly restrained and its practices,
although not totally intentionally, have to giveeito a civil responsibility for those who are
responsible for the misleading announcement. Th@igity practice is really important for
the leverage of the market, for the increasinghaf €conomy, for the promotion of the
marketing movement. The fact is that its illegahiagement is what deserves punishment,

' Trabalho de concluséo de curso — TCC, apresentadaca avaliadora do curso de Direito das Facuidade
Opet, como requisito parcial para a conclusédo dsocel obtencdo do grau de bacharel em Direitoasob
orientacao da Prof®. Alessandra Neusa Matos.

2 Bacharel em Direito pelas Faculdades Opet. Acattrdo Curso de Preparacdo & Magistratura - Pds-
Graduacéadato senstem Direito Aplicado. Emailaninhamacedoadv@hotmail.com
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since it cannot be the consumer, the weakest dideeoconsumer relationship, liable to an
abusive practice that has the potential to interfan its decisory process of acquisition of a
product or a service that does not satisfy, at,|é@s expectations.

Key-words: Consumer; Protection Code Consumer; Misleadingwising; Potential. Product or service.

1 INTRODUCAO

A publicidade € um meio de comunicacdo muito @diz para a informacéo e o
convencimento das pessoas sobre produtos e servi¢os

A sociedade moderna encontra-se na “era da inf@oiacda tecnologia,
comunicacao. Diante disso, € quase impossivel mage a inexisténcia da publicidade.

Devido a for¢ca do meio de produgdo e consumo nicadifs e 0 uso exacerbado que
se faz da publicidade, de uma maneira incorretiaaié do que necessario a existéncia de um
Caodigo de protecao ao consumidor, que tutele agdet de consumo e mais, que reconheca
gue had uma desigualdade entre o consumidor e ededor, e que aquele é a parte mais
fraca, débil da relacdo, que carece de uma leefivat que assegure seus direitos perante o
fornecedor.

Dessa forma, o Codigo Brasileiro de Defesa do Qoigar traz normas protetivas a
fim de resguardar esses direitos e estabelecequitibeio na relacdo consumerista.

O tema da publicidade é regulamentado pelo CDCasoéhica da vulnerabilidade e
hipossuficiéncia do consumidor, de modo que € \eda pratica de maneira enganosa,
maneira esta, que, como sera explicado no decdoetrabalho, acaba por induzir o
consumidor ao erro.

Finalmente, é necessario compreender que a puieid uma atividade fundamental
para a comercializacdo de produtos e servicosamerito da economia estatal, porém, sua
pratica realizada de maneira ilicita € que se tomagproblema. Por isso é imprescindivel a
existéncia de uma ampla protecdo contra as infdesaenganosas, que nao so6 ferem seus
direitos basicos, mas exercem grande influénc@ofigiica no consumidor.

Deve-se, acima de tudo, evitar que o consumidsinga enganado, e mais ainda, que
seja enganado pelo fornecedor.

E ainda, tentar se estabelecer um foco na busegubbrio da relacdo de consumo,

pois que é constituida sob a premissa de uma adddégle entre fornecedor e consumidor.
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Por isto, cabe ao Estado, através de suas leistiges, procurar fazer o maximo para
que as relacdes de consumo se constituam sobgdsa @ modo a garantir ndo apenas as
partes da relagdo, a seguranca de seus interessetambém fazé-lo em prol da coletividade,
do interesse publico, eis que é o grande objetiv&stado solidario, do Estado que regula a

sociedade atualmente.

2 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

O direito do consumidor surgiu com rigor nas désada 60 — 70 do século XX.
Trata-se de um novo ramo do direito que surgiu eocoténcia da evolugcao da sociedade, do
capitalismo, que trouxe a necessidade de uma @egpecifica ao consumidor. Conforme
explana Claudia Lima Marques trata-se de “um ramdickito interno de cada pais que visa
proteger com normas de ordem publica e interessglsam sujeito de direitos, o
consumidor, considerado mais fraco nas suas redatgdireito privado™

O modelo de consumo, que até hoje se perfaz, sad#geu nas Cortes Européias,
com um sentimento de ostentagdo. Porém, considemio0 marco inicial da reflexdo
juridica sobre a protecdo do consumidor o discprserido por John Fitzgerald Kennedy,
em 15 de marco do ano de 1962, pelo qual enumerdira@itos do consumidor e estabeleceu
quatro pilares para sua defesa. Sob a Oética dé'tgdes somos consumidores” em algum
momento de nossas vidas, o entdo presidente nmogeeano procurou estabelecer uma
politica de protecdo ao consumidor, consagranduopdatireitos fundamentais deste: o direito
de ser ouvido, o direito a informacéo, a segurangalireito a escolha.

Com isso, iniciou-se um movimento mundial em fagtardefesa do consumidor e a
ONU (Organizacdo das NagOes Unidas) estabeleceanoade 1985, diretrizes para essa
politica de protecdo aos consumidores, consolidaraopalavras de Claudia L. Marques:

[...] aideia de que se trata de um direito hun@@oova geracao (ou dimenséo), um
direito social e econémico, um direito de igualdauserial do mais fraco, nas suas
relacdes privadas frente aos profissionais, 0s €$Api0S, as empresas, 0S
fornecedores de produtos e servicos, que nestxgmosdoexperts parceiros
considerados “fortes” ou em posicéo de pdder.

¥ BENJAMIN, Antdnio H.; MARQUES, Claudia L.; BESSAgonardo RManual de Direito do Consumidor.
22 ed.Séo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2008).p
* Ibidem. p. 26.

263



MACEDO, Ana Claudia. Os Reflexos da Publicidade &fmgga nas Relacdes de ConsufdlMA: Revista Eletronica do Curso de Direito
das Faculdades OPETuritiba PR - Brasil. Ano Ill, n® 8, p. 261-280l/dez. 2012, ISSN 2175-7119.

Enquanto isso no Brasil, o surgimento de probleeasidentes resultantes do uso de
produtos e da prestagao de servicos fez com quegEse a preocupacado com a protecao do
consumidor. Diante disso, a Constituicdo Federall®®8, com intuito de assegurar essa
protecdo de maneira efetiva, instituiu no incisoXXXdo artigo 58 e no inciso V do artigo
17, como dever e como principio do Estado, promowdafasa do consumidor.

E foi no ano de 1990 que, com o propésito de sekcer o equilibrio nas relacdes
de consumo, analisado sob aspecto da vulneralelidéml consumidor e com bases
constitucionais, promulgou-se a Lei 8.078/90 — OdiG® brasileiro de Defesa do

Consumidor.

3 RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A relacao juridica surge de uma relacdo social emtyada entre duas pessoas, sendo
um sujeito passivo e um sujeito ativo, cuja ligagdtabelece uma subsuncédo a determinada
norma, situacdo em que se confere ao sujeito passiever de cumprir o que o sujeito ativo
tem o poder de exigir.

Conforme ensina o douto professor Caio Mario daaSitrata-se darélacéo ou
vinculo juridicq que é o0 meio técnico de que se vale a ordem, |pged a integracéo efetiva
do poder da vontad€.’Ou seja, é o liame estabelecido entre duas pessoagor forca de

suas vontades, cria uma subsuncao a determinackatpriegal.

3.1 Conceito

A relacédo juridica de consumo se configura comegeguca de trés elementos, quais

sejam: o consumidor, o fornecedor e o objeto dweaste (produto ou servico).

® Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, semrdidt de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasie aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIl — O Estpdamovera, na forma da lei,a defesa do consumidor.
[Vade Mecum SARAIVA [Equipe SARAIVA]. — 132 ed. alue ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 9]

® Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoripagé trabalho humano e na livre iniciativa, tem fior
assegurar a todos existéncia digna, conforme amdi da justi¢a social, observados os seguintesipios: V -
defesa do consumidor. [ Vade Mecum SARAIVA, |bidgm60]

" PEREIRA, Caio Mério da Silvanstituices de direito civi. Vol.1, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2010, p.37.
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O Cadigo brasileiro de Defesa do Consumidor estakelem seu Capitulo Il, a
Politica Nacional de Relag6es de Consumo, com muiesde harmonizar os contratos de
consumo, nos quais “existe um provavel desequilimnire os contratante®.”

Nesse sentido, sustenta Ada Pellegrini que “se yporlado visa a protecdo do
consumidor [...] por outro visa igualmente a pas dalacbes de consumo, ou seja, um
perfeito possivel relacionamento entre consumidefesnecedores’”

Sendo a relagdo de consumo o grande objeto do ED@ecessario que seja
reconhecida para que seu regramento possa seadapliassim ndo sendo, caracterizar-se-a
uma relacao juridica qualquer, que ndo a de consumo

Deve-se, antes de tudo, lembrar que todo contrewe der composto por lealdade,
transparéncia, boa-fé, fatores que revelam respeite os contraentes.

Na relacdo de consumo nao é diferente. Sempre@uaehuma relacédo, um contrato
entre consumidor e fornecedor, € necessario ques @ésguisitos existam, de modo que se

constitua, além de uma relacdo harmoniosa, umaasgujuridica para ambas partes.

3.2 Vulnerabilidade do consumidor

Antes da exposicdo que se segue sobre os elemga&sompde a relacdo de
consumo, é mister destacar o aspecto mais impeytaasilar do CDC, que explica toda a
tutela dirigida ao consumidor, qual seja, a suaemabilidade.

Neste sentido Sérgio Cavalieri Filho defende:

Reconhecendo a desigualdade existente, buscaaleelesier uma igualdade real
entre as partes nas relac6es de consumo. Logoincipio da vulnerabilidade,
expresso no art. 4°, |, do CDC, é também um prio@ptruturante do seu sistema,
na verdade o elemento informador da Politica Natide Relacdes de Consurfio.

O referido artigh* estabelece em seu texto, que o “reconhecimentaldarabilidade
do consumidor” constitui um dos principios que dsge seguido pela Politica Nacional de

Rela¢cbes de Consumo.

8 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumidoo novo regime das relacdes
contratuais. 62 ed. Sdo Paulo, SP: Editora Redégtal ribunais, 2011, p. 301.

® GRINOVER, Ada Pellegrini et aCédigo Brasileiro de defesa do consumidor9? ed. Rio de Janeiro, RJ:
Forense Universitaria, 2007, p. 68.

19 CAVALIERI FILHO. Sergio.Programa de direito do consumidor 22 ed.- S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 46.

L Art. 4°. A Politica Nacional das Relagdes de Camstem por objetivo o atendimento das necessidddes
consumidores, o respeito a sua dignidade, saldsy@anca, a protecdo de seus interesses econdraicos,
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A vulnerabilidade € definida pelo préprio diciomadomo “carater ou qualidade de

vulneravel*?

, € no caso, diz-se vulneravel aquele que se polthenar, que encontra-se do
lado fraco de um assunto ou questdo, e do pontoopde alguém pode ser atacado ou
ofendidd®. E nas relacdes de consumo, bem se aplicam faiscdes.

O consumidor é a parte vulneravel da relacdo dswoa, vez que ndo possui 0S
mecanismos de controle do processo de produc&abdigdo e comercializagdo do produto
ou servi¢o, mas participa da sua ultima etapa, spjal 0 consumo, e por isso € que “pode ser
ofendido, ferido, lesado, em sua integridade fisicandmica, psicolégica ou moraf.”

O aspecto da vulnerabilidade constitui-se cbnmesuncdo absoluta para todos os
consumidores.

Diante dessa andlise, cabe estabelecer a difec@ociantre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia do consumidor, pois tais concei@s podem ser confundidos.

A vulnerabilidade é um aspecto comum a todos oswuitdores, em contrapartida, a
hipossuficiéncia € alcancada por apenas algunsigodsres, “como 0s idosos, as criangas,
os indios, os doentes (...

Cavalieri F. define a hipossuficiéncia como um agnaento da vulnerabilidade, “um
plus uma vulnerabilidade qualificada”, que se constitavido a “condicdo de caréncia
cultural, material ou ambos”™

Neste diapasédo, o referido autor identifica tr§seeies de vulnerabilidade: féatica,
técnica e juridica, as quais passamos a uma bnélisa

A vulnerabilidade fatica se refere a capacidaden@wica e social do consumidor,
que, na busca do sucesso, da felicidade, dstatassocial, conceitos relacionados ao poder

de consumo, acaba por desejar produtos ou serggeso mercado convencer serem

melhoria da sua qualidade de vida, bem como apaaéscia e harmonia das rela¢cdes de consumo, absnoks
seguintes principios:

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumitmrmercado de consumo. [Vade Mecum SARAIVA,
Ibidem. p. 773].

12 Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Dispdréve:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/indap?lingua=portugues-
portugues&palavra=vulnerabilidad&cesso em 17/10/12.

13 Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Dispdréve:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/indap?lingua=portugues-
portugues&palavra=vulner%E1lvel&CP=176471&typeToSkRadio=exactly&pagRadio=50 Acesso em
17/10/12.

1 CAVALIERI FILHO. op. cit. p. 47.

% 1dem. p. 47.

1 BENJAMIN. op. cit. p. 212.

" CAVALIERI FILHO. loc cit.
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“necessarios”, e em decorréncia disto, passa aigongnais, mesmo que essa “op¢ao” de
consumismo nao possa se adequar a sua real sie@m@d@mica ou social.

A vulnerabilidade técnica decorre da falta de coimhentos especificos sobre o bem
ou servico a que se pretende adquirir. Ocorre quengdetém esse conhecimento € o
fornecedor, que pode omitir informacfes ao consamiou pode repassa-las sem exatidao.
Diante dessa situacéo, cabe ao consumidor acreditaoa-fé e lealdade do fornecedor, “fato
que lhe deixa sensivelmente exposto.”

Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica, remsutta falta de conhecimento do
consumidor em relacdo aos seus diréita®. Supremo Tribunal Federal j& manifestou sua
posicdo em relagcdo a este assunto: “Com efeito, cootratos de adesdo, as clausulas
limitativas ao direito do consumidor contratantgetéo ser redigidas com clareza e destaque,
para que ndo fujam de sua percepcdo I€ydsso implica dizer que “o fornecedor deve
presumir que consumidatrictu sensa um leigo e, assim, cumprir seus deveres de doa-f

visando alcancar a informac&o deste cocontrataite.*

3.3 Elementos da relacéo juridica de consumo
3.3.1 Consumidor

O conceito de consumidor previsto pelo Codigo dee§sedo Consumidor contempla
quatro definicdes, ilustradas a sequir.

Primeiramente, @aputdo artigo 2° do CDC traz o consumidor como “todaspa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtoservico como destinatario find Trata-
se, neste caso, do consumidbicto senspuqueeé o sujeito vitima de ato ilicito, o destinatario
final fatico ou econémico do bem, ou seja, aguejeit® que se encontra no final da cadeia de
producao.

Antonio Carlos Efing esclarece o conceito de condanem ambos o0s sentidos:

Em um sentido lato, consumidor é aquele que adquissui ou utiliza um bem ou
servico, quer para uso pessoal ou privado, quex pso profissional. [...] E, em
sentido estrito, consumidor € apenas aquele queupos utiliza um bem ou um

'8 Neste sentido, CAVALIERI FILHO. op. cit. p. 49.

