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RESUMO

O presente trabalho demonstra praticas relacionadas a publicidade com cunho
abusivo ou enganoso ao direito do consumidor. A principal discussdo é quanto aos
efeitos subjetivos das praticas publicitarias ilegais capazes de coagir e induzir a
sociedade a se portar de determinada maneira, pois retiram a livre escolha do
receptor da mensagem seja ele o consumidor individual ou toda a coletividade.
Sobre o tema, foram apontados os principios que regem a relacao juridica e também
os dispositivos juridicos das abusividades do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Posteriormente foi apontado quem sdo os 6rgdos competentes para a protecao e
quais as ferramentas que os mesmos tém em sua disposicdo. O entendimento
jurisprudencial e também doutrinario foi a principal base para este trabalho. E por fim
apontamento sobre o CAdigo de Etica e a necessidade de protecdo do mais fraco na
relacdo de consumo, quanto aos atos publicitarios.

Palavras-Chave: Etica Publicitaria. Principios do Consumidor. Praticas llegais



ABSTRACT

The present work demonstrates practices related to advertising that are abusive or
misleading to consumer rights. The main discussion is about the subjective effects of
illegal advertising practices of coercing and inducing a society to behave in a safe
manner for a free choice retreat of the recipient of the message or the individual
consumer or an entire collectivity. On the subject, for the methods of solving
problems and also for the legal devices of abuse of the Code of Consumer
Protection. Subsequently it is pointed out who are the competent authorities for
protection and quails as tools. The jurisprudential and also doctrinal understanding
was a main basis for this work. And finally pointing out about the Code of Ethics and
a need for protection of weaker a consumer relationship, as for the acts of
advertising.

Word-Key: Advertising Ethics. Principles of the Consumer. lllegal Practices
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1 INTRODUCAO

Dentre as diversas praticas comerciais se encontra a publicidade, que
demonstra no mercado mundial uma grande ferramenta para a comercializagéo,
sendo que no Brasil, esta passou por uma grande evolucédo histérica, para que
pudesse acompanhar o desenvolvimento industrial e também da sociedade.

Dentro da pratica comercial existe a relacdo de consumo, diferindo o
consumidor do fornecedor por teorias doutrinarias bem como do préprio
ordenamento juridico brasileiro, e essa diferenciacdo é de suma importancia para
que possam ser aplicados os principios de defesa desta relacdo, aja visto sua
grande importancia para o comercio.

A publicidade utiliza diversas técnicas para o convencimento, tais como
merchandising, teaser e chamariz, praticas consideradas legais, sendo barradas
apenas quando o conjunto estiver contendo alguma ilicitude, estas ilicitudes
publicitarias sdo aquelas que envolvem enganosidade, omissdo ou abusividade,
onde o ordenamento juridico aplica algumas sanc¢fes para estes casos.

Os direitos dos consumidores prejudicados na relacdo de consumo sao
tutelados tanto de forma individual, quanto coletiva, pois o efeito de uma pratica
comercial podem atingir bens difusos.

O CONAR agindo como um cédigo de ética para os publicitarios, tendo
seus preceitos fundamentais, principios, e inclusive regras de aplicacdes de
sancgoes, sendo que toda esta preocupacdo surgiu com algumas imposicoes feitas
pela ONU, que tutelou sobre a importancia da defesa do consumidor, surgindo logo
em seguida a tutela Constitucional, e as legislacdes especificas, tais como o Cédigo
de Defesa do Consumidor, e logo o Ministério Publico agindo como fiscal da lei, para
a devida aplicacédo dos principios elencados.

O presente trabalho explana algumas decisbes jurisprudéncias que
envolvem ilicitudes publicitarias, tanto na esfera individual quanto a reparacdo em
casos de danos a coletividade.

Diante das preocupagOes descritas o presente trabalho, busca

esclarecer o entendimento juridico para os casos em que envolvem publicidade
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abusiva ou enganosa, através da metodologia da reviséo bibliografica contendo uma
abordagem dedutiva do tipo descritivo.

O tema tratado no primeiro capitulo faz uma passagem da histéria da
publicidade no Brasil, quando identificar um consumidor e um fornecedor, 0s
principios que norteiam a relacdo e as diferengas entre publicidade e propaganda, o
segundo capitulo por sua vez aborda a questdo das técnicas publicitarias, as
ilegalidades, e as sancdes, por fim o terceiro capitulo trouxe o entendimento do
codigo de ética, bem como dos meios de aplicacdo e entendimento jurisprudencial

em face da publicidade enganosa ou abusiva.
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2 A PUBLICIDADE PARA O BRASIL

E de suma importancia falar sobre a histéria da cultura consumerista da
propaganda no Brasil, pois entendendo um pouco da histéria se pode fazer uma
andlise mais ampla dos seus reflexos, tendo em vista que o tema faz parte da
formacao econ6mica do Pais.

Alguns autores afirmam que o capitalismo se divide em trés momentos,
sendo eles o Capitalismo Primitivo, Produ¢do em Massa e Sociedade Afluente.

O capitalismo primitivo aconteceu em um periodo do século XVIII e
XIX, onde o principal meio de producdo era de produtos artesanais, seus

fornecedores tinham como objetivo a obtencao de lucros para mera subsisténcia.

2.1 HISTORIA DA PUBLICIDADE

Até o surgimento do jornal no século XIX, a publicidade era feita de
maneira direta, ou seja, aquela feita entre atendente e comprador, porém apds o
inicio da distribuicdo de jornais, inicia-se um grande marco rumo a publicidade em
massa, mesmo ha época poucas pessoas tendo acesso a informacgédo, a propaganda

ja se direcionava a um novo rumo. Filho (1991, p.28):

A partir de 1808, com a Gazeta do Rio de Janeiro, o Brasil d4 a partida para
massificar a imprensa, abrindo caminho para o desenvolvimento da
propaganda, primeiro em forma de classificados, depois incorporando
anuncios, inclusive com certas ilustracdes, A medicina comeca a ser
explorada como negdcio, surgindo anuncios de médicos, hospitais e
medicamentos por volta de 1860, época dos primeiros cartazes
promocionais, como um anunciando, no Rio, a Semana llustrada. Surge em
1875 o jornal A provincia de S&o Paulo, mais tarde se transformando em O
Estado de S. Paulo.

No inicio do século XX observa-se um movimento ao redor do mundo
com uma tendéncia de produgdo em massa, mesmo esses avangos demorando um
pouco a chegar ao Brasil, aos poucos a preferéncia da producdo com o intuito de
obtencdo de lucro e ndo mais de mera sobrevivéncia familiar surge de maneira
intencional. Neste momento no embalo dos movimentos tecnologicos 0os meios de

comunicacdo também evoluiram, os jornais e as fotografias aprimoraram seu
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trabalho e meios de linha de produgéo, surgindo entdo uma grande ferramenta: o
radio. Neste ponto Filho (1991, p.30) destaca que:

[...] as revistas trazem uma nova forma jornalistica, ou seja, valendo-se mais
da mensagem visual e do texto “leve” do que paginas All Type com textos
macantes. Notabilizaram-se revistas como a Revista da Semana (lancada
em 1900), o Malho (1902), seguindo-se fon-fon, A carreta, Arara e Vida
Paulistana, entre outras. As duas Ultimas eram publicadas em Sao Paulo,
mantendo-se gragas a anunciantes locais. Portanto, surgiram como um
novo meio de comunicacdo que viria a atrair verbas publicitarias, por
enquanto o jornal oferecia credibilidade, mas relativos recursos visuais, a
revista comecava a despertar as atencdes do publico feminino, ao mesmo
tempo em que permitia novas experiéncias de criagao publicitaria.

E é logo nesse momento que se da inicioa uma nova era da
publicidade, pois as empresas comecam a investir sem timidez em artigos
publicitarios, e deixa de lado aquele certo amadorismo da profissdo, assim,
acompanhando a evolucdo do mercado em 1937 criou-se a ABP - Associacéo
Brasileira de Propaganda, com o intuito de tentar dar formalidade ndo so a profisséo,
mas também aos meios de execucédo deste oficio.

Neste momento, surgira o Decreto n® 24.507, de 29 de junho de 1934,

que diz em seu paragrafo 1° artigo 39:

Art. 39. Constitui ato de concorréncia desleal, sujeito as penalidades
previstas neste decreto:

§1°. fazer, pela imprense, mediante distribuicdo de prospectos, rotulos,
involucros, ou por qualquer outro meio de divulgacdo, sobre a propria
atividade civil, comercial ou industrial, ou sobre a de terceiros, falsas
afirmacdes de fato capazes de criar indevidamente uma situagéo vantajosa,
em detrimento dos concorrentes, ou de induzir outrem a erro; (PLANALTO,
2017).

A sociedade esta afluente e busca mais do que apenas a subsisténcia,
mas atender seus desejos, periodo que se iniciou a partir da metade do século XX,
principalmente nas grandes cidades, com o implemento dos equipamentos de
televiséo, os apelos publicitarios comecaram a se dissipar de uma nova maneira.

Logo o Estado se vé obrigado a legislar de uma forma mais imperativa,
criando dentre as diversas normas de regulamentacdo o CONAR-Conselho Nacional
de Autorregulamentacédo Publicitaria, com foco nas questdes éticas da publicidade, e
logo em seguida pensando nos interesses dos consumidores surge o Cadigo

Brasileiro de Defesa do Consumidor (1990), abracando questdes
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relacionadas a qualidade dos produtos ofertados, contratos, a responsabilidade e a
publicidade, deste modo criando san¢fes a aqueles que deixassem de respeitar as

normas.

2.2 QUEM SAO OS SUJEITOS NA RELACAO DE CONSUMO

A doutrina amplamente discute quem seréo 0s sujeitos que estarao
envolvidos na relacdo de consumo, e de que forma serédo responsabilizados ou se

serdo beneficiados, o artigo 2° do C.D.C. diz que:

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se ao consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.
(PLANALTO 2017).

O texto citado conceitua consumidor de maneira ampla, né&o
diferenciando pelo tipo de pessoa que estaria consumindo, mas sim a forma com
gue este pretende usar o produto, assim independente de o agente ser pessoa fisica
ou juridica, o consumidor basicamente € o destinatario final, ou seja, € aquele que
adquire com a intencdo de somente utiliza-lo, sem intencéo de obter lucro.

Apesar das diversas teorias trazidas pela doutrina, o C.D.C procura
analisar a necessidade do consumidor, e ver qual sera a forma mais viavel de
atende-lo no caso concreto, a regra € a interpretacdo pela teoria finalista
aprofundada de conceito de consumidor.

O fornecedor por sua vez conceituado pelo Artigo 3° do C.D.C também
ndo apresenta diferenca para pessoas fisicas ou juridicas, mas somente em relacéo
a finalidade que este pretende dar ao produto:

Art. 3°. Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcao,

transformacédo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos. (PLANALTO 2017).

O entendimento doutrinario € que fornecedor se difere pela atividade
realizada, sendo definido por ser aquele que exerce atividade de maneira

continua, ou seja, exerce aquele comércio de forma constante.
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2.3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO DIREITO DO CONSUMIDOR

O C.D.C. usa como norte alguns principios, que sao dispostos em sua
préopria legislacdo e também por outros livros, tais como a Constituicdo Federal e
Cadigo Civil, para que as praticas comerciais sejam realizadas da forma mais justa

possivel, sendo que no entendimento de Filomeno, (2012, p.10):

Por isso mesmo é que o Codigo de Defesa do Consumidor, como se vera
em passo seguinte, muito mais do que um corpo de normas, € um elenco de
principios epistemoldgicos e instrumentais adequados aquela defesa. E, em
Ultima andlise, cuida-se de um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, a
qualidade de todo ser humano, como destinatario final do bem comum de
qualquer Estado, que habilita a ver reconhecida toda a gama de seus
direitos individuais e sociais, mediante tutelas adequadas colocadas a sua
disposi¢cdo pelos organismos institucionalizados, bem como a prerrogativa
de organizar-se para obter esses resultados ou acesso aqueles meios de
protecéo e defesa.

O doutrinador vé o CDC como o amparo juridico para os consumidores,
e por isso este devera ser eficaz e capaz de solucionar os conflitos existentes nas

relacbes consumeristas.

2.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Dentre os principios gerais, temos o principio da dignidade da pessoa
humana, fundamentado no inciso lll, da Constituicdo Federal, que diz; “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento: Il - a dignidade da pessoa humana”.

O dispositivo procura preservar os valores morais do individuo,
demonstrando o valor que o Estado da a dignidade da pessoa humana, e este
sentimento, facilmente seria corrompido nas relagbes consumeristas, haja visto o

consumidor sofrer diversas imposi¢des dos fornecedores.
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2.3.2 Principio Da Liberdade

Garantido as duas partes tanto fornecedor quanto consumidor, o
principio da liberdade para ambos agir conforme seus interesses, demonstrado no
inciso Il do artigo 5° que diz:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei; (PLANALTO, 2017).
A relacdo do artigo no mercado de consumo, diz sobre a intervencéo
minima do Estado, agindo assim somente quando necessario, deixando livres as

partes para exercerem suas atividades.

2.3.3 Principio Do Acesso a Justica

O principio se divide em dois nucleos, o primeiro é o principio da
inversdo do 6nus da prova, o entendimento do STJ que a inversdo ndo se refere ao
fato de transferir ao fornecedor a obrigacdo de pagar pelas custas, mas que o

consumidor n&o tem capacidade processual para produzir esta.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumido;

[.-]

VIl a facilitacdo 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 alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; (PLANALTO, 2017).

A segunda parte do principio do acesso a justica, diz sobre o nexo
causal das afirmacdes de hipossuficiéncia, onde o consumidor devera comprovar a
necessidade da inversdo do 6nus de provar como facilitador do acesso a justica.

Neste ponto Filomeno (2012, p. 399) destaca:

Dentre os chamados direitos basicos do consumidor, previsto no art.6° do
Cddigo De Defesa Do Consumidor, figura a chamada inversdo do énus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
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a alegacgdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
da experiéncia. Ora, em geral, como se sabe, a prova de um fato incumbe a
guem o alega. No caso do consumidor, contudo, em face de sua
reconhecida vulnerabilidade, pode haver inversdo do 6nus, ou seja, fica a
cargo do réu demonstrar a inviabilidade do fato alegado pelo autor.

Como pode se observar a doutrina faz uma ligacdo entre a
responsabilidade objetiva e o 6nus de provar, assim analisando a tdo citada
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade do consumidor, o Magistrado tera a faculdade de
incumbir ao fornecedor, ora réu, a carga de demonstrar que as afirmacdes
feitas pelo consumidor, aqui requerente, estdo incorretas.

A vulnerabilidade se dara tanto a pessoa fisica como juridica, haja visto
o conceito de consumidor ndo se prender a definir quais das duas sera considerado
consumidor, e sim, segundo a teoria finalista, ambos serdo consumidores, bastando
gue ndo obtenham lucro sobre o bem ou servico que estejam adquirindo. Filomeno
(2012, p. 12):

E, por razbes mais do que evidentes dentre as quais se destacam a
absoluta falta de controle do consumidor sobre os produtos e servi¢cos que
Ihe sdo colocados no mercado, e a absoluta desproporcdo entre seu poder
de barganha e o dos fornecedores daqueles, é que se parte do pressuposto
de que o consumidor é a parte vulneravel do mercado de consumo,
justificando-se, por isso mesmo, um tratamento desigual por partes
naturalmente desiguais, e uma acdo governamental no sentido de protecéo
ao consumidor por iniciativa direta, incentivos ao associativismo, presenca
do Estado no mercado, garantia de produtos e servicos com padrdes de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

7

A guestdo € que tanto a pessoa juridica quando a fisica sé&o
consideradas vulneraveis conforme se observa no inciso | do artigo 4° do C.D.C.
‘reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo’
(PLANALTO, 2017).

