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Estamos diante de um momento critico na historia
da Terra, numa época em que a humanidade
deve escolher o seu futuro. A medida que o
mundo torna-se cada vez mais interdependente e
fragil, o futuro reserva, ao mesmo tempo, grande
perigo e grande esperanca. Para seguir adiante,
devemos reconhecer que, no meio de uma
magnifica diversidade de culturas e formas de
vida, somos uma familia humana e uma
comunidade terrestre com um destino comum.
Devemos nos juntar para gerar uma sociedade
sustentavel global fundada no respeito pela
natureza, nos direitos humanos universais, na
justica econdbmica e numa cultura da paz. Para
chegar a este propdsito, € imperativo que nés, 0s
povos da Terra, declaremos nossa
responsabilidade uns para com o0s outros, com a
grande comunidade de vida e com as futuras

geracoes. (Carta da Terra)



RESUMO

Este trabalho analisa algumas consideracdes sobre o interesse dos
consumidores tutelados pelo coédigo de defesa do consumidor, pois existem
empresas que apelam para estratégias de marketing agressivas e veiculam
publicidade enganosa ou abusiva com o intuito de vender produtos cuja qualidade
nem sempre esta de acordo com as normas técnicas, ndo se preocupam com 0S
verdadeiros interesses dos consumidores, como a seguranca e a qualidade, e muito
menos com as expectativas de outras empresas do mesmo ramo de
atividades.Devido a sua natureza de divulgacdo, seu poder informativo, sua
capacidade motivacional, sua constancia cotidiana e a importancia das funcfes
exercidas face o consumo, a publicidade exerce grande influéncia em uma
sociedade baseada no consumo de massa. Esta influéncia pode, muitas vezes,
gerar situacdes que podem vir a violar as garantias e direitos do consumidor como,
por exemplo, por meio de publicidades enganosas e publicidade de praticas
abusivas. Inegéavel é a influéncia que a publicidade tem no mercado de consumo de
massa que se vivencia na contemporaneidade. Desse modo, € importante analisar a
licitude ou ndo da publicidade a partir da figura do consumidor como critério
interpretativo central do art. 37 do CDC, procedendo uma releitura do conceito de
consumidor. Nao podemos nos enganar, a publicidade influencia fortemente o
consumidor e, em virtude disso ela deve ser utilizada de forma sadia pelos

fornecedores, além de atender aos preceitos legais impostos pela lei consumeristas.

Palavras-chave: Publicidade enganosa e abusiva, Direito do consumidor, Codigo de

Defesa do Consumidor.



RESUME

Cet article examine certaines des considérations relatives a lintérét des
consommateurs protéges par le Code de la consommation, car il ya des entreprises
qui font appel a des stratégies de marketing agressives et véhiculent une publicité
trompeuse ou abusive dans le but de vendre des produits dont la qualité n'est pas
toujours en conformité avec les normes techniques, ne vous embétez pas avec les
vrais intéréts des consommateurs, tels que la sécurité et la qualité, et beaucoup
moins avec les attentes des autres entreprises du méme secteur d'activité.En raison
de sa nature de sensibilisation, sa informative, la capacité de motivation de
puissance, tous les jours de sa constance et de l'importance des fonctions exercées
contre la consommation, la publicité joue un rdle majeur dans une société basée sur
la consommation de masse. Cette influence peut souvent créer des situations
susceptibles de violer les garanties et les droits des consommateurs, par exemple
grace a la publicité et a la publicité trompeuse et les pratiques déloyales. Indéniable,
c'est l'influence que la publicité présente sur le marché de consommation de masse
que l'on ressent a I'époque contemporaine. Ainsi, il est important d'analyser la
légalité ou non de la publicité a partir de la figure du consommateur comme un
centre d'interprétation de l'arti. 37 CDC, portant une réinterprétation de la notion de
consommateur. Nous ne pouvons pas nous tromper, la publicité influe fortement sur
le consommateur, et de ce fait il doit étre utilisé de fagon saine par les fournisseurs,

ainsi que de répondre aux exigences légales imposées par consumeristas de la loi.

Mots-clés: trompeuses et abusives; droit de la consommation, le Code de protection

des consommateurs.
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1 Introducéao

A grande caracteristica da sociedade contemporéanea € a comunicacgao.
Ainda mais, neste momento, com o advento da comercializagéo virtual e de tantas
emissoras de radios comunitarias nas mais longinquas comunidades brasileira.
Ressalte-se que as pessoas ficam sabendo as ultimas noticias, acontecimentos,
novidades sobre pessoas, produtos, servicos entre outros através da comunicacao.