19 |bidem. p. 50.

20 Superior Tribunal de Justica, 42 Turma., RecurspeBial 311.509;SP, Relator: Min. Sélvio de Figeahir
Texeira. Data de julgamento: 03/05/200du@MARQUES. op. cit. p. 328.

L MARQUES. op. cit. p. 328.

?2\Jade Mecum SARAIVA. loc. cit.
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servico para uso privado (pessoal familiar ou doic@s de modo a satisfazer as
necessidades pessoais e familiares, mas ndo o®kiém ou utilizam bens e
servicos para a satisfacéo das necessidades geofisado ou de sua empréda.

Acerca disto, Claudia Lima Marqfésprevé duas teorias sobre este conceito, visto
gque o CDC nao pode ter uma posicao tao restritestabelecer tratamento diferenciado para
o consumidor que compra um produto ou um serviestikatério final fatico) daquele que os
utiliza (destinatério final econémico).

A Teoria Finalista defende a ideia de que consunsdoa o destinatario final, fatico e
econdmico do produto ou servi¢co adquirido. Entesglpor esta corrente, que o consumidor é
aquele que adquire o0 bem ou servico para uso pra@uride sua familia e ndo para uso
profissional®

Esta teoria analisa o consumidor sob aspecto devsgim@rabilidade, devendo-se
atribuir ao seu conceito uma definicdo restritiva direitos, de modo a assegurar uma
protecdo especial a um grupo da sociedade quesévairavef®

Em contra partida, a Teoria Maximalista visualiz&aigo de Defesa do Consumidor
como “o novo regulamento do mercado de consumdldiras®’, e ndo como um conjunto de
normas protetivas do consumid@egundo esta teoria, deve-se fazer uma interpeetaca
extensiva do artigo 2°, de modo que “as normas DG fossam ser aplicadas a um nimero
cada vez maior de relacdes no merc&d®br isto, considerar-se-a consumidor o destirmatari
fatico do bem ou servi¢o, aquele que realiza o teoconsumo”, pouco importando, por
tanto, se existe a intenc&o de lucro oui&o.

Existe ainda, uma terceira corrente adotada pefer8u Tribunal de Justica que,
absorvendo as duas teorias explanadas acima, tooma pressuposto para aplicacdo do
CDC a vulnerabilidade do consumidor. A Teoria Fstale Maximalista defende a posicao de
que se deve aplicar o CDC quando houver uma studgdeficiéncia, de desigualdade entre
0s sujeitos da relacdo de consumo, pouco importaedo consumidor € destinatario final

fatico ou econémico do objeto de tal relagéo.

2 EFING, Anténio CarlosFundamentos do direito das Relacdes de Consum@? ed. Curitiba, PR: Jurua,
2004, p.54.
2 BENJAMIN. op cit. p. 70.
% MARQUES. op. cit. p. 305.
%6 |bidem. p. 305.
" |bidem. p. 306.
%8 |bidem. p. 306.
29 Neste sentido, MARQUES. p. 306.
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O entendimento jurisprudencial da referida cortéageno sentido de que “as relacbes
entre iguais estdo bem reguladas pelo Cédigo @®il2002%°, de modo que, diante da
vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedd@pdigo de Defesa do Consumidor vem
regular a relacéo juridica entre desiguais.

Ademais, com a ampliacdo do conceito de consumido€ddigo de defesa do
consumidor traz a segunda concepcdo, que se eacprésente em trés hipoteses: no
paragrafo Unico do artigo 2° que se refere a toidede de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relac@sahsumo®, ou seja, todo sujeito que
sofrer um dano decorrente de uma relacdo de conswrartigo 17, que trata das “vitimas do
evento®, o bystander baseada sob o aspecto da responsabilidade peldl, fato (que gera
dano ou risco a integridade fisica do consumidaor)vizio (que gera dano a integridade
econdbmica do consumidor) do produto, e, por fimquea possui previsdo no artigo 29,
concernente a “todas as pessoas determinaveis @uexrpostas as praticas comerciais de

oferta.’®®

3.3.2 Fornecedor

Prevé o Caodigo de Defesa do Consumidor, em sayod? o conceito de fornecedor:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, palblic privada, nacional ou
estrangeira, bem como 0s entes despersonalizadesjesenvolvem atividades de
produgcdo, montagem, criacdo, construcdo, transfgimamportacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos outpg@® de servicos.

O CDC traz uma previsdo de diversas atividades mmai® porém entende-se tratar-
se de um rol exemplificativo, de modo que o ledistaprocurou estabelecer ampla
abrangéncia para evitar que esses sujeitos sevesyde seus deveres perante os direitos do
consumidor.

Existe, ainda, o fornecedor definido pelo paragraiaco do artigo 7° do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Trata-se do fornecedor paipatpagcdo, que, sendo também
responsavel pela ofensa ao direito do consumidspondera solidariamente para reparacéo

dos danos gerados. Deste modo, atribui-se uma nempbdade solidaria a todos os

9 BENJAMIN. op. cit. p. 72.
31 vade Mecum SARAIVA. loc. cit.
%2 |bidem. p. 775.
%3 BENJAMIN. op. cit. p. 80.
% vade Mecum SARAIVA. loc. cit.
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profissionais da cadeia de fornecimento de prodoiode servicos, tema que sera abordado

em outro momento do trabalho.

3.3.3 Produtos e servigcos

O artigo 3° do CD& traz, em seus §§ 1° e 2°, os conceitos de predseovico:

Art. 3°[..]

§1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, maltet imaterial.

§2° Servigco é qualquer atividade fornecida no nuErcde consumo, mediante
remuneracgéo, inclusive as de natureza bancarendeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagfes de caraterhistbal

Em relagc&o ao produto como objeto da relacado dsucoo, trata-se de qualquer bem
descrito no referido §1°.

Ja em relacdo ao servico, cabe destacar que “@ @htnento caracterizador é a
remuneracao, e ndo a profissionalidade de querasigif.

Claudia L Marques trata da matéria analisando ainenacdo, que pode ser direta ou
indireta, de forma que, os servicos de consumo menados indiretamente podem ser
incluidos como objeto das relagbes consumeristas,gofornecedor vai ter um “ganho”, mas
nao € o consumidor que vai ser onerado (diretamdweste sentido, entende a autora que: “o
termo ‘remuneracdo’ permite incluir todos aquelest@tos em que for possivel identificar
no sinalagma escondido (contraprestacdo esconaida)emuneracdo indireta do servigo de

consumo.®’

4 PUBLICIDADE
4.1 Publicidade na Constituicdo Federal

A publicidade é uma atividade que se direcionada @ sociedade e se caracteriza
como um grande elemento da informacéo.
Tendo como objetivo o aumento do consumo, é uraalatle que se faz fundamental,

face sua grande relevancia econémica. Frente argatancia, o legislador inseriu a partir

% |bidem. p. 773.
% MARQUES. op. cit. p. 408.
3" |bidem. p. 409.
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do artigo 220 da Constituicdo Federal de 88& capitulo destinado & comunicacéo social,
protegendo, em especial, a liberdade de pensamento.

A Constituicdo permitiu a livre manifestacdo do gmmento, mas determinou que
devem ser respeitados principios éticos e moraisgendo, no inciso Il do paragrafo terceiro

do referido artigo, a competéncia legislativa elag&o a publicidade a Lei Federal:

§ 3° - Compete a lei federal:

[...] I - estabelecer os meios legais que gamanta pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ouigmagdes de radio e televisdo
gue contrariem o disposto no art. 221, bem com@mgpaganda de produtos,
praticas e servicos que possam ser nocivos a saaioleneio ambient&.