A diferenca é que a vulnerabilidade da pessoa juridica deve ser
provada, enquanto a pessoa fisica tem a mesma de maneira presumida, e assim
observa-se que esta condicdo de inferioridade ndo se direciona a um determinado
publico, sendo condicdo intrinseca ao consumidor. Filomeno (2012, p. 13) destaca
que:

Por vulnerabilidade, ha de se entender a fragilidade dos consumidores, em
face dos fornecedores, quer no que diz respeito ao aspecto econémico e de
poder aquisitivo, quer no que diz respeito as chamadas informacdes
disponibilizadas pelo proprio fornecedor ou ainda técnica. Ora, referidas
informacdes, que podem ser, por exemplo, verdadeiras ou falsas, ou entdo

desentenderem as expectativas dos consumidores, mediante oferta,
publicidade ou apresentacdo (embalagens, bulas de remédios, manuais de
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uso, cartazes e outros meios visuais), apresentando-se, por conseguinte, na
fase chamada pré-contratual. Essa vulnerabilidade ainda esta presente na
fase de contratacdo na aquisicdo da producdo e consequentemente, do
crédito e das vendas, a grande maioria dos contratos é de adesdo, ou seja,
contrato em que as condicbes gerais e clausulas sdo unilaterais e
previamente ditadas por apenas uma das partes, cabendo a outra tao-
somente aceita-las ou ndo é grande o risco de prejuizo ao consumidor,
parte mais fraca. E por ultimo essa vulnerabilidade se manifesta na fase
pés-contratual, em que podem surgir vicios ou defeitos, tornando os
produtos adquiridos ou servigos contratados inadequados vicios ou defeitos,
tornando os produtos adquiridos ou servigcos contatados inadequados aos
fins aos quais se destinam, ou entdo nocivos ou perigosos a incolumidade
fisica ou saude dos consumidores que, além disso, poderdo experimentar
prejuizos em decorréncia desses mesmos vicios ou defeitos.

A classificacdo de vulnerabilidade do consumidor se da por trés
elementos, a falta de capacidade técnica, pois este ndo conhece o funcionamento do
produto, ao ndo saber o significado de boa parte das clausulas dos contratos em que
participa, gerando uma disparidade juridica, fazendo com que o mesmo acabe
aderindo sem sequer saber o que esta inclusa, o terceiro fato que justifica a
vulnerabilidade refere-se a capacidade econémica reduzida, pois o consumidor se
apresenta em condi¢cdes muito inferiores ao da empresa e, por fim, os consumidores
nem sempre sao adultos, facilitando o trabalho dos fornecedores ao tentar criar uma

falsa impressédo a uma crianca ou um idoso.

2.3.4 Principio Da Solidariedade

O Principio da Solidariedade se fundamenta em diversos artigos, tais
como arts. 18,19,25, §1° e 34, do C.D.C. que melhor explana e logo o paragrafo

anico do artigo 7° do mesmo livro; "™ Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de
consumo”. (PLANALTO, 2017).

Deste modo, todos 0s agentes que estiverem envolvidos na atividade
comercial, até colocar o produto no mercado de consumo, seréo responsabilizados e

nao somente aquele que vendeu o produto para o destinatario final.
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2.3.5 Principio Da Harmonia Nas Relac6es De Consumo

Com base na boa-fé e na justa regulacdo da ordem econdmica surge
este principio, que fora fundamentado na Constituicdo Federal e no artigo 4°, inciso
lll, do CDC;

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos o0s seguintes principios:

[...]

Harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores (PLANALTO, 2017).

O principio regula as acdes do Estado em fomentar o desenvolvimento
econbmico e tecnoldgico, investido em determinadas é&reas, que atingiram o
mercado alvo, buscando a justica real, onde a boa-fé das partes é que devera ser

valorizada.

2.3.6 Principio Da Interpretacdo Ao Consumidor.

Trabalhando concomitantemente com diversos outros principios, tais
como o da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor, o artigo 47 do
C.D.C. traz o principio da interpretacdo mais favoravel ao consumidor “As clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”
(PLANALTO, 2017).

De maneira parelha e com efetividade o intérprete do direito que estiver
aplicando os direitos inerentes a relacdo de consumo, devera tomar a decisdo
gue se comprove nos autos quem € realmente o lesionado na demanda, se é
fornecedor ou consumidor, porém, caso haja duvida, 0 mesmo devera interpretar em
favor do consumidor.

O inciso VI, do artigo 6° do CDC traz um fundamento muito importante

para as acoOes judiciais que versem sobre o direito do consumidor; “S&o direitos
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bésicos do consumidor; a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”. (PLANALTO, 2017).
A doutrina entende que o principio tem um propdsito de universalidade

de agentes, como se observa nas palavras de Benjamin (2013, p. 78):

[...] outra tendéncia importante, seguida pelo CDC, que nao faz qualquer
discriminacdo por idade ou condicdo, deste direito a plena reparacdo de
danos é sua aplicacdo universal, a todos os grupos de consumidores no
Brasil, sejam ricos ou pobres, analfabetos ou cultos, criancas, jovens ou
idosos, com necessidades especiais, doentes ou ndo, o que nos alinha a
tendéncia europeia de combate a discriminagdo do mercado e de aplicacéo
da norma mais favoravel ao consumidor.

O principio tratado serd esmiugado de maneira mais pontual,
posteriormente, no capitulo em que trata das medidas judicias cabiveis, por ora vale
ressaltar que é por este que se garante ao consumidor, a reparacdo de todos os

danos que o mesmo sofra, independe de que forma sejam.

2.3.7 Principio Da Garantia a Informacéo

Este trabalho tem como foco a publicidade subliminar, e dentre muitos
outros fundamentos trazidos até o momento, é logo nos principios da informacao
gue se encontra a relacdo entre a pratica tipificada no tema e a necessidade de
protecado por parte do Estado.

Este principio esté tipificado em diversos artigos do C.D.C, tais como;

art. 6°, inciso Ill e arts. 8°; 9° e 31:

Art. 31. A oferta e apresentac@o de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicéao,
preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores. “
(PLANALTO, 2017).

Assim, tal principio visa assegurar o consumo de maneira racional,
dando a estes a possibilidade de atingir suas expectativas ao adquirirem
determinado produto ou servico, e para iSso basta apenas que o fornecedor propicie
as informacodes de forma adequada para aquele. Benjamin (2013, p. 74):

[...] odireito a informacdo visa a assegurar ao consumidor uma escolha
consciente, permitindo que suas expectativas em relacdo ao produto ou
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servico sejam de fato atingidas, manifestando o que vem sendo
denominado como consentimento informado ou vontade qualificada. [...]

O principio da informacao justifica a necessidade da pesquisa deste

trabalho, demonstrando a importancia da necessidade que o consumidor tem de

receber informacdes claras, e que ndo venham poluidas por interesses particulares

de quem as patrocina.

2.3.8 Principio da Boa-fé e a Reparacéo Objetiva.

Por fim, o principio da boa-fé objetiva, talvez o principal principio do

C.D.C. pois 0 mesmo se vale de norte para muitos outros, haja vista se tratar de uma

fundamentacédo juridica para atos imorais de qualquer das partes, quando agirem

com a intencdo de prejudicar ao outro, e assim demonstrando a intencdo do

legislador em incentivar a lealdade e cooperacédo entre as partes. Benjamin, (2013,

p.75):

artigo 51:

[...] como vimos, é possivel afirmar que a boa-fé & o principio maximo
orientador do CDC; aqui também o principio da transparéncia (art. 4.°,
caput) atua como um reflexo de boa-fé exigida aos agentes contratuais. O
CDC preocupa-se tanto com 0s aspectos pré-contratuais como com os de
formacéo e execucéo dos contratos de consumo.

Neste tocante, € o disposto no inciso lll, do artigo 4° e inciso IV do

Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

[--]

IV estabelecam obrigagfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;(PLANALTO, 2017).

O mesmo tem muita relagdo como o principio da reparacdo objetiva

fundamentado pela segunda sec¢éo do IV capitulo do CDC, nos artigos 12 e 14.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.

[.-]

Art. 14. O fornecedor de servicos responde independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
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por defeitos relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informag6es
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servigos s6 nédo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa. (PLANALTO, 2017).

O principio é de grande valia, pois assim o consumidor apenas devera
demonstrar que existe nexo causal e o dano sofrido, independente da demonstragéao
de culpa.

A intencdo é preservar as expectativas das partes, fazendo com que a
relacdo juridica proceda de forma transparente, acontece que 0 principio se

refere a lealdade criando multiplas outras obrigaces.

2.4 A DIFERENCA ENTRE PUBLICIDADE E PROPAGANDA

A publicidade e a propaganda se diferem na intencédo almejada pelas
mesmas, sendo que a propria doutrina interpreta ambas de maneira fungivel, visto
gue se admite a confusao dos nomes.

A propaganda é uma ferramenta de convencimento em areas distintas
das apresentadas pela publicidade, trazendo em seu cunho temas cientificos,
politicos, religiosos ou artisticos, sendo assim que as duas em seu meio de
execucao nao se diferem, pois ambas buscam a difusdo da informacéao.

A publicidade por sua vez busca a comercializagcdo de produtos, Duval
(1985 apud ALMEIDA, 2003, p. 113) reconhece que:

[...] tecnicamente, os dois conceitos diferem; enguanto a publicidade
representa uma atividade comercial tipica, de mediag&o entre o produtor e 0
consumidor, no sentido de aproxima-los, ja a propaganda significa o
emprego de meios tendentes a modificar a opinido alheia, num sentido
politico, religioso ou artistico.
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A maior parte da doutrina difere os dois pelo objetivo do contetdo que
estara sendo exposto, e ndo pela forma como o0 mesmo se propaga, e assim a
propaganda como se observa apresenta matérias sociais e politicas, e a publicidade
busca a relacéo de consumo direcionada a matérias econémicas.

A longa trajetdria das praticas comerciais passou por um periodo de
grande evolucado, sendo que ao fim de cada fase a sucessora sempre aproveitava
algo daquela que Ihe sucedeu para criar novas formas para desenvolver aquilo que
era mais apropriado ao publico, a publicidade acompanhou essa evolucéo partindo
da premissa direta, onde o vendedor demonstrava ao comprador de maneira
isolada, até o momento em que os fornecedores buscaram a massificacdo da
producdo e venda dos produtos, e logo a publicidade se generalizou expandido-se
de maneira gigantesca através de diversos meios, tais como jornais, radios e
televisao.

Com o passar do tempo o Estado passou a definir consumidor por
diversas teorias, e ao encontrar a teoria finalista observou que esta era a que melhor
Ihe amparava, e assim, pode-se concluir que o C.D.C trata de uma resposta do
Estado, apresentando diversos valores Constitucionais a base de sua existéncia,
apontando principios fundamentais, na relacdo de consumo, que servirdo como

norte ao aplicador do direito no caso concreto.
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3 AS PRATICAS COMERCIAIS PUBLICITARIAS

Como ja explanado de maneira simples no capitulo anterior, a
publicidade trata de uma mensagem com intuito comercial na informacgéo,
independente da forma como se exponha, ou seja, trata-se de uma apresentacao
sem uma pessoa direta a ser receptora, mas sim uma forma difusa de disseminar
ideias, tendo em seu contetdo a exposicdo de bens e servigos, sob os produtos de
um determinado patrocinador interessado no anuncio.

O comité de definicbes da American Association of Advertising
Agencies (AAAA) esclarece que “publicidade é uma apresentacdo paga feita
impessoalmente e promovendo ideias, tais como bens ou servicos, de um
patrocinador”.

Fica claro o carater impessoal da forma como se propagard a
informacéo, onde, mesmo que o produto seja destinado a um publico especifico, ndo
sera so a este exibido, mas sim a todos que tiverem acesso aquela informacéao.

Para o doutrinador Leonardo Roscoe Bessa (2013), dois elementos séo
indispensaveis para qualquer meio de publicidade que sao difusdo e informacéo,
onde o primeiro sera a forma como a informacao se materializara, ou seja, como
saird das ideias dos seus autores e entdo se exibir4, enquanto o segundo € a
finalidade da publicidade, ou seja, € ele o0 elemento que esta sendo carregado pela

difusdo. Ainda neste ponto o doutrinador Almeida destaca que;

Fora do campo publicitario, fica entdo toda a informacé&o cientifica, politica,
didatica, lddica ou humanitaria, porque alheia a atividade econfmica,
mesmo quando seja produzida com a intencdo de gerar certa convicgdo nos
seus destinatarios; simetricamente se excluird a simples informacéo
descritiva ou estatistica relativa a atividade econdmica que ndo surja com
uma intencdo de promog¢&o em favor de determinados agentes econémicos.
Ndo sera, portanto, publicidade (hoc sensu) a propaganda (de ideias),
porque ndo se refere atividade econdmica, nem a publicidade registral,
porque |he falta o propdsito retérico (ALMEIDA, 2003, p. 120).

Objetivamente a publicidade refere-se ao estado do que € publico e
comercial, pois tende de qualquer forma a divulgagdo de anuncios de fundamentos
econdmicos, onde o fornecedor ira demonstrar através desta ferramenta os pontos
positivos para angariar compradores ou utilizadores de seus servigos e produtos,

conforme disposto no art. 2°, do Decreto n. 57.690/66: “Qualquer forma remunerada
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de difusédo de ideias, mercadorias, produtos ou servigos por parte de um anunciante
identificado”. (PLANALTO, 2017).

Sendo assim pode-se observar que a publicidade trata de uma
atividade comercial, que através de técnicas diferenciadas e criativas compde
comunicagdes com capacidade de convencimento nos meios de comunicagcdo em
massa, com o intuito de aumentar a demanda do produto em que o patrocinador tem
interesse, ou construir a imagem de uma empresa, o STJ ja decidiu sobre o caso,
como se vé na decisdo da Tribunal de Contas da Unido onde o Ministro Luciano

Brandao Alves de Souza, proferiu no Acordao sobre a definicdo de publicidade.

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. IRREGULARIDADES NA EXECU(;AO
DE CONTRATO DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA. FISCALIZA(;AO
DEFICIENTE POR PARTE DO CONTRATANTE. INTERMEDIA(;AO DE
PATROCINIOS, PELA  AGENCIA DE PUBLICIDADE, SEM
CONTRAPRESTACAO DE SERVICOS. SUBCONTRATACAO EXCESSIVA.
FRAUDE EM ORCAMENTOS PARA SUBCONTRATACAO. CONTAS
IRREGULARES.