Neste trabalho pretende-se fazer uma andlise juridica sobre a publicidade no
nosso ordenamento juridico, ressaltando a caracteristica marcante da populacéo
consumidora.

Contudo, para que a sociedade possa saciar 0 seu desejo consumidor, seja
por bens indispensaveis para sua subsisténcia como os dispensaveis e supérfluos,
mister que ela tenha conhecimento sobre quais produtos ou servicos estdo no
mercado a sua disposicao.

Esta tarefa é incumbida a publicidade. Entretanto, publicidade ndo € apenas
informacao, é persuasdo. Pois, ao veicular-se um anuncio publicitario ndo se espera
apenas informar o consumidor, mas vender o que esta sendo anunciado.

E de conhecimento de todos a importancia econémica e educativa da
publicidade licita para o mercado consumidor. Nossa inteligéncia humana, primeiro
descobriu o poder da publicidade na alteracdo de condutas, no desenvolvimento da
economia, e posteriormente, esta mesma inteligéncia do homem e poder de criacao
descobriu como tornar uma publicidade ilicita enganando o consumidor, levando o
receptor da oferta ao erro, causando-lhe, até mesmo, danos.

A publicidade é necessaria ao desenvolvimento do mercado, mas a0 mesmo
tempo pode tornar-se muito danosa. Nao podemos censurar a criatividade humana,
mas temos a obrigacao de utilizar o bom senso, tratando a publicidade como vital a
sociedade, porém respeitando a adequada regulamentacéo.

Para esta analise foi utilizada a pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, que,
através de um raciocinio dedutivo foi exposta através de premissas, com a analise
em capitulos de cada tema em separado, reservando-se ao Ultimo a resolug¢édo do

tema.
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No capitulo 2, expde-se todo o histérico da publicidade e do consumidor,
para que possa ficar claro todo o avango das técnicas utilizadas, e seus efeitos
através da analise de sua aplicacdo em momentos marcantes.

O capitulo 3 explana-se o conceito de consumidor baseado em estudos
realizados acerca de varias teorias doutrindrias pretendendo estabelecer um
conceito melhor definido para o termo consumidor.

Ja no capitulo 4, sera abordado as noc¢des sobre publicidade, posto que ha
imensa discussao sobre o tema, de forma que se possa esclarecer a diferenca entre
os institutos com o fim de direcionar a pesquisa apenas para o que € tutelado pelo
Direito do Consumidor.

O capitulo 5 aborda os principios relacionados ao tema, visto que o proprio
Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor € lei principioldgica, ou seja, possui
todos seus fundamentos e comandos baseado em principios gerais de direito, o que
fard, no presente estudo, com que a pesquisa seja embasada e norteada por tais
principios, facilitando o entendimento de todo o sistema de tutela das publicidades
abrangido pela legislacdo consumerista.

O Capitulo 6 aborda a publicidade enganosa na internet, levando-se em
conta que, para a sociedade em geral, a internet hoje, faz parte da vida de milhares
de pessoas, demonstrando a sua importancia frente ao comércio eletronico.

O capitulo 7 trata do sistema de controle da publicidade, destacando a
importancia dos 6rgaos publicos e privados de protecao ao consumidor.

Ao fim, no capitulo 8, conclui-se que o sistema do Direito do Consumidor é
extremamente protecionista com relagdo ao consumidor, que €& Vvisto,
acertadamente, como polo mais fragil na relagdo de consumo e, portanto,
vulneravel. Diante de tal protecdo especial, conclui-se pelo total repudio da
legislacdo a pratica de publicidade ilicita, qualquer que seja sua forma de
apresentacao, resultando na repreensdo de tal pratica, bastando para tal a mera

exposicdo do consumidor ao evento publicitario danoso.
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2. HISTORICO DA PUBLICIDADE E DO DIREITO DO
CONSUMIDOR NO BRASIL

2.1. Historia da publicidade no Brasil

A publicidade, no Brasil, tem inicio ainda no século XIX quando o
desenvolvimento econémico, baseado na agroexportagdo, promove um crescimento
urbano capaz de abrigar diferentes atividades profissionais e setores de negocios
gue necessitam comunicar sua existéncia ao mercado.