O artigo 221 da CF/88 trata dos principios da ptadie a programacado das emissoras
de radio e televiséo.

A Constituicdo da Republica assegura, ainda, atali liberdade de expresséo,
previsto no inciso IX do artigo 5°: IX - € livreexpressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, independentementemiguca ou licencs.

Dessa forma, como Lei Federal, o Cédigo de Defes@ahsumidor encontra-se em
perfeita harmonia com a Carta Magna de 1988, deonuue ndo estabelece restricdes a
liberdade de comunicacdo, mas assegura o direi® amsumidores afetados pela

publicidade.

4.2 Publicidade no Codigo de Defesa do Consumidor
4.2.1 O dever de informar e a oferta

O Cadigo de Defesa do Consumidor reconhece umagéoto consumidor desde um
momento anterior ao de realizacdo do proprio camtta consumo, afirmando, dessa forma,
gue nao se trata de uma simples relacéo contratual.

Por isto, entendeu o legislador que a relagdo dsuroo se inicia através das técnicas
de estimulagdo, quando se fala, de fato, de expmectativa de consurfib.Sendo a

publicidade a maior dessas técnicas, recebeu doDCatamento especial.

% «“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagii@xpressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigiservado o disposto nesta Constituicdo.” [Vadzivh
SARAIVA. op. cit. p. 70]

% |bidem. p. 70.

0 Ibidem. p . 8.
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Sendo a informacé&o o ato que da discernimentogptomada de decisbes, é de suma
importdncia que quando um produto ou um servico @osfertado, sejam também
apresentadas informac6es no minimo adequadas stwe Diante disso, o legislador se
preocupou em estabelecer, no artigd?3a dever de informar, que deve ser rigorosamente
cumprido pelo fornecedor.

Diante disso, cabe ao fornecedor, o fornecimentanttemacdes claras, corretas,
ostensivas e absolutamente precisas, e assimenfaietrimento de uma protegéo efetiva do
consumidor, ja considerado como a parte mais ftagalacdo de consumo.

Com efeito, estabelece o artigo 4° do CDC a Palitidacional das Relacdes de

Consumo, e prevé, em seu inciso IV, o principiinftzaTmacao:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacfes de Consutem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidorespeaiteea sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econpanivethoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia dasdedagde consumo, atendidos os
seguintes principios:

IV - educacdo e informagcdo de fornecedores e coidsues, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas & melhoria do merdadconsumd’

A cerca disso, discorre Claudia L. Marques:

Toda reforma do sistema juridico nessa matéria,especial no que se refere a
publicidade, relaciona-se com o reconhecimentougeajconsumidor tem direito a
uma informacdo completa e exata sobe os prodiges/izos que deseja adquitir.

Por isso incumbe-se ao fornecedor a obrigacéo etgrrinformacdes adequadas que
tornem o consumidor habilitado a exercer o seutdicke escolha da maneira que melhor lhe
aprouver, para que nao se sinta e, muito menoa, esgjanado em decorréncia de uma
publicidade realizada de maneira incorreta.

Trata-se, portanto, de uma declaracédo inicial detad® pela realizacdo de um

contrato de consumo, ou seja, € 0 elemento quieia.in

“I BENJAMIN. op. cit. p. 199.

“2Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ouices devem assegurar informagées corretas, ¢laras
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa solae caracteristicas, qualidades, quantidade, cogdipes
preco, garantia, prazos de validade e origem, entt®s dados, bem como sobre os riscos que apresen
salide e seguranca dos consumidores. [Vade MecumISARop. cit. p. 777]

“3Vade Mecum SARAIVA. op. cit. p. 773.

4 BENJAMIN. op. cit. p. 190.
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Quando é transmitida ao consumidor, a oferta teenabrigatéria, devendo ser
mantida pelo fornecedor por determinado periodizago.
O artigo 30 do Cddigo de Defesa do Consumidorrdustoferta como:

Art. 30. Toda informacédo ou publicidade, suficienemte precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdoroglutos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedoragfiger veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celdbf®

Isso quer dizer que a publicidade encontra-se artinte ligada a oferta, pois a maior
parte dos anuncios publicitéarios traz uma ofertapdedutos ou servicos e vincula o
fornecedor. Contudo, para que o artigo 30 possa&rado, ndo basta que um produto ou
servico sejam anunciados, € necessario que a o$sjm suficientemente precisa e
efetivamente conhecida pelos consumidores a quistiada.

Ada Pellegrini se refere a oferta como:

O fenbmeno visto pelo prisma da realidade masdidicda sociedade de consumo,
em que as ofertas deixam de ser individualizadessglinas, mas nem por isso
perdem sua eficacia e poder para influenciar o coramento e a deciséo final do
consumidof®

Sérgio Cavalieri F. entende que o artigo 30 do @RZ “um dos principais efeitos do
principio da confiancd”. De acordo com o autor “a oferta vincula, criaigdgédo pré-
contratual, para que nao se frustre a legitimaaafiea criada no consumidof”

Dessa forma, pode-se concluir que a oferta é uno meblicitario ndo apenas de
inducdo pessoal, mas também coletivo e difuso, ceendenota pelas promocgdes de vendas.
E que o legislador, reconhecendo que a publicidaiilizando-se da oferta, passa a ser uma
fonte de obrigacdo para o fornecedor, tratou derims oferta no CDC com a ideia de

garantir maior lealdade e veracidade das informrggde s&o transmitidas ao consumidor.

4.2.2 Conceito de Publicidade

A publicidade n&o possui definicdo de seu conaeitdCDC, que apenas prevé uma

regulamentacdo para que nao seja praticada de nadiegia.

5 vade Mecum SARAIVA. op. cit. p. 777.
“ GRINOVER et al. op. cit. p. 266.
4" CAVALIERI FILHO. op. cit. p. 41.
“8 Ibidem. p. 41.
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Destarte, o Cédigo Brasileiro de Autorregulamerdaéblicitaria traz em seu artigo
8° a publicidade como: “Toda atividade destinaéstanular o consumo de bens ou servicos,
bem como promover instituices, conceitos ou id&fas

Analisada pelo aspecto juridico, o doutrinador AméHerman de Vasconcelos e
Benjamirn® entende a publicidade como a técnica mais impiertale estimulacdo de
consumo.

Ainda, ensina Claudia L. Marquscitando Guido Alpa: “a publicidade pode, de fato,
ser considerada o simbolo proprio e verdadeirmdedade moderna”.

Para sua producéo, permite-se a utilizacdo de guerismeios, desde que licitos,
sendo que seu conteudo deve ser comercial, meécaciml vez que ndo € permitida a
divulgacdo de idéias politicas ou religiosas que péssuam relacdo com o mercado de
consumo.

Valéria Falcdo Chaisé destaca que a mensagem publicitaria deve teruitdnde
promover a venda de produtos ou servigos, de matkspertar a vontade no consumidor de
adquiri-los.

Gino Giacomini Filhd® apresenta a publicidade como a prestacdo de seadic
consumidor atraves de uma simbologia, capaz deindomportamentos. Denominada pelo
referido autor também como propaganda comercialiddeao seu teor mercadoldgico, a
publicidade de materializa com o anuncio publigitaque se reflete com “um ato de
intervencao social”, motivo pelo qual se fundamemtaesponsabilidade social dos agentes
publicitarios.