Analise da unidade técnica
A clausula segunda do contrato firmado entre a ECT e a agéncia estabelece
gque o seu objeto € a prestacdo de servicos de publicidade, neles
compreendidos: - estudo, concepcgdo, execucdo e distribuicdo de
campanhas e pecas publicitarias; - desenvolvimento e execucdo de agles
promocionais; - elaboracdo de marcas; - assessoramento e apoio nha
execucdo de acbes de comunicacao - especialmente aquelas destinadas a
integrar ou complementar os esforcos publicitarios - relacionadas a
assessoria de imprensa e relagbes publicas, ao desenvolvimento de
pesquisas, ao desenvolvimento de produtos ou servi¢cos, ao planejamento e
montagem de stands em feiras e exposi¢cdes e a organizacao de eventos.
Nao ha como inserir no objeto contratual servicos que ndo possam ser
classificados como servigos de publicidade ou que ndo constituam seu
desdobramento natural ou lhes sejam complementares. A inclusdo de
servicos desvinculados desse objeto, por mais abrangente que o objeto
contratual possa parecer, representaria a utilizacdo da agéncia para
contratacdo de servigcos sem relacdo com a sua area de especializagéo -
publicidade, bem como a infringéncia de preceitos constitucionais e legais,
como o da obrigatoriedade de licitagdo para contratacéo de bens e servicgos.
Por conseguinte, para identificar se determinada atividade se enquadra no
objeto contratual - servigos de publicidade, cabe conceituar publicidade e
estabelecer seus elementos essenciais. As Normas Padrdo da Atividade
Publicitaria (82 edicdo - Marco de 2004) apresentam, no seu item 1.1, a
definicdo de publicidade constante do art. 2° do Decreto 57.690/66: “1.1
Publicidade ou Propaganda: &, nos termos do art. 2° do Dec. n° 57.690/66,
gualgquer forma remunerada de difusdo de ideias, mercadorias, produtos ou
servigcos por parte de um anunciante identificado.” Anténio Herman de
Vasconcellos e Benjamin traz a definicdo do jurista portugués Carlos
Ferreira Almeida, que conceitua publicidade como “toda a informagao
dirigida ao publico com o objetivo de promover, direta ou indiretamente, uma
atividade econémica.” . O mesmo autor traz outro conceito mais concreto e
menos utopico que define publicidade como “o conjunto de comunicagdes
controladas, identificaveis e persuasivas, transmitidas através dos meios de
difusédo, com o objetivo de criar demanda de um produto ou produtos e
contribuir para a boa imagem da empresa’. Para uma adequada
caracterizacdo como publicidade, € necessaria a presenca de dois
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elementos: difusdo e informacdo. A difusdo consiste na propagacdo, na
divulgagdo da informacéo, e é o elemento material, 0 meio de expressao da
publicidade. A informacao é o elemento finalistico, intencional da atividade
publicitaria, o conteddo a ser transmitido. Conclui-se, portanto, que, sem
difusdo ndo ha publicidade, uma vez que a informacdo precisa ser
transmitida ao seu receptor, bem como nao ha publicidade sem a presenca
de um conteddo minimo de informacao a ser difundida. A publicidade pode
ser classificada conforme seu objetivo em publicidade institucional ou
promocional. A publicidade institucional divulga a propria empresa, ndo um
produto, visa institucionalizar a marca. Na esfera governamental, a
publicidade institucional deve se adequar a classificacdo e definicdo legal
apresentadas na Instrugdo Normativa n°® 28, de 06 de junho de 2002, da
SECOM, (STJ - aco6rddo 1.874/2005-Plenario, Acérddo n° 204, ano 2008,
Colegiado Plenario).

A sociedade de fato, em sua realidade € ha anos consumista, onde o
individuo € visto de maneira objetiva e ndo de maneira individual, personalissima,
pois a realidade social trata tudo em grandes numeros, em estatisticas, sempre
generalizando, e por isso para o empreendedor € viavel a produ¢cdo em massa,
sendo que o mesmo ocorre com a realidade social, onde os individuos sao vistos
como consumidores sem um ente subjetivo, ou seja, sem uma opinido propria. Para

Vasconcellos e Benjamin (2011, p. 262):

As praticas comerciais servem e alimentam a sociedade de consumo,
aproximando os consumidores dos bens macicamente colocando a sua
disposicdo. Esse é seu grande papel. E exatamente ai, paradoxalmente,
reside o seu grande perigo para os consumidores em geral. Vale dizer: o
carater patolégico das praticas comerciais manifesta-se como um vicio na
forma como se processa essa “aproximagao” entre os diversos sujeitos do
mercado e os bens de consumo. A quebra do “anonimato” traz riscos para o
consumidor.

Por ser a publicidade um dos meios mais importantes na cadeia de
comeércio, suas ferramentas de argumentacdo sdo plenamente compreensiveis que
tenha ela merecido maior atencao, tanto € assim que o C.D.C. disciplinou o capitulo
V, secao lll somente para tratar sobre o tema, além do C.D.C diversos outros

dispositivos tratam do tema da publicidade.

3.1 AS PRATICAS PUBLICITARIAS

Dentre as diversas praticas comerciais utilizadas na publicidade, pode-
se destacar o teaser, o chamariz e o merchandising, nas palavras de Filomeno

(2011) estes se referem a procedimentos, mecanismos, métodos e técnicas
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utilizados pelos fornecedores para, mesmo que indiretamente manter e desenvolver

a circulacdo de seus produtos e servicos até o destinatério final.

3.1.1 O Merchandising

Merchandising, também conhecido como a publicidade clandestina, é
aguele que demonstra a publicidade de maneira indireta, sem que o bem o qual
busca se expor esteja em evidéncia, sendo realizado de qualquer forma, para Nunes
(2013, p. 544):

O Merchandising € a técnica utilizada para veicular produtos e servi¢os de
forma indireta por meio de inser¢des em programas e filmes. Dessa
maneira, muitos produtos sdo veiculados sem que 0s consumidores se
deem conta de que o0 que eles estdo assistindo significa uma pratica
publicitaria mesmo nos casos mais evidentes.

7

O C.D.C é muito falho com relacdo a interpretacdo do que é
merchandising, pois poucas vezes trata dele como seu préprio objeto, o livro traz as
atividades dele no conceito de publicidade, entdo cabe ao interpretador da norma
fazer uma analogia ao caso concreto e encontrar uma melhor forma de aplicar os
meios de protecdo do consumidor as praticas comerciais. Vasconcellos e Benjamin
(2011, p. 270):

As préticas comerciais sdo o género ao qual pertence o marketing, sendo a
publicidade uma das atividades deste. Com tal sentido, diz-se que a
“publicidade, tal como qualquer técnica da comunicagdo, estd englobada
num contexto mais vasto, o do marketing, de que é um dos elementos mais
importante”. Ndo € exagerada a conhecida citacdo de que “a publicidade &
para o marketing o que a maquina é para o fabrico”.

O merchandising nado € ilegal, desde que nédo seja aplicado como uma
publicidade clandestina, agindo nos limites da boa-fé, e sem prejudicar os interesses

dos consumidores.
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3.1.2 O chamariz

Chamariz trata- se de uma pratica muito comum, em estabelecimentos
que buscam promover algum produto ou o fornecedor, utilizando da técnica para
chamar a atengdo do publico.

A técnica funciona da seguinte maneira, o fornecedor expde um
determinado produto abaixo do preco comum, chamando a atencdo do publico, e
quando os consumidores se dirigem até seu estabelecimento 0 mesmo expde outros
produtos, além daquele que anunciou na publicidade.

O chamariz ndo é visto como uma ferramenta ilegal pela doutrina,
porém seu abuso € visto como uma préatica enganosa, nas palavras de Nunes (2013)
O “chamariz” € uma maneira enganosa de atrair o consumidor, para que ele, uma
vez estando no estabelecimento acabe por adquirir algo.

Essa inducdo que gera lesdes se trata de uma legitima prética abusiva,
pois apenas induz o consumidor a se dirigir até o estabelecimento, e ao chegar, ndo

encontra aquilo que estava anunciado.

3.1.3 O Teaser

Teaser é aquele anuncio que gera uma expectativa, que cria uma
imagem, porém nao revela diretamente qual é o produto. Para Nunes (2013) se trata
de mensagens que visa criar expectativa ou curiosidade em torno de algum produto
ou servigo a ser langado.

A doutrina vé essa ferramenta como um meio legal, disciplinado pelo
artigo 9°, paragrafo 2° do CONAR:

Art. 9°. A atividade publicitaria de que trata este Codigo sera sempre
ostensiva.

[...]

§2° o “teaser”, assim entendida a mensagem que visa a criar expetativa ou
curiosidade no publico, podera prescindir da identificacdo do anunciante, do
produto ou servigo.
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Desde que esta ndo ultrapasse os limites da abusividade, e nem deixe
subliminar alguma informacao importante para o consumidor, o teaser é considerado

uma pratica legal.

3.2 OS VICIOS PUBLICITARIOS

A publicidade é uma ferramenta muito Gtil, e de grande valia, porém, a
mesma quando praticada com ma-fé, pode causar sérios danos tanto a sociedade e
aos consumidores diretos dos produtos, quanto aos que estdo envolvidos de
maneira indireta.

A legislacao brasileira deixa evidente o papel do Estado em proteger o
consumidor, seja da pratica de acbes que de alguma forma possam lesionar seu
patrimdnio, seja por ser induzido por uma afirmacdo enganosa ou abusiva, e € no
caput do artigo 36 do CDC, que se encontra de maneira mais préxima da realidade,
vejamos. “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente a identifique como tal”. (PLANALTO, 2017).

A publicidade é capaz de construir opinides, formar pensamentos, e
induzir a sociedade a pensar de determinada maneira, e entdo surge o problema,
haja visto o grande poder de convencimento, podendo o mesmo ser utilizado em
beneficio somente daquele que patrocina a mensagem, sem pensar se esta a favor
dos interesses dos consumidores. O ordenamento juridico ndo quer impedir a
publicidade, pois este reconhece a sua importancia, o objetivo é conter os seus
abusos.

Os danos causados pela publicidade ndo se refere a um resultado
concreto, pois a mera inducado ja é o suficiente para consumar a ilicitude, aqui se
observa o perigo de dano a coletividade, e ndo a um sujeito especifico, nas palavras
de Filomeno (2011, p. 345):

Nos casos dos dispositivos do codigo do consumidor, todavia e como se
vera a seguir, € despiciendo que aja o “induzimento” ou ndo do consumidor
OuU usuario em erro, mesmo porque em que se tratando de publicidade
abusiva ou enganosa, o que se tem em conta é a potencialidade ou perigo
de dano in abstrato a uma coletividade de consumidores difusamente
considerados.
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O artigo 37 do CDC dispde sobre as duas préticas ilicitas mais comuns
na publicidade, que é a informacgdo de contetdo abusivo ou enganoso. Neste ponto
o Art. 37 explica que “é proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”
(PLANALTO, 2017).

Ambas as praticas estdo definidas de maneira detalhada nos
paragrafos 1°, 2° e 3° do referido dispositivo. Para Vasconcellos e Benjamin (2011)
especialmente na fase em que deixa de ser instrumento de mera informacao para se
transformar em instrumento de persuaséao, a publicidade tem que ser controlada pelo
direito.

Os ilicitos da publicidade s&o vistos como concorréncia desleal, pela
possibilidade de induzir a sociedade, e diante da necessidade de uma
regulamentacdo da publicidade, quanto aos interesses do consumidor, surgira a
secao lll, do capitulo V do C.D.C, nos artigos 36, 37 e 38.

Outro dispositivo que pode ser aplicado de maneira analdgica é a Lei
1.521/51, em seu inciso IX, do art. 2°, qualificando os atos publicitarios como crime

contra a economia popular. Vejamos:

Art. 2° S0 crimes desta natureza: [...]
“X — Obter ou tentar obter ganhos ilicitos em detrimento do povo ou de
namero indeterminado de pessoas mediante especula¢cdes ou processos

fraudulentos (“bola de neve”, “cadeias”, “pichadissimo” e quaisquer outros
equivalentes) ”. (PLANALTO, 2017)

O dano causado pela publicidade ndo necessita de uma vitima em
especifico, ou de um consumidor que adquiriu o produto sob erro de informacéo, a
propagacéao da publicidade com vicios é o suficiente para tipificar a conduta, é o que
diz Filomeno (2011, p. 347):

Fazer afirmacdo falsa ou enganosa sobre os requisitos elencados pelos
dispositivos retrocolacionados, independente do resultado pratico que tal
afirmacao venha a acarretar, j4 do ensejo a puni¢cao do responsavel, mesmo
porque se trata, apesar de delito que se materializada pela mensagem
publicitaria ou oferta, de delito instantdneo e de perigo, dada a sua
manifesta potencialidade de danos a saude, vida, seguranca e economia de
receptores das mensagens veiculadas pelos mais variados meios de
comunicacdo de massa. Igualmente, ndo se exige um prejuizo efetivo de
natureza econémica, como no caso do estelionato ou outras fraudes.

Se observa que o Doutrinador teve a preocupacéo em demonstrar que
o ilicito, ndo afeta somente o consumidor direto, mas toda a coletividade, aquela

informacé&o fornecida de maneira truncada foi capaz de comover o animus subjetivo
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da sociedade, em outras palavras o legislador garante ao consumidor o direito de
nao ser enganado, dispondo que a ilicitude surge, com qualquer violacao ao direito

de livre escolha.

3.2.1 A Publicidade Enganosa

A publicidade enganosa pode ser demonstrada de varias formas, e
uma delas e possivelmente a mais grave € a falsa publicidade, que é aquela capaz
de induzir ao erro o consumidor a respeito da natureza ou caracteristicas do produto,
a gravidade desse delito estd na propagacdo e nos efeitos que o mesmo pode
causar na sociedade, onde a mera veiculacdo da mensagem j& qualifica o crime,
independente de obtencdo de alguma vantagem por seu fornecedor. Este crime
possui vitimas com resultado em abstrato, pois atinge um numero indeterminado de
pessoas, e por isso ocorre a responsabilizacdo a todos que receberam a informacéao
mesmo que indiretamente, e ndo s6 aquele que efetivamente adquiriu o produto.

Foi necessaria a imposicdo do Estado de maneira coercitiva, o C.D.C.
foi quem orientou sobre as praticas abusivas que ocorrem nas relagcdes comerciais

envolvendo publicidade. O paragrafo 1°, do artigo 37 dispde:

Art. 37 [..] 81° E enganosa qualquer modalidade de informacdo ou
comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falso, 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. (PLANALTO, 2017).

Quando a informacao transmitida com cunho comercial tiver em seu
contexto mensagens falsas, serad considerada enganosa, e essa falsidade citada
pelo dispositivo ndo se dirige tdo somente a uma falsidade em toda a informacao, o
legislador explana a ideia de uma interpretacéo extensiva, onde qualquer informagao
falsa dentro daquele anuncio, o torna enganoso.

Outra possibilidade de enganosidade se da através da omissdo, ou
seja, quando a mensagem deixa de expor alguma informag&o importante sobre
alguma das caracteristicas do produto, e logo a falta dessa informacao seja capaz

de induzir em erro o consumidor, ja que este acredita que aquilo que esta sendo
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anunciado, é de uma forma diferente que a sua natureza, pois a informacao que foi
lhe exposta, omitiu aquilo que Ihe era necessério, € o que diz o artigo 37: [...] “83°.
“Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por omissao quando deixar

de informar sobre dado essencial do produto ou servigo”. (PLANALTO, 2017).