De acordo com XAVIER":

Os primeiros andncios aparecem principalmente nos jornais e se referem a
venda de imoveis, de escravos, datas de leilées, ofertas de servicos de
artesdos e profissionais liberais. Embora os jornais recebam a maioria dos
anuncios também podemos encontrar, no periodo, outros veiculos como os

cartazes, painéis pintados e folhetos avulsos.

O Diario do Rio de Janeiro surgiu em 1821 como o primeiro jornal de
anuncios, surgindo para facilitar as transac6es comerciais e sdo os primeiros diarios
que sobrevivem de anunciantes e ndo de assinaturas de leitores. Os anuncios sao
caracterizados por textos longos e poucas ilustracdes como os classificados atuais.

Com a melhoria do parque gréafico e o aparecimento das revistas - chamadas
de semanarios ilustrados no inicio do século XX os anuncios ganham ilustracées e
cores e seus textos se tornam mais objetivos. O tipo de propaganda que se
sobressai € a venda de remédios, sdo eles 0s responsaveis pelo sustento das
revistas e jornais ja que existem em grande numero. A principal caracteristica do
anuncio neste periodo € o uso de politicos que aparecem em caricaturas e com
dialogos bem humorados vendendo produtos alimenticios, marcas ou comentando
sobre lojas.

A partir de 1914 as primeiras agéncias de publicidade comecam a aparecer
iniciando como empresas de anuncios e evoluindo para agéncias como foi o0 caso da

Eclética que estava sediada em Sao Paulo.

! Xavier, Jurema Brasil. HISTORIA DA PUBLICIDADE. Em:

<http://www.casperlibero.edu.br/noticias/index.php/2009/09/25/historia-da-publicidade,n=1564.htm|>
Acesso em: 10 de outubro de 2013.


http://www.casperlibero.edu.br/noticias/index.php/2009/09/25/historia-da-publicidade,n=1564.html
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Com o desenvolvimento industrial que se inicia no pais, chegam as
empresas americanas e com elas chegam também as agéncias de propaganda
norte-americanas que imprimem uma nova estética para a publicidade e exigem a
profissionalizacdo das areas envolvidas com a publicidade e propaganda, neste
sentido, desenhistas, fotégrafos, areas de criacdo e graficas ganham um novo
impulso técnico e profissional para atender as necessidades de agéncias a Ayer logo
substituida pela J. Walter Thompson e o departamento de propaganda da GM que
depois se torna a Grafica Lanzara.

Ainda de acordo com Xavier:

Na década de 20 tem inicio as primeiras grandes campanhas de empresas
multinacionais que se instalam no pais. Mesmo com a crise de 29, a
publicidade se desenvolve a passos largos, aparecem os painéis de
estradas, o out-door, 0os anuncios em revistas e jornais tornam-se mais
sofisticados, slides coloridos em |&aminas de vidro séo exibidos nos cinemas
e programas e jingles para as radios sdo criados dentro das agéncias.

O radio cresce rapidamente a partir de 1931, quando o governo federal
passa a conceder para a iniciativa privada a explorac¢éo do sinal de radio, as
agéncias passam nao s6 a confeccionar jingles e publicidades para as
radios como também produzem os programas que sao patrocinados por
grandes empresas, como o0 Repodrter Esso.

Ocorre que, com a Segunda Guerra Mundial aconteceu um decréscimo no
movimento de andncios criando uma crise no setor da publicidade que passa a se
recuperar somente a partir de 1945. Naquela época o radio ainda era o principal
veiculo de publicidade recebendo patrocinio de grandes empresas.

A partir do pés-guerra e durante toda a década de 50 acontece a
consolidacédo da sociedade de consumo, multiplicando produtos e fazendo surgir 0os
crediarios que facilitam as compras, promovem o crescimento da producgdo e do
consumo. O mercado publicitario cresce e os profissionais da area sentem a
necessidade de se organizarem, ocasidao que criaram a Associacao Brasileira de
Propaganda (ABA), o Conselho Nacional de Imprensa (CNI) em 1949, e
posteriormente a Associacao Brasileira de Agéncia de Propaganda (ABAP).

Xavier disse também que:

A Televisdo ira trazer um novo impulso para a ja sofisticada publicidade
brasileira, criando mais um veiculo para a divulgacdo de produtos e de
campanhas. A partir de 1950 com a TV Tupi, inaugura-se uma nova era
eletrbnica e sdo, mais uma vez, as agéncia de publicidade como a McCann
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Erikson e a J. W. Thompson que irdo trazer o “know-how”, criando,
redigindo e produzindo programas e comerciais de televiséo ao vivo.