Cabe destacar, que a publicidade pode ser clagkfitambém quanto ao seu objeto,
de modo que pode ser promocional ou institucidd@hdo promocional, o seu foco sera o de
destacar o proprio produto ou servico de que tedtenensagem, porém, se for institucional,

seu foco se concentrara no ato de promover umaesmpu marca, de maneira a idealiza-las,

49 CcODIGO BRASILEIRO DE AUTO-REGULAMENTACAO. Disponél em:
http://www.conar.org.br/html/codigos/indexcodigosero.htm. Acesso em 02/06/2012

*'BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O cédigasileiro de protecdo do consumid@evista de
Direito do Consumidor, Rio de Janeiro, v. 7, n., 1993, p.97-132.

L ALPA apudMARQUES, BENJAMIN. op. cit. p. 71.

2 CHAISE, Valéria FalcaoA publicidade em face do Cédigo de Defesa do Consistor. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 8.

3 FILHO, Gino GiacominiConsumidor versus propaganda 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: summus, 2008, p.
10-13.
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a serem vistas com boa imag&hQuanto a relacdo entre publicidade e propagasdaneial
se faz estabelecer uma distingédo, pois, apesagrdensvistas como sinbnimos por diversos
diplomas, ndo possuem a mesma finalidade .

Ha esta diferenciacdo porque o CDC estabelecentest® desigual a elas,
observando-se uma excecao apenas quando se fatangapropaganda.

No dicionario da Lingua Portugué3gublicidade significa qualidade do o que é
publico, divulgacdo, promocdo de produto ou senag@veés dos meios de comunicacao
social, mensagem que publicita esse produto oucsemu seja, € o ato de divulgar, tornar
publico. Neste contexto, constata-se que publiéda&ih um objetivo comercial, de aferir
lucro.

A propaganda, em contrapartida, tem um fim idecldguma intencdo de propagar,
manifestar idéias, de cunho politico, religiosareéumico, filoséfico ou social, sem o intuito
de se obter beneficio econémico.

Por fim, fica, pois, claro que a publicidade naddsné do que a unido de um conjunto
de técnicas, informacbes e simbologismo, destiradwaptar a atencdo do consumidor,
aflorando, por um processo de persuasdo psicologiaanseio em adquirir produtos ou

servicos capaz de estimular e fomentar a demarslendsmos.

4.2.3 Principios da Publicidade

Com a finalidade de promover uma efetiva protegaocoaasumidor, o CDC estabelece
diversos principios, inclusive, no que tange aigaapublicitaria. Dentre eles, destaca-se
abaixo os que possuem maior importancia:

1. Principio da identificacdo: este principio édamentado pelo artigo 36 do CDC,
que dispde: “A publicidade deve ser veiculada defdema que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tat.”

Neste sentido, refere-se ao fato de que a publieiddeve ser identificada pelo

consumidor de maneira imediata, de modo que, gderarmensagem deixar de assumir sua

** TOCANTINS, Rafael MaltezDireito do consumidor e publicidade anélise juridica e extrajuridica da
publicidade subliminar. Curitiba: Jurua, 2011.p911

>> Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Dispdréve:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/ingbp?lingua=portugues-portugues&palavra=publicidade
Acesso em 02/06/2012.

6 Vade Mecum SARAIVA. loc.cit.
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qualidade, tratar-se-4 de uma atividade que, derelgforma, tenta enganar o consumidor.
Pelo mesmo motivo, as publicidades clandestindknsinar séo coibidas.
Claudia L. Marques aponta que este principio:

Tem sua origem justamente no pensamento de queeéséio tornar o consumidor
consciente de que ele é o destinatario de uma memsgatrocinada por um
fornecedor, no intuito de lhe vender algum produicservico. Este principio serve,
por um aspecto, para proibir a chamada publicidadidiminar, que no sistema do
CDC seria considerada pratica de ilicito, civil esmo penai®

Desta forma, este principio visa proteger o condamno aspecto de despertar a
consciéncia de que o fornecedor esta Ihe passamdoinformagdo com a intencédo de lhe
vender algo, ou seja, que a mensagem que lhe exsid sransmitida possui pleno carater
publicitario.

2. Principio da vinculacédo contratual: se referbgacdo que se estabelece entre
consumidor e fornecedor, quando este |he ofertanaciuto ou servico.

Neste diapasdo, Cavalieri Filho direciona sua xé&fleno que denomina como o
“fendmeno da vinculagéo”, segundo o qual, a vingidano contrato de consumo se inicia
desde quando acontece a oferta, que, como ja famado, constitui fator integrante do
contrato>®

Para fundamentar este principio, o CDC estabeleceseu artigo 30 que:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficienémte precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdoroglutos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedoragfieer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celdbf®

(grifo nosso).

Acerca disto, ressalta o ja citado autor, que aliggdhde cria vinculo entre o
fornecedor e o consumidor, mas para que isso sgat@e, ela tem que ser precisa, ou seja,

“ter um minimo de concisad®

" Neste sentido, CAVALIERI FILHO. op. cit. p. 133.
* MARQUES. op. cit. 829.

%9 CAVALIERI FILHO. op. cit. p. 134.

0'vade Mecum SARAIVA. op. cit. p. 777

1 CAVALIERI FILHO. loc. cit.
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Além disso, o artigo 35 do CD€Efaz alusdo acerca do caso de ndo cumprimento da
oferta pelo fornecedor, referindo-se ao direito tgume o consumidor de exigir o cumprimento
do contetdo exposto na mensagem publicitéria.

3. Principio da veracidade: se direciona a pletnengéio de proibir a publicidade
enganosa.

Disciplinado pelo §1° do artigo 37 do CBCé um dos principios mais importantes
para protecdo do consumidor, vez que estabelecagjugensagens publicitarias devem ser
verdadeiras e corretas. Neste sentido, impde, emendo principio da boa-fé, que tais
mensagens devem trazer conteudo veridico, de meglag informacdes a cerca do produto
ou servico devem corresponder as expectativas rsuoudor.

4. Principio da n&o-abusividade: previsto pelodg2artigo 37 do CDE, diz respeito
ndo a enganosidade da mensagem publicitaria, n@aglicidade abusiva, que afeta nao
economicamente o consumidor, mas a outros valonesrtantes para a socied&de.

5. Principio da inversdo do 6nus da prova: decterdas principios da veracidade e
da nao-abusividade e também do reconhecimento lderabilidade do consumid8r este
principio € firmado pelo artigo 38 do CDC, que @sp“O 6nus da prova da veracidade e
correcao da informacéo ou comunicacao publiciZatze a quem as patrocina.”

6. Principio da correcdo do desvio publicitario:teesse caracteriza pela
contrapropaganda e visa a reparacao da publiciteit, de modo que, o que se busca, é que

seus maleficios sejam corrigidos, para que se pensémpacto causado nos consumidéfes.

®2 Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigeasar cumprimento & oferta, apresentacéo ou jilddi, o
consumidor poderd, alternativamente e a sua liscelea: | - exigir o cumprimento for¢gado da obr&@@agnos
termos da oferta, apresentag&o ou publicidadeadeitar outro produto ou prestagdo de servigovatgrte; 111 -
rescindir o contrato, com direito a restituicdogdentia eventualmente antecipada, monetariamemézatda, e
a perdas e danos. Vade Mecum SARAIVA. loc. cit.
5 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa buswa. § 1° E enganosa qualquer modalidade de
informacédo ou comunicacdo de carater publicitani®ira ou parcialmente falsa, ou, por qualqueramutodo,
mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o atidsu a respeito da natureza, caracteristicasjdaa,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisgusrs dados sobre produtos e servifibgl.]
® Art. 37 [...] § 2° E abusiva, dentre outras a fmitihde discriminatéria de qualquer natureza, aigaite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, sevafmda deficiéncia de julgamento e experiénciariinca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capamdzir o consumidor a se comportar de formaupliejal
Ou perigosa a sua saude ou seguranga. [Ibid.]
% Neste sentido, BENJAMIN. op. cit. p. 201.
% |bidem. p. 201.
% |bidem. p. 201.
®7 |bidem. p. 201.
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Estes principios sdo fundamentais para que seeéstabuma relacdo de consumo
harmoniosa e verdadeira, de modo que, devem sdam@@pte obsevados para que nao se
torne uma pratica comum a producéo e exposicaollacplade enganosa.