O legislador, ao editar o 81° do artigo 37 do CDC, esclareceu que nao
se trata de um rol taxativo as hipoteses descritas, mas sim de mero exemplo, uma
vez que, a intencdo é ndo induzir em erro o consumidor, seja esse erro, por qualquer

forma de publicidade. Nas palavras de Vasconcellos e Benjamin (2011 p. 343):

[...] em linhas gerais, 0 hovo sistema pode assim ser resumido: ndo se exige
prova de enganosidade real, bastando a mera enganosidade potencial
(“capacidade de indugéo ao erro”), é irrelevante a boa-fé do anunciante, néo
tendo importancia o seu estado mental, uma vez que a enganosidade, para
fins preventivos e repertorios, é apreciada objetivamente; alegacdes
ambiguas, parcialmente verdadeiras ou até literalmente verdadeiras pode
ser enganosas; o silencia como auséncia de informacg&o positiva- pode ser
enganoso; uma prética pode ser considerada normal e corriqueira para
enganosa; o standard de enganosidade néo é fixo, variando de categoria a
categoria de consumidores (por exemplo, criancas, idoso, doentes, ruricolas
e indigenas séo particularmente protegidos).

Neste sentido, a Lei n° 8.137/90 dispde sobre o consumidor

prejudicado pela publicidade falsa de maneira singular:

Art. 7° Constitui crime contra as rela¢cdes de consumo:

[--]

VIl — induzir o consumidor ou usuéario a erro, por via de indicacdo ou
afrmacdo falsa ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou
servico, utilizando-se de qualquer meio, inclusive a veiculagdo ou
divulgacao publicitaria (PLANALTO, 2017).

O dispositivo traz a preocupacdo em um argumento de reparacdo para
as les@es, porque, quando o ato é cometido contra a coletividade é dificil encontrar
solucdes diretas aos consumidores prejudicados, apresentando assim um resultado
atil a aquele que almeja a reparacao de seu patrimonio.

Assim o ordenamento juridico diz que a publicidade enganosa pode ser
feita de duas maneiras omissiva e comissiva, a primeira ocorre quando o fornecedor
deixa de prestar informagdo importante sobre aquele produto, é a intencional
auséncia em demonstrar alguns dados sobre aquele bem, ja a segunda por sua vez
acontece pela acéo direta, o fornecedor afirma algo que néo existe, e esta nocao

falsa é capaz de induzir os consumidores ao erro.
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3.2.2 A Publicidade Abusiva

A publicidade abusiva é de dificil conceituacdo para o direito, pois ndo
atinge um animus, objetivo de algum consumidor, mas sim o0s valores da
coletividade, diversas vezes citado por doutrinadores como 0 que ndo € ético, ou
seja, 0 que ofende a ordem publica.

A doutrina destaca sérias dificuldades em reconhecer o que é uma
publicidade com conteudo abusivo, ja que esta ndo traz tracos simples, nas palavras
de Vasconcellos e Benjamin (2011, p. 354).

O direito, ndo ha davida, tem muito mais agilidade e facilidade ao lidar com
a publicidade enganosa do que com a abusiva. E possivel, pelo menos no
plano tedrico tracar limites mais ou menos objetivos e precisos para aquela.
Com esta, pelo menos até o presente momento, tal tarefa tem sido ingléria.
E por isso que se questiona, conforme nota David Harland, um dos maiores
juristas da Australia, “se o direito deve ir" além e proibir conduta que,
embora ndo necessariamente enganosa, é, de qualquer modo, vista com
objec&o por ser abusiva contra os consumidores, ao tirar vantagem de sua
falta de conhecimento ou poder de barganha, ao inibir, por outras vias, sua
capacidade de escolha livre, ao ser, por outra forma, contraria aos valores
comunitérios.

O problema surge quando a informacao fornecida nao trata de algo
falso ou se quer incorreto, visto que ndo existe uma prova real de que os produtos
ou servigos ofertados ndo condizem com a realidade, a abusividade surge pela
forma como esta é exposta, o C.D.C dispde no § 2°, do artigo 37:

Art. 37 [...] §2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualguer natureza, a que incite a violéncia, explore o0 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 saude ou
seguranca. (PLANALTO, 2017).

O dispositivo traz alguns exemplos onde se observa contetdo abusivo
na publicidade ao incitar a violéncia, 0 medo, ou supersticdes a mensagem estara se
valendo de meios que induzem o consumidor a agir de determinada maneira, por ter
suas crengas influenciadas, seus anseios estardao sendo provocados, e assim 0
fornecedor facilmente consegue distorcer a opinido e levar ao consumo de seu
produto.

A capacidade de formar ou modificar opinides da publicidade € muito

forte e ao direcionar seus anuancios ao publico infantil o fornecedor deve ter muito
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cuidado, pois o0s receptores desta informacdo ainda estdo em fase de
desenvolvimento de sua capacidade de decidir o que é melhor.

O artigo 39 do C.D.C complementa o 8§ 2° do artigo 37, ao definir as
vedacOes das praticas abusivas, 0 mesmo descreve em seu inciso IV, que é proibido
qualquer prética que se valha de abusos pela falta de capacidade de discernimento
de alguém, seja pelo seu estado fisico, quanto pelo seu contexto social.

Art. 39 [...] §2°. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
outras praticas abusivas:

[...]

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, salde, conhecimento ou condi¢cdo social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigos (PLANALTO, 2017).

O dispositivo pode ser aplicado de maneira conjunta a publicidade
abusiva, pois quando o fornecedor em seus anuncios utiliza de apelos que atinjam
os valores protegidos pelo artigo citado, o consumidor se expde de maneira
vulneravel, e facilmente induzido a agir de alguma maneira, que possa ser lesiva ao
Seu animus, ou sua opiniao.

Haja visto a impossibilidade de o legislador conseguir enumerar em um
rol taxativo todas as possibilidades de abusividade, € necessario deixar
discricionario ao aplicador do direito a melhor interpretacdo do que € abusivo,
considerando ilicito aquilo que ndo seguem os padrdes éticos de mercado julgando
pelos costumes e condicdo de nocividade a liberdade de op¢éo dos consumidores, é
0 que diz Vasconcellos e Benjamin (2011 p. 377):

[...] trés janelas- uma implicita e duas explicitas — foram, ent&o, introduzidas
para dar flexibilidade ao preceito. Trés sim, porque, jA aquela época,
pressentimos a possibilidade de que uma das janelas expressas, a mais
evidente, exatamente a do art. 39, X', fosse barrada ainda no Congresso
Nacional ou mesmo através de veto presidencial. A primeira indicacdo de
gue toda e qualquer prética abusiva deve ser coibida vem no art. 39, estava
prevista no seu inc. X, vetado. A terceira, implicita, mostrando igualmente
gue o dispositivo € flexivel, esta no proprio corpo do preceito, e decorre da
utilizacdo de conceitos extremamente fluidos como os estampados no inc.
IVeV.

Fica assim evidente que o executor da justica tem neste dispositivo a

possibilidade de prevenir ou reprimir as atividades abusivas, sem estarem listadas

! Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:

[..]

X. Elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos.
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no art. 39, desde que as mesmas desrespeitem 0s principios constitucionais de
respeito aos consumidores, ou qualquer forma de atentado contra a dignidade da
pessoa humana.

De maneira simples a publicidade enganosa se diferencia da
publicidade abusiva, a primeira traz informacdes falsas, ou deixa de informar algo
qgue é relevante, enquanto a segunda € aquela que atinge o animus subjetivo, tendo
um duplo sentido de interpretacdo, deixando de ser claro o que deveria ser
mostrado, a abusiva ndo traz uma informacéao inexistente ou se omite de algo, mas
sim tem o escopo de induzir o consumidor, através de apelos que atingem seus
sentimentos, fraquezas que atingem os valores da sociedade, formando opinides,

beneficiando quem Ihes patrocina.

3.3 AS RESPONSABILIDADES NOS ABUSOS PUBLICITARIOS.

Os direitos dos consumidores brasileiros sdo vistos com bons olhos ao
redor do mundo, logo pela importancia trazida pela legislacdo na protecdo dos
direitos da sociedade e a importancia dada ao direito de consumir, ensejando
penalidades para qualguer forma de lesdo demonstrando uma evolucao juridica,
segundo Benjamin (2013 Apud FILOMENO, 2007, p. 436):

[...] a preocupacéo de indicar tipos penais relativos ao mercado de consumo
atendeu aos seguintes parametros; “(1) especializagdo, ou seja, a tipificacao
de condutas que dizem respeito a defesa do consumidor dentro das
obrigacdes fixadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor; (2)
harmonizacdo delas com as normas ja existentes; (3) puni¢cdes dos
comportamentos considerados de tal forma gravem que seriam insuficientes
meras sanc¢des administrativas ou indenizagcfes civis; (4) prevencdo de
novos delitos contra as relacdes de consumo (punitur ut ne pecetur); 5)
efetividade das normas de natureza civil e administrativas do préprio cédigo,
bem como de outras normas de protecdo/defesa indireta e direta das
relacdes de consumo.

As condutas do fornecedor sofrerdo acOes do Estado de diversas

maneiras, encontrando san¢des penais, administrativas e civis de concomitante ou
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individuais dependo da abordagem adotada, e da lesdo gerada ao mercado de

consumao.

O C.D.C. em diversos artigos traz a responsabilizacdo do fornecedor
por disparidades entre a realidade do produto ou servico e 0 que se anunciou nos

meios publicitarios, é o que se observa, por exemplo, no artigo 18:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indica¢des constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria respeitada as variagdes decorrentes de
sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes
viciadas. (PLANALTO, 2017).

Quando a relagdo de consumo causar lesdes aos consumidores, é
necessario descobrir quem sera responsabilizado dentre todos aqueles que estardo
envolvidos e de que forma assim serdo penalizados, diante disso a legislacéo
brasileira preocupou-se em encontrar meios de responsabilizar aqueles que a

utilizam.

3.3.1 O Responsavel Pela Publicidade

O problema na responsabilizacdo surge quando a acao se difunde em
varios atos, e cada ato realizado por uma entidade diferente, por exemplo, aqueles
produtos que iniciam sua formacédo através dos produtores, sdo anunciados via
meios publicitarios, e por fim chegam ao acesso dos consumidores através dos
fornecedores, seguindo essa cadeia nao pode responsabilizar somente aquele que
efetivou a publicidade pelos resultados desta, realizou o ato, com a intengcdo de
gerar argumentos capazes de convencer 0s receptores da imagem, e

consequentemente, valorizar o bem do produtor, gerando vendas ao fornecedor.
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7

A solucdo € encontrada no principio geral dos direitos dos
consumidores, que é logo o principio da solidariedade, o qual afirma que todos serdo

responsaveis pelos atos e pelos resultados, na medida de sua culpa.

A Constituicdo Federal bem como o C.D.C. afirmam que podera haver
responsabilizacdo da pessoa juridica, e este € o caso das sancbes que serao
exercidas tanto civiimente como administrativamente, como se vé no disposto no

artigo 173, 85° da Constituicao Federal:

Art. 173. A Lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-
a as punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contraordem econdmica e financeira e contra a economia popular. (Planalto,
2017).

Quando a Constituicdo Federal no artigo acima citado diz que atos
praticados contra a economia popular, facilmente pode-se fazer uma analogia sobre
0s crimes cometidos em atos de publicidade.

A responsabilidade de uma publicidade com conteddo abusivo ou
enganoso pode ser atribuido & midia que o disponibiliza, ao fornecedor do bem ou

servico, quanto a agéncia publicitaria que produziu.

A midia que transmitiu o anuncio também pode ser responsabilizada,
ao desrespeitar as Leis n°® 10.167, de 27 de dezembro de 2000, n® 12.546, de 14 de
dezembro de 2011 e n° 9.294, de 15 de julho de 1996, que limitam os anuncios de
bebidas alcodlicas ou produtos derivados de fumigenos tais como serem
transmitidas em horario ou em programacao inapropriada para os produtos, outra
hipotese de responsabilizacdo da midia € quando o anuncio vem pronto de outro

pais, e esta o transmite, mesmo contendo vicios.

A agéncia publicitaria de regra € a responsavel, uma vez que é ela
guem cria 0 anuncio, é dela a arte criativa que gera a leséo, porém ela pode afirmar
a excludente de ilicitude, quando esta informa ao patrocinador do anuncio sobre as

ilegalidades e os riscos, e mesmo assim este assume as consequéncias.

O fornecedor sera responsabilizado quando a agéncia publicitaria Ihe

informar, e este assumir os riscos da publicidade, quanto quando mero patrocinador
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de qualquer publicidade, pois este tem o dever de saber e ira obter lucro sobre a
enganosidade ou falsidade daquela informacéao.

3.3.2. Sanc¢des Administrativas

O C.D.C. elencou algumas sancbes administrativas, que
responsabilizam diretamente a pessoa juridica que fora reconhecida como
responsaveis pelos atos dolosos, as sanc¢fes estao dispostas no artigo 56:

Art. 56. As infrag6es das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes san¢fes administrativas, sem prejuizo da
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas;

I- multa;

II- apreenséao do produto;

[I- inutilizac&o do produto;

IV- cassacdo do registro do produto junto ao 6rgdo competente;

V- proibicdo da fabricacdo do produto;

VI- suspenséo de fornecimento de produtos ou servicos;

VII- suspensédo temporaria da atividade;

VIII- revogacéo da permissdo da concessao de uso;

IX- cassacgéo da licenga do estabelecimento ou de atividade;

X- interdi¢ao, total ou parcial, de estabelecimento, de outra ou de atividade;
Xl- interveng&@o administrativa;

Xll- imposi¢éo de contrapropaganda. (PLANALTO, 2017).

A penalizacdo que mais atinge a pessoa juridica é a de multa, haja
vista ser este 0 ente que obtém maior coercibilidade, visto que este € o bem juridico
de maior valor e esta sera aplicada de acordo com a capacidade da parte, conforme

esclarece o artigo 57 do C.D.C:

Art. 57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infragéo,
a vantagem auferida e a condicdo econdmica do fornecedor, sera aplicada
mediante procedimento administrativo, revertendo para o Fundo de que
trata a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, os valores cabiveis a Unido, ou
para os Fundos estaduais ou municipais de protecdo ao consumidor nos
demais casos. (PLANALTO, 2017).

Além da pena de multa, a doutrina entende que nos casos em que a
lesdo envolve publicidade, a principal forma de reparacéao € a da contrapropaganda,
do inciso XIl do artigo 56 do C.D.C, para o doutrinador Benjamin (2013 Apud
MIRAGEM, 2006 p. 415):


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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Doutrinariamente, mais ainda sem convergéncia, ha preocupacdo em
classificar as san¢des administrativas enumeradas no C.D.C, classifica em
trés espécies; (1) pecuniaria; (2) objetivas; (3) subjetivas. As sancdes
pecuniarias seriam as multas. As sancfes objetivas estdo previstas nos
incisos I, lll, IV, V e VI: “sdo aquelas que consistem em providéncias
concretas quanto ao produto ou servigo objeto da relacdo de consumo na
qual esteja presente a conduta ilicita do consumidor”. Por fim, “as sangbes
subjetivas previstas pelo C.D.C sdo aquelas que incidem, em carater
provisorio ou definitivo, na atividade do fornecedor. Denominam-se subjetiva
porque visam ndo a protecdo do consumidor em relacdo a produto ou
servico que eventualmente ofereca risco, mas a propria atividade do
fornecedor, cuja ilicitude em face das normas do C.D.C sédo aquelas que
incidem, determina a sancdo da conduta de modo mais amplo. S&o
subjetivas as sancdes estabelecidas nos incisos VIl a XIlI do artigo 56.]...]

Buscando desfazer a lesdo causada pelo anuncio com conteudo
enganoso, falso ou com qualquer forma de abuso, aquelas descritas de modo
exemplificativo nos artigos 36 a 38 do C.D.C, que o legislador criou a
contrapropaganda (rectius, contrapublicidade), sendo este o meio correto de
retratacdo formal em que o fornecedor devera expressar no mesmo molde da
propaganda que |lhe gerou a san¢ao, cabendo assim uma acdo que leve em seu
contetdo informacao capaz de refazer aquilo que havia expostos anteriormente, de

maneira tdo intensa quanto a inicial, conforme dispde o artigo 60, da Lei n°® 8.078/90:

Art. 60. A imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o
fornecedor incorrer na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, nos
termos do art. 36 e seus paragrafos, sempre as expensas do infrator. §
1°divulgada pelo responsavel da mesma forma, frequéncia dimenséo e,
preferencialmente no mesmo veiculo, local, espaco e horéario, de forma
capaz de desfazer o maleficio da publicidade enganosa ou abusiva.
(PLANALTO, 2017).

A contrapropaganda podera ser exigida tanto pelos Orgaos
administrativos como pelo poder judiciario, sendo que caso o fornecedor se recuse a
fazer, podera estes executa-la e depois cobrar o reembolso por parte dos

condenados.
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3.3.2.1 O orgéao responsavel pela atividade policial na relagdo de consumo

Os doutrinadores tomam muita cautela quando ao definir qual 6rgéao
possui atribuicdo para aplicar as medidas administrativas, haja visto, existirem
diversos 6rgdos com competéncia para realizar, constituindo assim conflitos verticais

e horizontais. O entendimento de Benjamin (2013, p. 428):

Esses conflitos trazem varios problemas: 1) falta de racionalizagéo e,
consequentemente, menor e inadequada eficacia de defesa do consumidor;
2) possibilidade de apenar duplamente o fornecedor pelo mesmo fato (bis in
idem); 3) auséncia de punicdo por ofensa a norma de defesa do
consumidor.

No caso citado pelo autor, o conflito ocorre quando ha varios 6érgaos
com competéncia para aplicar as medidas sobre aquela determinada conduta, como
exemplo, uma situacdo em que tanto um 6rgdo municipal quanto o estadual possam

postular sobre a matéria, gerando um conflito vertical, Benjamin, (2013, p. 428):

Os conflitos verticais ocorrem quando dois 6rgdos publicos que atuam
diretamente na defesa do consumidor entendem ter atribuicdes para aplicar
a sancdo em relagdo a determinada conduta de um fornecedor [...].

A solucdo é simples, tendo em vista ser dentro do mesmo ramo da
administracdo publica, procura-se uma forma de mesmo sem ferir o principio de que
nao ha hierarquia entre 6rgaos, aquele que abrange o espaco do inicial, normatizar a
hip6tese, € o caso do PROCON estadual, normatizando sobre aqueles dos
municipios e os D.P.D.C? sobre os estaduais, o fato é que ambos acabam punindo o
mesmo fornecedor, sobre o mesmo fato ou ag¢do, uma vez que é sua a
responsabilidade vinculada de agir. Neste ponto, Benjamin (2013 Apud, SODRE
2007, p. 428):

Como néo existe hierarquia entre 6rgaos federais, estaduais e municipais
guanto a aplicacdo de san¢des administrativas, a solugéo prevista no art. 5°,
paragrafo Unico, do Decreto 2.181/97, no sentido de que os conflitos
verticais devem ser resolvidos pelo DPDC (érgao sucedido pela Secretaria
Nacional de Consumo-SENACON) ndo € a melhor, sendo de duvidosa
constitucionalidade [...].

?D.P.D.C: Departamento de Protegéo e Defesa do Consumidor
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Por vezes temos diversos érgdos competentes e interessados sobre a
mesma matéria, e quem determina a lesdo em questdo € a Anatel e a Vigilancia
Sanitaria, por exemplo, parte legitima para propor os respetivos pedidos, é o caso do
conflito horizontal em que cada 6rgéao devera atuar na medida de sua competéncia e
interesse, caso esse nao invada a matéria de outro, ndo havera hipotese de bis in
idem, pois, mesmo que haja multiplas reclamacfes sobre o mesmo fato, cada um
trard argumentos diferentes e inerentes ao seu interesse, agindo assim de forma
licita cada um dos érgdos. Assim, Benjamin, (2013, p.431): “De outro lado, quando a
coincidéncia em relagéo ao fato e fundamento da sancdo administrativa em face de
norma de protecdo ao consumidor, devem os érgaos se articular, mediante convénio

e delegacéao”.

7

Como disposto pelo doutrinador, é evidente que podera acontecer
hipéteses em que mais de um 6rgdo sera capaz de atuar sobre determinado fato,
porém quando os fundamentos forem cabiveis aos mesmos de maneira
concomitante, estes deverdo agir de maneira harménica e decidir qual deles sera

capaz de propor a agédo, ha medida em que nao ocorram abusos.

O doutrinador reafirma a importancia dos érgaos de protecdo, e seus
reflexos no mundo comercial, em essencial ao consumidor, haja visto que o 6rgao
absorve boa parte das medidas que irdo satisfazer as medidas administrativas,
agindo de forma ostensiva de protecdo do consumidor, de maneira geral o ja citado
artigo 56 do C.D.C. deixa claro que os 0rgdos competentes nao se pautardo
somente aquilo que esta dispostos no C.D.C. mas sera responsavel por punir
qualquer forma de violacdo do direito dos consumidores, mesmo que disposto em

qualquer livro do ordenamento juridico patrio e assim sendo o PROCON.

3.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR

O C.D.C disciplina sobre as relacdes entre fornecedor e consumidor,
para as hipoteses em que houver necessidade de reparar um ato de maneira civil,
agindo de maneira repressiva e também preventiva, evitando que novas lesdes

acontecam.
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A acdo de reparacdo de danos, poderd ser interposta no prazo de até
cinco anos, sob pena de prescricdo, conforme se desprende no artigo 27 do C.D.C:

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacao pelos danos
causados por fato do produto ou servigo previsto na Secéo Il deste capitulo,
iniciando-se 0 prazo a partir do conhecimento do conhecimento e de sua
autoria (PLANALTO, 2017).

O legislador deixa claro que ndo se pune o incidente, ou seja, € sé
quando o consumidor souber que o produto ou servico apresenta-se com algum
defeito e também souber que o dispds no mercado, momento em que 0 prazo se
iniciara, sendo que esta suspensado ainda podera estar sujeita as hipéteses de

suspensao e interrupgdo do Codigo Civil.

3.4.1 Da Aplicacéo Conjunta Entre Cédigo De Defesa Do Consumidor e Cdédigo Civil

Os artigos 18 e 19 do C.D.C trazem a responsabilidade civil dos
fornecedores, em que ambos sé&o aplicados em conjunto, pois abordam temas de

maneira complementar. Vejamos:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
as indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria respeitada as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢cdes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos;

Il - o abatimento proporcional do preco.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a redugédo ou ampliacdo do prazo
previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior
a cento e oitenta dias. Nos contratos de adeséo, a clausula de prazo devera
ser convencionada em separado, por meio de manifestacdo expressa do
consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste
artigo sempre que, em razao da extensao do vicio, a substituicdo das partes
viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.
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§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1° deste
artigo, e nao sendo possivel a substituicdo do bem, podera haver
substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restituicdo de eventual diferenca de preco, sem
prejuizo do disposto nos incisos Il e lll do § 1° deste artigo.

O consumidor quando se deparar com um vicio no produto que
adquiriu podera requerer no prazo de trinta dias a substituicdo deste, e caso ndo o
consiga podera exigir o cumprimento da oferta que recebeu via publicidade, também
pode aceitar outro produto para substituir aguele, que tenha o valor da expectativa
qgue lhe foi criada e reincidir exigindo os valores que pagou, conforme esclarece o
artigo 19 do C.D.C:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
quantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes decorrentes
de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as indicac6es constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e & sua escolha:

| - o abatimento proporcional do preco;

Il - complementacdo do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos.

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a
medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os padrbes
oficiais.

Conforme explicado anteriormente, o0s fornecedores serdo

responsabilizados solidariamente, podendo ser atribuido a qualquer um deles as

lesBes causadas pela publicidade.

Os incisos dos dispositivos supracitados trazem as possibilidades
dispostas ao consumidor, que variam entre requerer a diminuicdo do valor a ser

pago, que seja completado até que atinja a quantia que o produto tem de valor.

O consumidor também pode requer outro produto que seja aquele que
percebeu na mensagem publicitaria ou, por fim, a devolucdo dos valores pagos,

desde que atualizados, podendo ainda ser atribuido a indenizagéo pelos prejuizos.

O Cddigo Civil utiliza a teoria da culpa, nas rela¢des juridicas, conforme

se vé no artigo 159:
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Art. 159. Todo aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, ou seja, por
dolo, ou entdo por negligéncia, impericia ou imprudéncia, causar um
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o0s prejuizos causados
(PLANALTO, 2017).

Esta teoria € a regra aplicada para as relacdes civis, porém, ela traz
alguns 6nus, e talvez o mais grave seja logo o fato de que a vitima devera
comprovar o nexo causal, entre a acao e o resultado, e por isso o C.D.C pensando
na falta de recursos por parte do consumidor, bem como na discrepéncia existente
entre a capacidade deste em comparacdo ao fornecedor, utiliza da teoria da

responsabilidade objetiva, como se depara no artigo 12 menciona que:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projetos,
fabricacdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacéo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos. (PLANALTO,
2017).

A responsabilidade civil objetiva € aquela em que ndo ha que se falar
em culpa, aquele que fora lesionado deverd somente provar que existe a relacdo e
gue houve o prejuizo, independentemente de ter que provar qualquer hipétese de

negligéncia, impericia ou imprudéncia, para o doutrinador Filomeno, (2012 p. 201):

A chamada “responsabilidade objetiva®, ou também de “responsabilidade
sem culpa”, se deve aos seguintes fatores: a) a producdo em massa- a
demanda pelos bens de consumo, cada vez maior, fez com que a atividade
fabril adotasse a concepcao, passando pela execucdo, e informacgbes a
respeito dele), o consumidor desconhece, e apenas espera que o produto
gue viu anunciado por determinado tipo de publicidade é de maneira pela
qual o viu, e que vai desempenhar as atividades, anunciadas, e ndo causar-
Ilhe prejuizo, ndo apenas econdbmicos, mas também a sua saude e
seguranca; c) insuficiéncia de responsabilidade subjetiva- uma vez que,
sem o minimo conhecimento a respeito das caracteristicas de um produto
ou servico que lhe bastaria demonstrar que 0s mencionados danos
resultaram da utilizacdo de um produto ou prestagdo e um servico, mas
também o elemento subjetivo do responsavel, consiste em dolo ou culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia); d) o fornecedor ha de responder
pelos riscos que seus produtos acarretam, ja que lucra com sua venda-
como de resto ja diziam os romanos, ubiemolumentem ibi 6nus, ubi
commoda, ibi commoda; ou seja quem lucra com determinada atividade que
apresenta um risco a terceiros deve também responder pelos danos que a
mesma venha a eventualmente a acarretar. €) em decorréncia de
antecedentes legislativos, ainda que limitados a certas atividades- a
responsabilidade objetiva, ou seja, que independe da comprovacédo de culpa
teve sua pioneira introducdo no direito brasileiro mediante o Decreto
Legislativo n® 2.681/1912 [...].
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A teoria da responsabilidade civil tem a funcdo de dar o privilégio a
aquele que foi lesionado e néo ter que provar quem foi o culpado, o responsavel por
aguele produto ou servico, ou a manutencdo deste, simplesmente o fornecedor
qualificado na relacdo de consumo, sera responsabilizado e este devera ressarcir 0s
danos, e posteriormente se quiser, poderda promover acdo de regresso contra o

culpado.

Acontece que existem possibilidades de o fornecedor se desvencilhar
da culpa, que é o caso das hipéteses apontadas pelo artigo 14, no seu 8§ 4°: “[..] A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa” (PLANALTO, 2017).

Nas palavras de Almeida. (2009. p. 89):

Assim, serd inutil ao réu alegar em sua defesa a inexisténcia de culpa ou
dolo, porque sua responsabilidade é objetiva e decorre de lei. A defesa do
réu, no caso, é restrita a demonstragcdo de que: a) ndo € responsavel pelo
ato ou fato lesivo ao consumidor, ou seja, ndo colocou o produto no
mercado, nem prestou o servi¢co; b) ndo houve a ocorréncia impugnada, isto
€, mesmo tendo colocado o produto ou servico no mercado, o defeito
inexiste; c) houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Nenhuma das hip6teses apontadas afasta a responsabilidade do
fornecedor por seus atos, mas sim excluem a sua responsabilizacdo nos casos em

que terceiros agem, e os atos destes criam uma lesdo ao consumidor.

A Unica hipétese em que se afasta a responsabilidade do fornecedor é
qguando este for profissional liberal, e realizar atividade meio, haja visto as
propriedades de sua atividade, 0 mesmo néao podera garantir o resultado, e assim se
aplicara a responsabilidade subjetiva, onde o agente que sofreu um dano, devera
provar onde houve erro do fornecedor, porém, essa exce¢ao nao se aplica a todos
os profissionais liberais, pois caso o mesmo trabalhe com uma atividade fim, a
responsabilidade sera objetiva, onde este pode garantir um resultado ao término, e

assim novamente se aplicara a teoria de responsabilidade objetiva.
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3.5 DOS CRIMES RELACIONADOS A PUBLICIDADE

Além das responsabilizacfes civis e administrativas, a publicidade
enganosa ou abusiva, ainda poderé ter efeitos na esfera penal, pois esta € a forma
que a doutrina encontrou para responsabilizar aos representantes das pessoas
juridicas, que s&@o o0s reais interessados na obtencdo de lucro com aquela
publicidade, € o que descreve Benjamin (2013 Apud CERNICHIARO 1991, p. 446):

[...] apoés sustentar a possibilidade de o ordenamento juridico prever
sangbes penais para as pessoas juridicas, ressalta a necessidade de
instituicdo e delimitagdo de principios e diretrizes proprios para apenas as
pessoas juridicas: “Os principios da responsabilidade penal e da
culpabilidade sao restritos a pessoa fisica”. Somente ela pratica conduta, ou

seja, comportamento, o orientado pela vontade, portanto inseparavel do
elemento subjetivo [...].

Como visto a doutrina se preocupa em identificar ndo somente a
pessoa juridica, mas também a pessoa fisica por tras das decisbes, para que

possam contra essas serem realizadas as devidas sancdes penais.

3.5.1 A Identificagdo Do Responsavel Pela Pessoa Juridica

Apés identificar a pessoa juridica responsavel pelo ato abusivo é
necessario encontrar a pessoa fisica que por esta responde, para Silva (2001 p.
237):

O sujeito ativo é o profissional que faz ou promove a publicidade enganosa
ou abusiva, e que é crime formal que se consuma a realizacdo da conduta
tipica, independente da producéo de resultado.

Assim, o doutrinador atribui a responsabilidade penal tanto a aquele
gue produz quanto ao que dissemina a publicidade que contém vicios, deixando ao
executor do direito, quando for responsabilizar, entender o que é que aquela pessoa
que representa a pessoa juridica quis dizer com 0s atos expostos, conforme se

demonstra no art. 75 do C.D.C:

Art. 75. Quem, de qualquer forma concorrer para os crimes referidos neste
cédigo incide nas penas a esse cominadas na medida de sua culpabilidade,
bem como o diretor, administrador ou gerente da pessoa juridica
gue promover permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento, oferta,
exposicao a venda ou manutencdo em depésito de produtos ou a oferta e
prestacao de servigcos nas condicdes por ele proibidas. (PLANALTO, 2017).