5 PUBLICIDADE ENGANOSA

O artigo 37 do Cadigo de Defesa do Consumidor ¢aimeseus 881° e 3° a pratica da

publicidade enganosa:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa aisia.

§1°. E enganosa qualquer modalidade de informag&oomunicacio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, our poalquer, outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor spei® da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriexladegem, prego e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos.

[--]

83°, Para os efeitos deste Codigo, a publicidageganosa por omissao quando
deixar de informar sobre dado essencial do produtservicd’®

Partindo de uma exegese, defini-se publicidaderesgaaquela que contenha grande
potencial de induzir em erro os destinatarios dasagem publicitaria.
Neste sentido, observa-se o entendimento do EgrBgimnal de Justica de Sao

Paulo:

APELACAO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MRAIS.
JUNTADA DE DOCUMENTO EM SEDE DE APELACAO.Contrategrestacio
de servigo que deveria ter sido juntado com a staitéo. Preclusdo. Exegese dos
artigos 396 e 397 do CPC. Desconsideracdo do dotaonpara julgamento do
recurso.RESPONSABILIDADE CIVIL. Contrato de presta¢ de servico de
bloqueio e rastreamento de veiculo. Motocicletdagia. Imediata comunica¢ao do
roubo. Sistema que n&o operou eficazmente e vahbila consumagéo do crime.
Informacdes e publicidades veiculadas pela Apelapte ddo a entender que o
sistema é absolutamente eficaz. Vinculacdo daaofart. 30 do CDC). De outro
lado, a informacgdo veiculada tem potencial paraidirdem erro o consumidor,
caracterizando publicidade enganosa (art. 37, 8dl€DC).Falha na prestacédo de
servico (art. 14 do CDC). Auséncia de prova de ajégpelante tenha empreendido
os esforcos necessarios para o bloqueio e rastné@arde bem. Precedentes deste
Tribunal. Sentenca mantida. Recurso nao profidgrifo nosso

A publicidade enganosa se caracteriza quando aagemspublicitaria se torna capaz

de induzir o consumidor em erro, fazendo nascerseia em adquirir o produto ou servico de

%8 vade Mecum SARAIVA. loc. cit.
% Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagéo n° IM4687.2008.8.26.0000, Relator: Tasso Duarte deMel
122 Camara de Direito Privado, data de Julgamési08/2012.
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que trata tal mensagem. Por isto, para que sepnesg, basta que a mensagem sustente um
potencial habil a induzir em erro o seu destinat&@&ndo capaz de alterar o seu processo de
aquisicao da coisa.

Neste diapaséo, Claudia Lima Marques fala sobreogpetencial:

O erro potencial — consequéncia da enganosidadede pstar relacionado com
qualquer dado dos produtos ou servicos: sua natucEzacteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem ou preco. Mesmodado acessorio pode, via
publicid%de, ser ressaltado, ganhando, entao, ickukcpara induzir o consumidor
em erro.

Diante dessa capacidade potencial que tem a mengagicitaria de interferir no
processo decisorio do consumidor, de modo a inrktigdadquirir um produto ou servico, o
Codigo de Defesa do Consumidor levou em consideragafator vulnerabilidade do
consumidor, que, como ja explanado, constitui & daste ordenamento juridico.

Basicamente, a publicidade enganosa € compostadyas espécies, as quais serao

tratadas nos capitulos que se seguem.

5.1 Espécies
5.1.1 Publicidade Enganosa por Comissao

Constitui publicidade enganosa por comissao a ngensam que o fornecedor afirma
algo inveridico capaz de induzir o consumidor ero,@u seja, “diz algo que n&o’&”

A mensagem publicitaria pode ser enganosa na talaléale ou em parte, sendo que,
no caso da enganosidade por comisséo, as inforsiagdédas na mensagem “séo realmente
falsas.”?

Neste caso, a enganosidade manifesta-se de maateie?’, de modo que, na
concepcgao de Marques, “a publicidade enganosa simaidecorre de um informar positivo

que nao corresponde & realidade do produto ow;setVi

5.1.2 Publicidade Enganosa por Omisséo

O BENJAMIN. op. cit. p. 206.
™ |bidem. p. 205.
2 |bidem. p. 205.
3 |bidem. p. 207.
™ |bidem. p. 207.
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A publicidade enganosa por omissdo é aquela em“sfuea auséncia de dados
essenciais é reprimidd>

Caracteriza-se pelo fato de ndo ser necesséari@quensagem publicitaria informe
sobre todas as qualidades e caracteristicas datprod servi¢o, pois que, no caso, tal parte
que é omitida é que é capaz de influenciar no pemcelecisério do consumiddr“Neste
caso, o fornecedor retém uma informacéo relevargen isso, engana o consumidbrPara
que isso ndo ocorra, a mensagem publicitaria “dewder informacdes com relagdo a
adequac&o dos produtos, seguranca e préco.”

Neste sentido, ja decidiu o E. Tribunal de Justig®io Grande do Sul:

[...]Analisando-se a publicidade veiculada na Ravispoca frente ao “voucher”

recebido posteriormente pela autora, depreendets® hpuve omissdes de
propaganda, a qual deveria ser completa, tendoiste que é neste momento que
ocorre o convencimento do consumidor.

Desta forma, compreende-se que a publicidade esggmar omissao se caracteriza
quando h& omissao de informag6es importantes egaielao produto ou servigo de que trata
a mensagem, de forma que, exercendo esta, graffuEnitia sobre o processo decisoério do
consumidor, acaba por convencé-lo a adquirir alge ndo adquiriia caso a mensagem

publicitaria fosse completa.

5.2 Formas

Diante das diversas técnicas publicitarias existemiassemos a uma analise sintética

de algumas delas.

5.2.1 Clandestina

S Ibidem. p. 208.

% Ibidem. p. 209.

" ALMEIDA, Aliette Marisa S. D. N. Teixeira de. A piicidade enganosa e o controle estabelecido gelige

de defesa do consumidd®evista de Direito do ConsumidorDireito do consumidor: protecdo da confianga e
praticas comerciais, S&o Paulo, 2011. (colecacidastessenciais; v.3). p. 46.

8 |bidem. p. 46.

" Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelag&070003375276 2001, Relator: Paulo Antdnio
Kretzmann, 102 Camara Civel, Data de Julgamen{081Z002.
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(P4

A publicidade clandestina, também denominada coamufiada ou simulada, “é
aquela divulgada as escondidas, (...) que naotguesparecer sua intencad.”

Representa uma verdadeira afronta aos direitosnfdenacéo e de liberdade de
escolhd*

Trata-se da mensagem publicitaria que é repassadangumidor como nao a sendo,
ou seja, é repassada como se publicidade ndo fasassim se faz para evitar que haja
desconfianca por parte do receptor da mens&gem.

Tal técnica persuasiva desenvolve-se de maneiraso/aj vez que “nao revela uma
informac&o importante em sua mensag&hE’ através de uma potente persuasdo, consegue

atrair o consumidor para a conduta que se querisuge

5.2.2 Subliminar

A publicidade subliminar é voltada ao inconscietiieconsumidor, de modo que, sem
ser percebida pela consciéncia, é capaz de estidegajos em seus destinatarios.