47

O aludido texto traz um rol exemplificativo de quem ir4 responder
por qualquer ilegalidade cometida pela pessoa juridica, deixando claro que podera
ser expandido a responsabilizacdo vinculada do diretor ou soOcio seria uma
incoerente aplicacdo de penalidade, devendo ser analisado o grau de
reponsabilidade sobre o ato, e de conhecimento para que entdo possa ser
reconhecido o responsavel.

Evidentemente quem responde pela sancdo penal € o responsavel pela
pessoa juridica, aquele que responde por esta, diferentemente do direito civil e
administrativo, para o direito penal somente a pessoa fisica € quem pode sofrer os

efeitos de uma condenagéo, nas licdes de Benjamin (2013, p. 443):

Em conclusdo, os conceitos de “consumidor”, “fornecedor”, “produto”, e
“servigo”, embora importantes para delimitagdo da incidéncia penal do CDC
(crimes de consumo proprio), ndo sdo sempre imprescindiveis para a
caracterizacdo dos crimes previstos no CDC. S&o elementares do tipo e a
natureza da atividade disciplinada que irdo indicar 0s sujeitos ativos e
passivos. Assim, 0s sujeitos ativos ndo precisam necessariamente ser
fornecedor ou estar vinculados a eles. Os sujeitos passivos séao
consumidores (coletividade de consumidores), como a extensdo do
respectivo conceito permitida pelos Artigos 17 e 29

Para a doutrina a qualificacdo do polo passivo como fornecedor é de
suma importancia, pois caso 0 mesmo nao seja assim qualificado, e cometa alguma
hipotese de ilicitude em suas mensagens, com a intencdo de obter lucro sobre
estas 0 mesmo estara incorrendo no crime de estelionato do Art. 171 do Codigo
Penal:

Art. 171. Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio,
induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento:

Pena - recluséo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez
contos de réis.

O dispositivo do Codigo Penal demonstra a importancia, daquele que
esta no polo passivo da demanda, ser reconhecido como fornecedor, nos termos do
C.D.C, pois caso este provar alguma das hipoteses de mensagem falsa ou abusiva,

estara praticando outro ato ilicito. Para Benjamin. (2013, p.455):

Se uma pessoa que ndo se caracterize como fornecedor (Art. 3°. Caput, do
C.D.C) realizar afirmacéo falsa ou enganosa sobre, por exemplo, o carro
proprio que deseja vender, ou ainda omitir informacéo relevante sobre o
estado do motor, como a necessidade de fazer retifica, sua conduta, caso o
negocio juridico ndo se concretize, ndo configura qualquer infragdo penal.
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Se houver a venda do carro, com prejuizo do comprador, havera, em tese,
pratica de crime de estelionato (art. 171, caput, do CP).

Sendo assim, devera o aplicador do direito agir com cautela, ao definir
a conduta de quem praticou a ilicitude interpretando o caso, fazendo uma analise de

culpabilidade, para que se aplique as devidas sancgdes.

3.5.2 A Criminalizacao da Publicidade para o C.D.C

Levando em consideracdo o principio da lesividade, s6 ha crime
quando um bem juridico for violado e a doutrina entende que a publicidade néo
precisa gerar um prejuizo direto a algum consumidor para lesionar, mas sim a sua
mera propagacao ja é o suficiente para consumar o crime, Benjamin (2013 Apud
BENJAMIN 2005, p. 441):

O direito penal do consumidor-assim como o préprio direito do consumidor
cumpre, idealmente, ao lado de seu carater repressivo, uma funcéo
eminentemente preventiva. Nao corre- ou ndo deve correr- atras do dano, a
ele se antecipa. Mais do que preventivo, hoje se reconhece a esse direito
penal pés-moderno uma fungdo de evitar o dano a todo custo, mesmo
guando inexiste certeza cientifica sobre sua probabilidade de ocorréncia. J&
ndo € mais um direito penal baseado no principio da prevencdo, mas um
edificio sancionatério fundado no principio da precaucéo. E por isso que o
direito penal do consumidor busca, como todas as normas juridicas de
consumo, a prevencdo das desconformidades mercadolégicas. Nao se
contenta com a mera repressao. Reprimir sim, mas, se possivel, a tempo de
evitar o dano. O interesse sancionatdrio manifesta-se em momento anterior
ao aparecimento do dano como demonstracdo do pavor extremado do
sistema a ocorréncia do resultado

O crime nao exige um prejuizo determinado como resultado, conhecido
como crime de mera conduta, a simples intencdo de enganar do agente ja estara
tipificado o crime, independente se 0 mesmo conseguiu obter lucro com esta ou néo.

Neste sentido, Benjamin (2013, p. 457) tem como entendimento:

Seguindo, portanto, a definicdo de publicidade enganosa do art. 37, 81° do
C.D.C, percebe-se que ela ocorre tanto quando ha afirmacédo, total ou
parcialmente, falsa, ou quando as informac¢8es sdo ambiguas, pouco claras,
sutiimente incompletas, induzindo o consumidor a erro sobre as
caracteristicas dos produtos e servi¢co. Na pratica, € mais comum a segunda
espécies de publicidade — a que induz (em regra, com muito mais
criatividade) a erro - , até porque uma informacao diretamente falsa logo é
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percebida pelo destinatario e traz, consequentemente, efeitos negativos
para o anunciante.

O doutrinador demonstra que qualquer forma de indugéo com o intuito
de obter vantagem por parte do fornecedor, sera qualificada como publicidade
subliminar.

O artigo 66 do C.D.C traz a criminalizagdo da publicidade falsa ou

enganosa, da seguinte maneira:

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

Pena - Detenc¢édo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta

§ 2° Se o crime é culposo; Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.
(PLANALTO, 2017).

Agindo de maneira harmbnica com outros livros, e € neste ponto
gue encontramos a legalidade das sanc¢des capazes de restringir a liberdade trazida
pelo C.D.C. Nas palavras de Benjamin (2013 Apud BENJAMIN 1992, p. 438):

O direito penal do consumidor como o ramo do direito penal econémico que,
ao sancionar certas condutas praticadas no mercado, visa garantir o
respeito aos direitos e deveres decorrentes do regramento civil e
administrativo que orienta as relacdes entre fornecedores e consumidores.

O Cddigo Penal aceita a participacdo de outras normas, como descrito
o art. 12; “as regras gerais deste cddigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei

especial, se esta ndo dispuser de modo diverso”. (PLANALTO, 2017).

Encontra-se no C.D.C. nos artigos 67, 68 e 60, referéncias a crimes
relacionados a publicidade enganosa, qualificando em cada um dos dispositivos uma

determinada conduta do agente causador da leséo,

O artigo. 66 do C.D.C é o primeiro do livro que menciona sobre

responsabilizacdo penal referente a atos relacionados a publicidade:

Art. 66 fazer afirmacdo falsa ou enganosa, ou omitir informacédo relevante
sobre a natureza, caracteristicas, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servi¢os, pena de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa. (PLANALTO, 2017).
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A conduta tipificada pelo artigo citado € a consumacao do artigo 37 do
C.D.C, sendo interpretados em analogia, enquanto este demonstra qual a

criminalizacdo, aquele demonstra qual € a conduta enganosa ou abusiva.

O artigo. 67 do C.D.C diz que “Fazer ou promover publicidade que
sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva; pena detencao de 3 (trés) meses a
1 (um) ano e multa. (PLANALTO, 2017)

Esta é a criminalizacdo do ato praticado pelo publicitario, responsavel
pela agéncia que produziu a mensagem, e também ao responsavel pela midia de

propagacao.

O artigo 68. Esclarece que 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 saude ou seguranca. Pena - Detencao de seis meses a dois anos
e multa. (PLANALTO, 2017).

Direcionada a publicidade abusiva, este dispositivo naquele anuncio
gue dissemina ideias que influenciem no animus subjetivo do consumidor, ao agir de
maneira antiética ou prejudicial, ao ser induzido por alguma mensagem publicitaria,
pois a mesma tem grande reprovabilidade, ao ofender a salude e a seguranca do

consumidor.

7

Como observado este é um crime de mera conduta onde nado se
exigindo um resultado ao fim, o mero perigo abstrato ja € capaz de qualificar a acédo
como ilicita. Nas licdes de Benjamin, 2013, p. 459:

Enquanto dados fatidicos se relacionam com informacdes empiricas,
decorrente de observacdes e pesquisa do mercado (exemplo, produto mais
vendido, mais procurado etc.), dados técnicos e cientificos devem ser
compreendidos como os relativos as qualidades de adequagcdo as
finalidades proprias do bem.

O crime tem a maior pena comparado aos dispositivos supracitados,
uma vez que se trata da conduta que possui maior gravidade em seu resultado. No
dispositivo o legislador se preocupou com a base de informacé&o que o fornecedor
utilizou em sua pesquisa para que posteriormente pudesse anunciar como estes
resultados costumam influenciar a mente de consumidor, e logo para tanto caso o

mesmo deixe de faltar com a verdade, haveré a respectiva aplicagdo da pena.
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Cabe ressaltar que os crimes citados acima dizem em seu texto sobre
a pena restritiva de direito e também da imposicdo de multa, restricdes de direitos, o

aviso em massa da leséo, e servicos a comunidade, art. 78 do C.D.C:

Art. 78. Além das penas privativas de liberdade e de multa, podem ser
impostas, cumulativa ou alternadamente, observado o disposto nos artigos.
44 a 47, do Caodigo Penal:

| - a interdi¢c@o temporéria de direitos;

Il - a publicacdo em o6rgdos de comunicacdo de grande circulagdo ou
audiéncia, a expensas do condenado, de noticia sobre os fatos e a
condenacéo;

Il - a prestagdo de servigos a comunidade. (PLANALTO, 2017).

Assim, o aplicador do direito, tera uma vasta opcdo de penalizacao

para aplicar no caso concreto, observando este qual a medida cabivel a leséo.

Em suma a publicidade, é um andncio com escopo comercial em algo
que serd disseminado sem que seja direcionado a uma pessoa em especifico,
mesmo que seja para um determinado publico, ela nunca é diretamente apontada a

alguém, agindo assim de maneira difusa.

As préticas publicitarias utilizadas pelas agéncias, a requerimento dos
fornecedores, de regra ndo séo ilegais, pois tanto a doutrina como a jurisprudéncia,
entendem que sao ferramentas uteis para a comercializacdo, o problema surge

guando estas ferem direitos dos consumidores.

As préaticas abusivas na publicidade, tanto na publicidade enganosa
pela omissdo ou pela falsidade, quanto as abusivas pelo constrangimento social
geram efeitos a coletividade, que muitas vezes sdo irreparaveis, pois seu maior dano
é formar uma opinido, tornar a sociedade consumerista, fazer com que o0s
consumidores busquem aquilo que ndo necessitam, apds serem direcionados 0s

seus desejos por interesses daqueles que patrocinam as informacdes.

Os meios de responsabilizacdo dos fornecedores sdo amplos no
ordenamento juridico, sendo aplicaveis em todas as esferas sejam ela civis, penais
ou administrativas, podendo ser aplicadas de maneira singular ou cumulativas,

atribuindo-as ao fornecedor, a midia que o propagou ou a agéncia que o produziu.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art47
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Neste capitulo far-se-a uma analise sobre algumas das ferramentas

judicias a disposicdo do consumidor tanto em dissidios individuais quanto em acdes

coletivas, que tem como objetivo o ressarcimento do dano, e no desfazimento da

conduta abusiva do fornecedor a paralizacdo da publicidade com alguma

abusividade. Filomeno (2012 Apud SMITH, 1986, p. 02):

O consumo € o Uunico fim e propésito de toda a producao; e o interesse do
produtor deve ser atendido até o ponto, apenas, em que seja necessario
para promover o do consumidor. A méaxima e tdo perfeitamente evidente por
si mesma, que seria absurdo tentar prova-la [...] no sistema mercantilista, o
interesse do consumidor é quase que constantemente sacrificado pelo do
produtor; e ele parece considerar a producéo, e ndo o consumo, como o fim
Ultimo e objeto de toda a industria e comércio.

Nas palavras do doutrinador, o consumo trata-se do ato mais

importante da producdo, e evidente que havendo relagdo no sistema mercantil

acontecerao conflitos, e por isso cabera a tutela jurisdicional os solucionar.

Cabera a defesa dos interesses de um consumidor em especifico, e

também a coletividade deles, como disp&e o artigo 81 do C.D.C:

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:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, 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
codigo, 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 relagéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

As sancdes administrativas que envolvem publicidade em quase todas

as hipoteses serdo aplicadas pelo PROCON, tanto as a¢fes de carater individual

quanto coletivo, como se observa no Artigo 82 do C.D.C:

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico é

concorrentemente;

[.]

legitimado
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lll- as entidades e 6rgdos da administracdo publica direta ou indireta, ainda
gue sem personalidade juridica, especificamente destinada a defesa dos
interesses e direitos protegidos neste codigo. (PLANALTO, 2017).

Assim, a principal funcdo do 6rgao € logo a aplicacdo destas medidas
aos fornecedores, dispondo de base legal os artigos 55 a 60 da lei 8.078/90 e o
Decreto n°® 2.181/97, que estabelece as normas gerais de aplicacdo das medidas

administrativas. Filomeno. (2012, p.161):

Ao contrario do que possa parecer a muitos, as entidades de protecédo e
defesa do consumidor ndo sao érgéos policiais ou de fiscalizagdo; antes séo
verdadeiras caixas de ressonancia das reclamac¢Bes dos consumidores,
individual, coletiva ou difusamente considerados.

A tipificacdo dada pelo dispositivo € a demonstracdo dos interesses
dos consumidores, ao passo que se pode imaginar uma situacao real em que sejam
atingidos tanto interesses individuais quanto coletivo, sendo que o entendimento
doutrinario é que ndo ha impedimento algum de que haja o ajuizamento de uma

Acdao Civil Publica quanto uma Acao Civil Coletiva.

4.1 TUTELA INDIVIDUAL

Em um primeiro momento cabe tratar sobre a tutela individual da
primeira parte do art. 81 do C.D.C, onde diz que a tutela de direitos individuais dos
consumidores, podera ser levada a juizo de maneira individual por aquele
consumidor que sofreu uma lesdo, decorrente de um abuso publicitario.

Utilizando-se do poder judiciario o consumidor podera ter seu
ressarcimento, ou a reparacao do dano, nas palavras de Almeida, (2009, p. 249):

O C.D.C nao apresenta qualquer restricdo quanto ao manejo dos varios
tipos de acdo na tutela individual. Ao contrério, estabelece, com clareza,
gue sdo cabiveis todas as espécies de acdes para adequada e efetiva
tutela.

A afirmacgéo do doutrinador encontra-se no art. 83 do C.D.C:
Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo

sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela (PLANALTO, 2017).



54

Assim, o consumidor utilizar4 o direito material explanado no C.D.C,
através de regras processuais do CPC, se valendo do juizado especial ou da justica

comum, depende do valor da causa.

4.1.1 Dos Juizados Especiais Civeis

Buscando facilitar o acesso a justica haja visto ndo haver a
necessidade de um advogado para ingressar com a acdo, bem como pela
gratuidade do pedido até sede de recurso, e por fim um ataque contra a morosidade
dos processos judicias, em 26 de setembro de 1995 surgiu o Juizado Especial,
editado pela Lei n° 9.099, dispondo sobre os Juizados Civeis e Criminais. Desta

maneira, Almeida (2009, p. 65) entende que:

Verifica-se, pela simples leitura dos trés primeiros artigos da lei n. 9.099/95,
gue o Juizado Especial Civel- tal qual o JEPC-é a grande solu¢éo para o
consumidor no que se refere ao acesso & justica, constituindo-se num dos
mais valiosos instrumentos colocados a sua disposicao (C.D.C. art. 5°, 1V).
Parece ter sido concebido sob medida para a tutela do consumidor. Como
se vé do texto da lei, destina-se a poténcia (civeis de menor complexidade)
(Art. 1°), orientando-se “pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transagéo” (art. 2°), desde que o pleito verse
sobre direitos patrimoniais e ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo
(art. 3°, 1), excluidas as causa de natureza falimentar, fiscal, de interesse da
Fazenda Publica e também as relativas a acidente do trabalho, a residuos e
ao estado e a capacidade das pessoas (art. 3°, §2°).

E assim, o JEC é uma ferramenta de grande valia para a defesa dos
direitos dos consumidores, tendo em vista a competéncia serem de até quarenta
salarios minimos, onde caso o pedido seja de até vinte salarios minimos, o
consumidor, podera ter acesso sem a necessidade da presenca de um advogado,
como se Vé no art. 9° da Lei n° 9.099/95. Vejamos: "Nas causas de valor até vinte
salarios minimos, as partes comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas

por advogado; nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria”.

Haja vista a vulnerabilidade do consumidor o JEC é uma ferramenta
muito util para aqueles litigios comuns, do dia-dia, mas sem deixar de ser um
instrumento de grande valia para a reparacdo dos danos. Desta forma, FILOMENO
(2012, p.196):
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[...] o que se espera é que cada vez mais “Juizados Especiais Civeis” sejam
instalados para uma resolucdo mais rapida dos conflitos advindos das
relacdes de consumo. O que neste ponto se deve salientar, todavia, € que,
no aspecto civil, ainda, da protecdo e defesa do consumidor, 0 que
realmente importa é que se lhe dé o leque mais amplo possivel de
instrumentos de defesa [...].

O doutrinador reporta a importancia dos juizados especiais, pois é de
suma importancia que o Estado ao apresentar a tutela jurisdicional como solucéo
para os conflitos, apresente-se como solucdo e nhdo como mais um percalco para

agueles que desejam ter reparado os danos que sofreram.

4.2 TUTELA COLETIVA

A segunda parte do artigo 81 trata sobre os direitos da coletividade,
sendo defendidos em juizo, em via de acdo coletiva, disciplinada pelo art. 91 do
C.D.C:

Art. 91. Legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome préprio
€ no interesse das vitimas ou seus sucessores, acdo civil coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o
disposto nos artigos seguintes. (PLANALTO, 2017).

As acOes coletivas visam tutelar por interesses gerais da sociedade,
onde através de quatro acbes poderdo os legitimados atuar. Neste tocante, Almeida
(2009, p.251) salienta que: “Quatro acdes podem ser manejadas na via coletiva: a
acao popular, o mandado de seguranca coletivo, a acdo civil publica e a acéo civil
coletiva”.

A diferenca entre os interesses coletivos, difusos e homogéneos, para
o C.D.C é que os primeiros sédo classificados como transindividuais e indivisiveis,
posto que os titulares sejam pessoas incertas, porém, ligadas por circunstancia de
fato. Em relagdo aos interesses difusos, estes se diferem dos coletivos pelo
seguinte: que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base. E por fim, os interesses
homogéneos que ndo sdo transindividuais e/ou indivisiveis, sendo que neste
também n&o sera necessario uma relacao juridica prévia a lesdo, tal como nas

outras hipoteses.
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4.3 A CONAR E A REGULAMENTACAO DA PUBLICIDADE.

A CONAR trata-se de um importante instrumento para a publicidade, e
mesmo nao sendo um instituto que diretamente tutele sobre os direitos dos
consumidores, os valores instituidos por elas estdo ligados intrinsecamente ao
direito do consumidor, pois a mesma autorregula a publicidade, trazendo assim
valores éticos e morais para esta.

Por diversas formas aplicam-se san¢Bes aos abusos publicitarios,
assim a CONAR acaba sendo um excelente instrumento para os consumidores, pois
a mesma além de agir de maneira preventiva, age como disciplinador da publicidade
enganosa ou abusiva.

Nos anos 70, a Unido tentou criar uma lei que censurasse algumas
publicidades de maneira preventiva, e assim todo anuncio antes de ser publicado,
deveria passar por um crivo de um oOrgdo publuco, porém, a medida seria muito
onerosa tanto ao Estado, quanto ao mercado de consumo, pois o0 primeiro teria que
criar um departamento especifico s6 para isso, e 0 segundo acabaria muitas vezes
perdendo oportunidades para que aguardasse a sancéo do Estado.

Inspirado em um modelo inglés surgira assim uma solucdo que nao
custasse tanto ao Estado ou a liberdade de expressdo, o Codigo de
Autorregulamentacdo publicitaria, e em seguida surge uma ONG, com a
responsabilidade de executar o presente cédigo, a CONAR - Conselho Nacional de

Autorregulamentacéo Publicitaria.

4.3.1 Dos Preceitos Fundamentais

Como um paradigma de n&o ser uma instituicdo quadrada a qual n&o
acompanhasse a evolugdo da sociedade e ao mesmo tempo nédo se perde os
valores basicos para os quais lhe fora criada, criou alguns preceitos fundamentais da

ética publicitaria. Neste ponto:

Art. 2°. Todo anuncio deve ser honesto e verdadeiro e respeitar as leis do
pais, - deve ser preparado com o devido senso de responsabilidade social,
evitando acentuar diferenciacbes sociais, - deve ter presente a
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responsabilidade da cadeia de produgdo junto ao consumidor, - deve
respeitar o principio da leal concorréncia e - deve respeitar a atividade
publicitaria e ndo desmerecer a confianca do publico nos servicos que a
publicidade presta.

A ONG recebe dendncias de autoridades, consumidores, associacdes
e também da diretoria da instituicdo, esta denuncia sera assunto de pauta pelo
Conselho de ética, conselho este que se divide em oito cAmaras pelo Brasil, sendo
composta por 180 (cento e oitenta) conselheiros, que geralmente sédo publicitarios ou
membros da sociedade civil que trabalham de forma voluntaria, ndo sendo
convocados membros de instituicbes publicas ou cargos politicos.

O conselho de ética da CONAR é visto como 6rgdo soberano, onde se
admite o direito a ampla defesa daquele que esta sendo objeto de julgamento, e
caso se entenda como correto 0os objetos da dendncia, o 6rgdo podera aplicar a
suspensado da exibicdo dos anuncios, gerar a adverténcia do responsavel, ou até
pedir a correcdo do que estiver em contrario.

A CONAR em hipotese alguma agira com a intengdo de censura
prévia, devendo assim executar as medidas cabiveis somente apos a flagrancia de
publicidade abusiva, através de denuncia, podendo agir de imediato, e aplicar

alguma sanc¢do em poucas horas, porém, nunca anterior a publicacao.

4.3.2 Das Infragdes e Penalidades

A ONG CONAR tipifica diversas condutas que serdo passiveis de
punicdes, sujeitas a posterior analise e ap0s respectivo processo, onde sera
garantido o direito ao contraditorio, e como consequéncia aquele que esta sendo
objeto de denuncia podera sofrer algumas sangoes.

As condutas dos artigos 24, 25 e 26 da CONAR 2017, s&o direcionadas
a publicidade abusiva:

Art. 24. Os anlncios ndo devem apoiar-se ho medo sem que haja motivo
socialmente relevante ou razao plausivel.
Art. 25. Os anuncios ndo devem explorar qualquer espécie de supersticao.

Art. 26. Os anuncios ndo devem conter nada que possa conduzir a
violéncia. (PLANALTO, 2017).
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Muito préximo do disposto no artigo 37, 82° do C.D.C, a CONAR
tipificou a conduta em seu coédigo, para que pudesse a penalizar na esfera

administrativa:

Art. 23. Os anuncios devem ser realizados de forma a ndo abusar da
confianca do consumidor, ndo explorar sua falta de experiéncia ou de
conhecimento e nao se beneficiar de sua credulidade. (PLANALTO, 2017).

Com intuito de nado deixar de agir com honestidade, também
reafirmando o artigo 37 do C.D.C, o dispositivo citado, busca respeitar os valores
éticos, e proteger a capacidade de discernimento de quem estad recebendo a

mensagem.

4.4. A ASSEMBLEIA GERAL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E O
DIREITO DO CONSUMIDOR

A Organizagdo das NagbGes Unidas no ano de 1969, atraveés da
resolucdo n°® 2.542 deu os primeiros passos reconhecendo os direitos fundamentais
e universais do consumidor, mas foi na resolucdo n° 39/248 de 1985 que se
constituiram os direitos basicos do consumidor, medidas estas a serem adotadas
pelos paises membro. Deste modo, nas palavras de ALMEIDA (2009, p. 74):

[...] trata-se, é bem de ver, de tutela genérica, politica e ndo coercitiva,
porém de alta relevancia, pelo efeito de despertar consciéncias e induzir a
adocdo de normas e mecanismos de prote¢cdo ao consumidor. Esses, em
davida, o grande mérito da tutela da ONU.

O doutrinador afirma que a participagdo da ONU nos interesses do
consumidor € motivo de grande importancia, pois, mesmo nédo sendo uma presenca
impositiva, € uma revelacao politica e assim a forma como a ONU se envolve nos
interesses consumeristas é apenas um meio de induzir os préprios lideres dos
paises a tutelar pelos direitos dos consumidores.

Na resolucdo dada no ano de 1985 considerado por muitos o avanco
mais importante na seara internacional de protecdo ao consumidor, a Assembleia
Geral da Organizagao das Nagbes Unidas reconheceu de maneira clara que “os

consumidores se deparam com desequilibrios em termos econdmicos, niveis



59

educacionais e poder aquisitivo”, os objetivos da resolugdo n® 39/248 encontram-se

no item 1:

a) Auxiliar paises a atingir ou manter uma protecdo adequada para a sua
populacdo consumidora;

b) Oferecer padrbes de produgcdo e distribuicdo que preencham as
necessidades e desejos dos consumidores;

¢) Incentivar altos niveis de conduta ética, para aqueles envolvidos na
producéo e distribuicdo de bens e servigcos para os consumidores;

d) Auxiliar paises a diminuir praticas comerciais abusivas usando de todos
0s meios, tanto em nivel nacional como internacional, que estejam
prejudicando os consumidores;

e) Ajudar no desenvolvimento de grupos independentes e consumidores;

f) Promover a cooperacgéo internacional na area de prote¢cdo ao consumidor;
e

g) Incentivar o desenvolvimento das condicbes de mercado que oferecam
aos consumidores maior escolha, com menores precos.

Segundo Almeida, (2009, p. 06) os objetivos tracados no item
supracitado. “servirdo de base para o governo legislar sobre as imediatas
prioridades;” por fim a resolugdao 39/248 propde alguns principios internacionais do

consumidor, que séo;

a) A protecdo dos consumidores frente aos riscos para a sua saude e
seguranca;

b) a promocéo e protecéo dos interesses econdmicos dos consumidores;

c) o acesso dos consumidores a uma informacdo adequada que lhes
permita fazer eleicdes bem fundadas conforme os desejos e necessidades
de cada qual;

d) a educacdo do consumidor, incluida a educagcédo sobre a repercussao
ambiental, social e econdmica que tem as elei¢cdes do consumidor;

e) a possibilidade de compensacdao efetiva ao consumidor;

f) a liberdade de constituir grupos ou outras organiza¢cfes pertinentes de
consumidores e a oportunidade para essas organizacdes de fazer ouvir
suas opiniées nos processos de ado¢do de decisdes que as afetem;

g) a promocéo de modalidades sustentaveis de consumo.

Destaca-se maior importancia para a segunda parte do item “C”, tema
deste trabalho, onde se relata o direito a informacgéo, direito este de grande valia
para que o0 mesmo consiga tomar decisdes conscientes sobre o que deseja adquirir,
fornecendo assim ao consumidor o direito a escolha, pois € s6 através do acesso a
informacdo que este sabera que existem outros produtos no mercado, que possam

satisfazer a sua necessidade. Aqui Almeida (2009, p. 53) entende que:

[...] por forca da lei, o fornecedor est4d obrigado a dar informag6es
pertinentes, de forma que cheguem com clareza e precisdo ao
conhecimento do consumidor, seja por impressos apropriados ou anuncios
publicitarios. (CDC, artigos. 8°, caput e paragrafo tnico, 9° e 10, §8 1° a 39).
O direito a informacao esta inscrito no inciso Il do art. 6°.
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A resolugao prioriza a ideologia de um consenso universal sobre a
vulnerabilidade do consumidor, porém, as resolu¢des da ONU ndo possuem carater
imperativo, cabendo ao governo que faz parte da organizacado, legislar sobre o

assunto.

4.5 TUTELA CONSTITUCIONAL

Pode-se afirmar que foi na Constituicdo Federal de 1988, que o
consumidor teve seus direitos tutelados pelo ordenamento juridico pétrio, e onde
fora aplicado as ideologias predispostas pela ONU,

Observa-se desde logo no artigo 5° da C.F/88, onde se fala de direitos
e garantias fundamentais, o dever constitucional de zelar pelos direitos dos

consumidores.

Art. 5° Todos séo 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade nos seguintes termos:

[-.]
XXXIl — o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.
(PLANALTO, 2017).

Acontece que trazer o direito do consumidor ao rol de direitos
fundamentais da Constituicdo, é de grande importancia quanto a sua defesa e para
novos dispositivos que serdo legislados, haja vista ser este livro constitucional,
superior a qualquer outro, e assim sendo, em caso de duvida o aplicador do direito,
devera decidir pelo consumidor.

O artigo citado diz que o Estado é quem promovera a defesa do
consumidor, e assim surge a discussdo sobre a competéncia de legislar sobre o

tema, eis que o artigo 24 dispde:

Art.24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[...]

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
(PLANALTO, 2017).
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E assim, cabe a Unido e ao Estado legislarem sobre direito do
consumidor. Sendo que o Estado possui competéncia residual para legislar sobre a
referida matéria, nos casos em que a Unido deixar de tutelar por algum bem
necessario.

Outro dispositivo Constitucional de suma importancia quando se fala

em ordem econdmica e financeira € o Artigo. 170:

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

[-.]
V - defesa do consumidor; (PLANALTO, 2017).

A partir do referido dispositivo pode-se observar uma possivel
intervengdo do Estado na economia, quando se fizer necessério defender o direito
do consumidor perante o mercado de consumo.

A partir da promulgacdo da CF/88 comecaram os trabalhos de
legislacdo complementar, e neste caminho no ano de 1990 surgiu o C.D.C,,

entrando em vigor em 11 de margo de 1991. Nas palavras de Almeida (2009, p. 76):

Pode-se afirmar que hoje, com a nova Constituicdo, a promulgacado do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor e a receptacéo da legislagéo pretérita, o
consumidor brasileiro esté satisfatoriamente tutelado em termos legislativo

L.].
Os dispositivos citados pela CF/88 tratasse de normas penais em
branco, que sédo aquelas que dependem de outra para que sejam efetivamente
aplicadas. Diante disso, surgiu o C.D.C com o0 objetivo resguardar aqueles direitos

aos quais a Constituicdo garantiu preservar em relacdo ao consumidor.