E definida pelo dicionario Michaelis como *“aquelauequtiliza processos
subconscientes*

A proibicdo de sua préatica “decorre dos devereded&lade e transparéncia nas

relacbes de consum&®.

5.2.3 Teaser

Prevista pelo 82° do artigo 9° do Cadigo BrasileieoAutorregulacdo Publicitaria, é
uma pratica comum que tende a gerar uma expectativa curiosidade a cerca do produto
ou Servico que a empresa esta prepardhdoata-se, pois, de uma técnica publicitaria que

“visa preparar o mercado para uma nova campanHiipéria.”’

8 MASSO, Fabiano DeDireito do consumidor e publicidade clandestinauma analise juridica da linguagem
publicitaria. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 88

% Ibidem. p. 88.

82 Neste sentido, MASSO. p. 91.

8 Ibidem. p. 93.

8 Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. Dispdréve:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/ingbp?lingua=portugues-portugues&palavra=subliminar
Acesso em 10/10/12.

8 MASSO. op. cit. p. 231.

% DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalha@siblicidade e direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
232

8 |bidem. p. 232.
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Por representar apenas uma parte da campanhaitduialje permitida a omissdo em
relacdo a empresa, produto ou servico, desde gpeitado o principio da identificacdo da
publicidade, contido no artigo 36 do CBE.

Devido a sua finalidade especifica, qual seja, aausiaior impacto nos
consumidore¥, o teaserndo é submetido a tal principio, porém, caso asagem contenha

conteido redacional ou descritivo, devera ser lagieucom o alerta “informe publicitarig®.

5.2.4 Merchandising

E a técnica utilizada para exibicio do produto erviso de modo a coloca-lo em
exposicdo de maneira diferenciada. Denominado tarmtménoproduct placement'(devido
a sua relagdo com programas audiovisudiede a se realizar através de programas
audiovisuais, quais sejam: televisivos, como n®velseriados, ou até mesmo pela
cinematografia®

Lucia Ancona L. M. Dias entendenoerchandisinggcomo:

[...] o conjunto de acdes exercidos no interioudeponto de venda para informar o
consumidor sobre a existéncia de certa marca aufrao estabelecimento, dando-
Ihe maior visibilidade por meio da exposigdo difiada, com o objetivo de
influenciar decisdes de compra, acelerando sutividede. Consiste na técnica que
se utiliza da propria mercadoria (“merchandise”japagir (“ing”) na direcdo de
vendé-la®®

N&o corresponde em si, como publicidade engan@ste(icaso, por omissao), porém,
podera ser configurada como caso seja capaz deiirmlconsumidor a erro quanto a sua

natureza publicitari&’ Logo, a colocacdo do produto deve se realizar pespeito “aos

8 |bidem. p . 232.
8 Ibidem. p. 232.
% Ibidem. p. 234.
1 Neste sentido relato de Dias, Lucia Ancona Lope#dgalhdes. op. cit. p. 218. Tal terminologiasdotada
pela Diretiva Europeia 1989/552/CEE sobre radiafusadm recente redacdo adotada pela Diretiva 2800
segundo quais, product placemené definido como “qualquer forma de comunicagao eroial audiovisual
gue consista na incluséo ou referéncia a um prazlut®rvigo ou a respectiva marca comercial nurgrproa, a
troco de pagamento ou retribuicdo similar”.
2 |bidem.p. 218.
% |bidem. p. 218.
% |bidem.p. 219.
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deveres de transparéncia, sobretudo, porque vemridasem espaco de midia néo
publicitario.”™

Atualmente, este tipo publicitario tende a seriag#do ndo a explicitar as
caracteristicas dos produtos ou servicos a que #emlgar, mas de modo a atrair
consumidores através de demonstracdoes de situpcdesrosas que Sao ocasionadas pela

aquisicdo do produtd.

5.2.5 Puffing
Trata-se do exagero publicitario duipérboles publicitaria¥, cujo objetivo é

desatacar o bem de consumo como sendo “o0 melhorhe@ado e realiza-se com “a
utilizacéo de expressdes vagas e de carater subjeé impossivel comprovacao fatica.”

As mensagens publicitarias qualificadas como tal $& submetem ao principio da
veracidade, vez que ndo se considera serem capaneuzir o consumidor a erfo.

Com o objetivo de exaltar a qualidade de um prqodiganodo a prender a atencéo do
consumidor, opuffing ndo se caracteriza como uma técnica enganosanptsé de seu
contetido ndo restar claro o exagero, entdo poder&e configurar hipérbof®® caso em

gue a mensagem sera submetida ao principio dadadac

6 RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO CO NSUMIDOR

A realizacdo da publicidade enganosa deve ensgjarindenizacdo patrimonial ou
moral por eventuais danos causados aos consumidtreas da lesat*

O artigo 6° do CDC prevé, em seu inciso VI, comeith basico do consumidor “a
efetiva prevencao e reparagcdo de danos patrimosiamsorais, individuais, coletivos e
difusos.*®? Diante disto, é claro o fato de que a responstnié civil aplicavel nos casos de

tutela pela lei consumerista é sempre objetivayei@a excecdo é quanto a responsabilizacao

% bidem. p. 227.

% Neste sentido, DIAS. op. cit. p. 219.

7 |bidem. p. 234.

% TOCANTINS. op. cit. p. 155.

% DIAS. op. cit. p. 234.

190 |hidem. p. 235.

101 hidem. p. 279.

192y/ade Mecum SARAIVA. op. cit. p. 774
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civil dos profissionais liberais, cuja apuracaorssolve através da verificacdo de culpa,
conforme se depara da leitura do artigo 14, §42E6'*,

Destarte, 0 que interessa para configuracdo daneapilidade civil no campo do
direito do consumidor é “a ocorréncia do resultdoo da sua efetiva potencialidade de)
previsto em lei”, mesmo que o agente ndo tenhgatkséal resultad’, vez que a vontade
do agente ndo importa ao caso da responsabilidtie ¢

Cumpre observar, que apenas incumbird ao agentever dle indenizar quando
estiverem presentes 0s pressupostos da respodadsilcivil objetiva, quais sejam, no caso
da publicidade enganosa, a demonstracdo de nezal@nire a acdo ou omissdo do agente e
a inducdo do consumidor em erro em relacdo asteaisticas de tal produto ou servico (0
dano)!®®

Contudo, deve-se saber se a mensagem é realmegateosn, de modo que, se “nao
apresentar efetiva capacidade de induzir os comkwes em erro, ndo havera que se falar em
publicidade ilicita, ausente o pressuposto do dainda que potencial®

Quanto a isso, importantissimo observar-se o eimemto do Tribunal de Justica de

Sao Paulo:

RESPONSABILIDADE CIVIL - CONTRATO DE PRESTACAO DEERVICOS
DE BLOQUEIO DE VEICULO A DISTANCIA - Relacdo de csumo -
Responsabilidade da apelada pelos danos matesfaidos pelo autor que é clara,
tendo em vista que a contradicdo entre a propagaodaesta veiculada e a
falibilidade do servigco descrita no contrato nddegyaa luz do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, ser interpretada em desfavor do autobDanos morais nao
comprovados pelo apelante, porém, serdo mantiads,ndo impugnados pela ré -
Parcial procedéncia da acdo ampliada - Recursadar&V

Geralmente sdo os danos patrimoniais que se dest@memo resultantes da
publicidade enganosa, porém, ndo se exclui a lipdde ocorréncia de danos morais, que
podem decorrer, ainda, pela simples veiculacdaibigidade®®
Seja como for, para que seja imputada a respoiraidib nestes casos, € fundamental

a relacdo entre o dano e a veiculagcdo da publieidadanosa, ou seja, € necessario, no caso

193DJAS. op. cit. p. 280. Nota 3.