4.6 TUTELA ESPECIFICA DO C.D.C

O C.D.C trata-se de um livro que tutela sobre os direitos do consumidor
de forma subsidiaria aos principios trazidos pela Constituicdo. Neste ponto, Almeida
(2009, p. 76) salienta que:

O C.D.C constitui um microssistema de medida em que possui hormas que
regulam todos os aspectos de protecdo do consumidor, coordenadas entre
si, permitindo uma visdo de conjuntos das relagbes de consumo, sem se
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deixar contaminar por regras de outros ramos do direito. Assim, preferiu o
legislador tratar no C.D.C do aspecto civil das relacbes de consumo, sem
deixar o seu disciplinamento para uma futura e incerta alteracao do cédigo
civil. da mesma forma, em relacdo aos aspectos penal, administrativos e
jurisdicional.

Logo se entende que o carater do C.D.C é de se fazer presente em
todas as formas cabiveis sobre as relacbes de consumo, até o exaurimento das
sancoes, independente da esfera a qual esteja relacionado.

Assim, os direitos dos consumidores devem ser tutelados por todas as
formas de protecdo pelo Estado, sendo fundamentado pelo artigo 83 do C.D.C, ja
citado anteriormente.

Deste modo, o C.D.C pode ser considerado o livro que traz o contetdo
material da prote¢cdo do consumidor, aplicando o0 mesmo de maneira concomitante a
outros codigos, tais como o Civil e o Penal, dependendo da situacdo no caso

concreto.

4.7 DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Alguns doutrinadores afirmam que a participacdo do Ministério Publico
estd fundamentada no artigo 127 combinado com o art. 129 Il e Ill, da Constituicao
Federal de 1988.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

[--]

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

[--]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Ill - promover o inquérito civil e a acdo civil piblica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos; (PLANALTO, 2017).

Além dos demais legitimados o Ministério Publico é sem duvida o érgéo
com maior capacidade para propor a defesa do consumidor em uma via juridica,

como se Vé nas palavras de Almeida, (2009, p. 283):

Além de promover a persecucdo pena contra aqueles que praticam as
condutas tipicas descritas no Cédigo do Consumidor e demais leis, o
Ministério Publico pode ainda mover acdo para obter a declaracdo (C.D.C
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art. 51, §4°). Esta também autorizada a instaurar e presidir 0 inquérito civil,
requisitando de qualquer érgéo publicou ou particular documentos, certidoes
informacdes e pericias para instruir o proprio inquérito civil ou acéo judicial,
incidindo em desobediéncia aquele que recusar ou retardar o atendimento
da requisicéo.

O citado inquérito civil pelo autor, bem como no inciso Ill do artigo
supracitado € de cunho administrativo e extrajudicial, onde somente o Ministério
Publico. podera dar iniciativa, acontece que o inquérito € somente uma ferramenta
disponivel onde for necessario capturar ou solucionar duvidas sobre qualquer
elemento que sirva para um possivel convencimento durante o tramite da acéo
judicial.

O MP nado é mais o 6rgdo que somente agira quando for provocado,
entdo sempre que observar por si proprio que em alguma situacdo, esta evidente o
cabimento de acéo civil publica para a defesa dos interesses difusos, coletivos ou
individuais de interesse sociais e inclusive aquelas destinadas a interesses
individuais homogéneos, resultado de um litigio comum, o Ministério publico podera

prover acdo que satisfara o interesse de todos os lesados.

4.8 DECISOES ENVOLVENDO PUBLICIDADE SUBLIMINAR.

Por diversas vezes as ferramentas apontadas neste trabalho foram
utilizadas pelo Estado para solucionar conflitos na relacdo de consumo, onde se
discutiu tanto quanto as entidades competentes a reclamar sobre o tema, quanto a
matéria que estava a ser discutida em juizo, se realmente era situacédo cabivel de

algumas das sancgoes.

4.8.1 Direitos Coletivos e Direito do Consumidor - Requerente Ministério Publico -

Publicidade Enganosa Veiculada por Canais de Televisao

Neste primeiro momento sera apresentada uma acdo em que O
Ministério Publico Federal ajuizou acdo em face da empresa Sul Ameérica
Capitalizacdo S.A. Sulacap, pois conforme inimeras reclamacdes nos estados de

Sédo Paulo e Rio Grande do Sul, apés a compra, descobria-se que 0s corretores
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vendiam titulos sem cumprir as promessas e vantagens apresentadas na
publicidade gerando prejuizo aos consumidores.

O magistrado do juizo a quo julgou procedentes os pedidos de
veiculacdo de andncios ilegais e pratica abusiva na venda dos titulos, decisdo que
condenou a requerida a restituir os consumidores, bem como veicular a decisao
nos mesmos canais de comunicagcdo que fora feita a publicidade que gerou o
engano, posteriormente o Ministério Publico Federal protocolou embargos
declaratério para que fosse fixado uma indenizacdo aos consumidores lesados.

O requerido interpds Apelacao, a qual fora recebida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul onde o érgdo decidiu que o MPF é parte legitima
para propor a acdo, entendendo que a sentenca ora que protegia a decisdo dos
consumidores eram razoaveis, bem como a forma com que esta condenou a ré,
nao reconhecendo o recurso adesivo, rejeitando a preliminar de Apelagéo.

A requerida interp6s Recurso Especial, em que apds decisdo colegiado

decidiu-se o que segue:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. TITULO DE CAPITALIZACAO. PUBLICIDADE ENGANOSA
VEICULADA POR CANAIS DE TELEVISAO, JORNAIS E,
PESSOALMENTE, POR CORRETORES. AQAO HIBRIDA. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DIFUSOS E COLETIVOS. 1. As tutelas
pleiteadas em acdes civis publicas ndo sdo necessariamente puras e
estanques. N&o é preciso que se peca, de cada vez, uma tutela referente a
direito individual homogéneo, em outra agdo uma de direitos coletivos em
sentido estrito e, em outra, uma de direitos difusos, notadamente em se
tratando de agdo manejada pelo Ministério Publico, que detém legitimidade
ampla no processo coletivo. Isso porque embora determinado direito néo
possa pertencer, a um sé tempo, a mais de uma categoria, isso nao implica
dizer que, no mesmo cenario fatico ou juridico conflituoso, violagBes
simultaneas de direitos de mais de uma espécie ndo possam ocorrer. 2. No
caso concreto, trata-se de acéo civil publica de tutela hibrida. Percebe-se
que: (a) ha direitos individuais homogéneos referentes aos eventuais danos
experimentados por aqueles compradores de titulo de capitalizacdo em
razdo da publicidade tida por enganosa; (b) ha direitos coletivos resultantes
da ilegalidade em abstrato da propaganda em foco, a qual atinge
igualmente e de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais do titulo de
capitalizacdo; (c) ha direitos difusos, relacionados ao numero de pessoas
indeterminadas e indeterminaveis atingidas pela publicidade, inclusive no
que tange aos consumidores futuros. 3. Na hipotese, a agdo coletiva foi
proposta visando cessar a transmissdo de publicidade enganosa atinente
aos produtos denominados Super Facil Carro e Super Facil Casa, veiculada
por canais de televisdo, jornais, além da abordagem pessoal, por meio de
corretores, prepostos da empresa ré, atingindo nimero indeterminado de
consumidores. 4. Mesmo que se considere que na situagdo em concreto
ndo ha direitos difusos, é de notar que, no tocante ao interesse individual
homogéneo, o Ministério Publico também preencheu o critério para a sua
atuacao na defesa desse interesse transindividual, qual seja: o interesse
social relevante. 5. O STF e o STJ reconhecem que o evidente relevo social
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da situacdo em concreto atrai a legitimagdo do Ministério Publico para a
propositura de acdo civil publica em defesa de interesses individuais
homogéneos, mesmo que disponiveis, em razdo de sua vocacao
constitucional para defesa dos direitos fundamentais ou dos objetivos
fundamentais da Republica, tais como: a dignidade da pessoa humana,
meio ambiente, salde, educacdo, consumidor, previdéncia, crianca e
adolescente, idoso, moradia, salario minimo, servico publico, dentre outros.
No caso, verifica-se que ha interesse social relevante do bem juridico
tutelado, atrelado a finalidade da instituicdo, notadamente por tratar de
relacdo de consumo em que atingido um nimero indeterminado de pessoas
e, ainda, pela massificacdo do conflto em si considerado, estando em
conformidade com os ditames dos artigos. 127 e 129, Ill, da Constitui¢cdo
Federal, artigos. 81 e 82 do CDC e artigos. 1° e 5° da Lei n. 7.347/1985. 6.
No tocante a responsabilizacdo pela corretagem ha incidéncia da Sumula.
283 do STF: "é inadmissivel o Recurso Extraordinario, quando a decisao
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso néo
abrange todos eles". 7. Além disso, o Cédigo do Consumidor estabelece
expressamente no art. 34 que "o fornecedor do produto ou servigo é
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes
autdbnomos", ou seja, h& responsabilidade solidaria independentemente de
vinculo trabalhista ou de subordinagdo, responsabilizando-se qualquer dos
integrantes da cadeia de fornecimento que venha dela se beneficiar, pelo
descumprimento dos deveres de boa-fé, transparéncia, informacdo e
confianca. 8. Ademais, pelas proprias alegacdes da recorrente, 0s
corretores em questdo agiram de forma parcial, atendendo aos interesses
do dono do negécio, inclusive recebendo treinamento deste. Em razéo
disso, ambos, intermediador e fornecedor, atrairam a responsabilizagéo
solidaria pelo negdcio. 9. Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp:
1209633 RS 2010/0146309-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Data de Julgamento: 14/04/2015, T4 -Data de Publicac&o: DJe 04/05/2015)

O MPF ajuizou a citada demanda com o intuito de defender os direitos
coletivos da sociedade ao ser atingidas por mensagens com cunho enganoso ou
abusivo, demonstrando que mesmo sem uma vitima especifica apresentar uma

lesdo, a mera propagacao de uma informag¢éo com cunho prejudicial ao consumidor

€ o suficiente para caracterizar a leséo.

4.8.2 Publicidade Enganosa de Telefonia Movel, Violando o Dever de Informacgao

Gerando Dano Moral.

ApoOs ser submetida a um constrangimento por ter que devolver ndo s6
um celular, mas também o financiamento que havia feito para adquirir o produto,
uma determinada consumidora ajuizou acédo no Juizado Especial Civel reclamando
pelos danos que sofreu.

Acontece que a consumidora tentou realizar a referida compra apés

uma acgao arbitraria da recorrida em oferecer informagdes inadequadas, onde o
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fornecedor afirmava que sua cliente deveria se dirigir a uma loja da sua rede e
escolher um aparelho telefénico que tivesse interesse, sem comentar que para que a
compra fosse efetivada era necessario ter determinada pontuacdo junto ao
programa de fidelidade da operadora, ficando evidente assim a propaganda
enganosa.

A sentenca proferida pelo juizo a quo arbitrou uma indenizacdo no
valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), a titulo de indenizagdo pelos danos morais
sofridos pela consumidora.

A requerida interpds recurso de apelacao, o qual nao foi recebido pela
terceira turma de Recurso Civel da Camara de Canoas.

A decisdo proferida pelo juizo ad quen se apresenta em resumo a

seqguir:

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 informado de que poderia comparecer a uma loja da Vivo
e la selecionar o aparelho telefénico que desejasse, quando, em
realidade, era necesséario ter determinada pontuagdo 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 aquisi¢éo, configurado esta o dano.
(TJ-RS - Recurso Civel: 71003643129 RS, Relator: Ricardo Torres
Hermann Data de Julgamento: 09/07/2012, Terceira Turma Recursal
Civel, Data de Publicagéo: Diario da Justica do dia 12/07/2012)

O direito do consumidor estd amparado por diversas leis esparsas no
ordenamento juridico brasileiro e também internacional, tendo bases vindas da ONU,
passando pela ConstituicAo Federal e por fim, os Cdédigos Civis, Penais e Do
Consumidor.

A preocupagcdo com os direitos individuais e coletivos dos
consumidores é tdo grande que cada uma das leis citadas, admitem a aplicacéo
mesmo que em conjunta de outra, reafirmando a necessidade de o Estado criar 0

maior numero de protecdes.
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5 CONCLUSAO

A publicidade s&o aqueles anuncios que buscam a comercializagdo de
produtos passou por grandes avangos com o0 passar dos anos, muitas vezes
acompanhando a evolucdo da industria e os apelos publicitarios sempre foram
grandes influenciadores da economia.

A doutrina aplica a teoria finalista de definicdo de consumidor, ou seja,
o consumidor podera ser tanto pessoa juridica quanto fisica, desde que este adquira
o produto sem a intencdo de comercializacdo do produto, e assim podendo aplicar
ao direito do consumidor os seus principios que buscam igualar a diferenca em
relacdo a hipossuficiéncia do consumidor em relagdo ao fornecedor, respeitando
assim a dignidade humana da sociedade.

Os apelos utilizados nas publicidades de regra sdo considerados
legais, sendo vedados pela doutrina quando contiverem abusos e falsidades que
gerem danos ao consumidor, tanto uma lesdo direta a um consumidor, quanto
aquela lesao a coletividade, ao propagar uma mensagem com ilicitude.

As vedacdes surgem com a publicidade enganosa que é aquela que
apresenta uma falsidade ou omissao, e a publicidade abusiva, que é aquela que
utiliza de apelos emocionais ilegais, definidos pela doutrina e também no Cédigo de
Defesa do Consumidor.

A pratica tanto abusiva quanto enganosa poderédo ser sancionadas de
maneira civil ao ter que ressarcir os danos, administrativamente quando o PROCON
e 0 CONAR, lhe aplicarem sancfes tais como o da contrapropaganda, e por fim, a
responsabilizacdo penal dos responsaveis pelas pessoas juridicas envolvidas na
relacéo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € quem tutela pelos direitos dos
consumidores, dando fundamento material para que este possa ajuizar a acao de
reparacao de seus danos de maneira individual tanto no juizado especial quanto na
justica comum, dependo do valor da acao, e para aqueles danos de maneira difusa
gue geraram um dano a coletividade, sendo que a parte autora da demanda sera os

orgéos de protecdo poderdo tutelar de maneira coletiva aos danos propagados.
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A publicidade proporcionada com o intuito de apenas comercializar os
produtos, sem que gere lesdes ao livre direito de opcdo, sem tentar induzir o
consumidor é€ licita.

A atual pesquisa ndo buscou exaurir o tema, porém, demonstrou que a
publicidade é uma grande ferramenta para a comercializagcdo de produtos ou
servigos, sendo que seu uso € licito sendo vedado apenas quando ferir os direitos
dos consumidores, o trabalhou enfatizou a preocupacdo com o0s riscos da
publicidade enganosa ou abusiva, pois estas podem gerar prejuizos ao interesses
pessoais do consumidor individualmente, bem como corromper o animus subjetivo
de toda sociedade, ao induzir o coletivo a agir de uma determinada maneira, ou
admitir algum comportamento que lhe cause prejuizo.

O trabalho demonstrou o controle juridico para as praticas publicitarias

que contem vicios, e as formas de desfazimento destes atos.
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