194 |hidem. p. 281.

195 Neste sentido, DIAS. p. 281.

19 |hidem. p. 281.

7 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° T8£289.2008.8.26.0002, 232 Camara de Direito Poivad
Relator: Rizzato Nunes, data de julgamento: 11@BY2

198 H|AS. op. cit. p. 282.
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concreto, que o consumidor tenha sido induzido emes dessa forma, adquirido o produto
ou servico de que se trata a mensagem publici@dapelo qual resultou o dano. Apenas
apos essa demonstracao fatica € que incidira saggmapatrimonial ou moral ao consumidor.

6.1 Responsabilidade civil do anunciante e da agéaale publicidade

Como ja foi exposto, claro é que a responsabilidadié de ambos € objetiva e,
conforme estipula 0 CDC em seus artigos 7°, pdidgmicd®, e 25, §19° podera ser
solidaria caso haja mais que um responsavel peldaleeparacéo de danos.

Quando o artigo 36 traz o preceito de que “A pudidide deve ser veiculada de tal
forma que o consumidor, facil e imediatamente eatifique como taf"*!, cria um vinculo a
todos que fazem parte do processo de comunicaQém as agéncias de publicidade, pela
veiculacdo da mensagem publicitaria; e ao anurgiguie se configura como o fornecedor e
€ “guem propicia 0s meios necessarios” para azegd@o da publicidade, e neste caso,
enganosa'?

Sob aspecto da publicidade enganosa, o respongékelbnus €, primeiramente o
anunciante, porém, havendo participacdo da aggnibécitéria, claro é, que responderéo
solidariamenté™ Neste sentido, por forca do paragrafo tnico derigd artigo 36, verifica-
se que é de responsabilidade do fornecedor (amiegiamanter “em seu poder, para
informacdo dos legitimos interessados, os daddso$at técnicos cientificos que déo
sustentacdo & mensagéM” o que ocorre porque “dificilmente a agéncia t@tésso aos
dados técnicos que poderdo comprovar a eficadietdeminados produtos ou servicos.”

Contudo, importante ressaltar que tal responsabiéid relaciona-se com o

arquivamento das informagdes, pois, como ja se, satles que participam do processo de

199 Art. 7°. [...] Paragrafo Unico. Tendo mais de umtos a ofensa, todos responderdo solidariamerite pe
reparacao dos danos previstos nas normas de congaa® Mecum SARAIVA. loc. cit.
YO Art, 25. [...] §1°. Havendo mais de um responsges causacdo do dano, todos responderéo sofidaria

pela reparacéo prevista nesta e nas Secdes aggeiade Mecum SARAIVA.op. cit. p. 776.

1yade Mecum SARAIVA. op. cit. p. 777.

12 FEERNANDES NETO, GuilhermeDireito da comunicagéo socialS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 226-227.

13 Neste sentido. Ibidem. p. 228.

114 Texto original dispde: Art. 36. [...]. Paragrafaico. O fornecedor, na publicidade de seus prodatos
servigos, mantera, em seu poder, para informac&olefitimos interessados, os dados faticos, tésnico
cientificos que déo sustenta¢do a mensagem. VadenvIBARAIVA. loc. cit.
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comunicacao tém sua parcela de responsabilizagéespondente a intensidade de influéncia

exercida quando da realizac&o da publicidade esgatto

7 CONSIDERACOES FINAIS

Foi demonstrado no decorrer do trabalho o quaningortante a protecdo do
consumidor contra a pratica da publicidade engarm®sa como, sua proibicdo em tutela até
constitucional. A publicidade constitui fator fuma@ntal para a divulgacdo de produtos ou
servigos, para a promoc¢ao de vendas, para o aurdentonsumo, porém, a sua pratica de
forma ilegal € que deve ser coibida. O que aconéegae, o consumidor atingido por esse
tipo publicitario sofre extrema influéncia em seagesso decisorio de aquisicdo de um bem,
e acaba, muitas vezes, o adquirindo devido aooeffpie a mensagem causa em seu
psicolégico. Isso se refere ao potencial que aigdhbde enganosa tem de enganar o
consumidor, de induzi-lo em erro, o que fere ndenap principios consagrados ou um
regramento juridico, mas represente uma total fddarespeito, de boa-fé, para com o
consumidor.

Diante desse poder que o fornecedor tem (no casmuociante, ou, em segundo
plano, a agéncia publicitaria), de oferecer, deu@nfciar, de fazer nascer no consumidor um
anseio pelo consumo (muitas vezes e hoje em dia ¥ad mais comum de modo
exacerbado), é que o consumidor deve ser consawewado a parte mais débil, mais fraca da
relacdo de consumo, a parte vulneravel, carentendeprotecéo efetiva. Protecdo esta, que
deve se destinar ndo apenas na tentativa de essudr pratica, mas que deve ser efetiva, que
deve buscar meios adequados para que ela simplesn@&nocorra.

Atualmente, é cada vez mais comum a propagacacdsagens que, em busca de um
consumo exagerado, de uma grande busca no meroésltam produtos ou servigos
incapazes de atender aos anseios dos numerosasmgdoes que sao atingidos por tal
mensagem, incapazes de satisfazer, no minimo, ectexivas geradas em decorréncia da
veiculacao de tal publicidade.

E inconcebivel a ideia de se aceitar, em uma sadéeém gque 0 consumo tornou-se
prioridade, que o consumidor, que é o sujeito nes@eel pela movimentacdo mercadoldgica,
seja o alvo de mensagens que sequer respeitamdirega de decisdo, de escolha, vez que

nao propiciam as informacgdes necessarias paradpseja, ao menos, enganado.

115 FERNANDES NETO. loc. cit.
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Diante disto, claro € que o regramento consumeristsileiro deve ter como sua razao
de ser, a protecao efetiva do consumidor, de maogp §p assim serd possivel haver uma
relagao “entre iguais” e de maneira harmoniosa.

Ainda, importante € observar a responsabilidadel cecorrente da pratica da
publicidade enganosa, vez que é direcionada apemnedveis pela veiculacdo da mensagem.
Neste sentido, percebe-se que o legislador foi iiop® vez que ndo abriu espago para que
nenhum responsavel possa se esquivar da indenidagéa.

Por fim, o trabalho buscou trazer ndo uma solugia p tema, mas uma analise de
um problema que atinge a toda sociedade. A vei&olata publicidade, divulgacédo e
comercializacdo de produtos, informacado, sdo qaesside rodeiam todos nés o tempo todo.
Com o0 avancgo da tecnologia, ndo é necessario nensejgaia de casa para ser atingido por
esses fatores mercadoldgicos, que atualmente, mhatganods inclusive pela internet. E € por
esse motivo, principalmente, que o consumidor eadk uma ampla e efetiva protecao,
através de um codigo que regule uma relacao emtrgujeito (forte), capaz de induzir o outro
sujeito (vulneravel) a agir de modo contrario ae qgiria caso tivesse sido bem informado
ou néo tivesse sido enganado. Diante disso, o G@atbgDefesa do Consumidor vem, com
forca, para prevenir que situacbes como esta seancretizadas, para evitar que o
consumidor tenha seus direitos ofendidos, paraircailpratica de condutas prejudiciais ao
consumidor, enfim, para tentar criar uma harmoaiaetacdo de consumo, de modo que esta

se realize de maneira gratificante para ambasrésspa
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