Os anuncios sao principalmente de eletrodomésticos, produtos para as
donas-de-casa, alimentos e automdveis. Neste momento o crescimento econdmico e
industrial do pais refletia-se no crescimento das agéncias e do mercado de
publicidade e propaganda.

O principal centro de producao de publicidade e propaganda era S&o Paulo,
e muitos profissionais do Rio de Janeiro - capital do pais no periodo - migram para
as agéncias paulistanas com a finalidade de atenderem os setores em crescimento,
principalmente o automobilistico que promove fortes campanhas e concorréncias. O
surgimento da Revista Propaganda que tratava de assuntos do setor e tinha seus
artigos assinados por grandes nomes da propaganda brasileira traduzia o reflexo do
crescimento do setor publicitario.

A industria cultural se consolida no pais e a midia cresce e se aperfeicoa
rapidamente. A programac¢ao e 0s anuncios ao vivo da televisdo serdo substituidos
rapidamente com a chegada do VT (Video Tape) permitindo que as agéncias
criassem e produzissem uma publicidade muito mais sofisticada. E, do ponto de
vista de criacdo e originalidade, podemos dizer que as décadas de 70 e 80
representam a fase aurea da publicidade brasileira.

A publicidade brasileira passa a ser considerada uma das melhores do
mundo sendo o seu maior reflexo o niumero de premiacbes que as agéncias
brasileiras alcangam nos festivais internacionais.

Xavier disse:

Amparados pela lei 4.680 de 1965, que determina uma remuneracao para
as agéncias de 20% das verbas investidas pelos anunciantes na midia, o
setor de negécios da publicidade e propaganda se consolida e torna-se
cada vez mais sofisticado em termos de criacdo e uso de tecnologias.
Durante todo o periodo da Ditadura militar (1964-1984) o setor cresceu sem
grandes crises ou conflitos.

O final do século XX marca uma nova configuragdo econémica no mundo, a
globalizacgéo, ird obrigar o mercado a posicionar-se de forma diferenciada e este fato
exige das agéncias uma reestruturacdo em termos de ganhos e de atendimento a
seus clientes. Reducéo de quadros, de ganhos e maior maturidade do setor séo as

principais mudancas ocorridas. Este fato permite um salto na criatividade publicitaria
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nacional algcando o pais a condicdo de terceira poténcia mundial em criacdo
publicitaria na década de 90.

A publicidade hoje é responsavel pelo sustento de boa parte da midia e é
inseparavel do setor de negdcios e de producdo, sua maturidade e capacidade de
adequar-se as novas realidades que se constituem através de todo o século XX é
que a transforma em um dos bons setores de negdcios do pais. O exigente publico
brasileiro - acostumado com a alta qualidade e profissionalismo que se imprimiu as
pecas publicitarias veiculadas na midia - € também responsavel pela exigéncia de

profissionais cada vez mais qualificados e preparados para atuarem neste setor.

2.2. Evolucao do direito do consumidor no Brasil

Desde a época da colonizacdo de nosso pais, existem relatos a respeito da
preocupacao de nossas autoridades com a violagédo aos direitos dos consumidores,
onde havia punicfes aos infratores.

As primeiras normas estdo dispostas nas Ordenacbes Filipinas, que de
forma indireta e com penas desproporcionais a favor dos consumidores, aplicava
pena de morte para os infratores; outras normas datam de 1625, onde havia a
proibicdo para quem vendesse produtos acima da tabela de precos fixada pelo
Estado, estando o infrator sujeito ao pagamento de multa pecuniaria. Em 1652, foi
determinado através de uma lei que as tavernas na Cidade de Salvador, seriam no
maximo doze, tendo por finalidade controlar a venda de vinhos para que nédo fossem
vendidos acima do valor estipulado pelo Estado, estando o infrator sujeito a pena
privativa de liberdade e proibido de exercer atividades comerciais para sempre.

Com a evolugao tecnoldgica surgem a cada dia novos produtos e servigos e
a sociedade torna-se cada vez mais dependente destas inovacdes, havendo a
necessidade de uma legislacdo para acompanhar este desenvolvimento, e nosso
pais ndo ficou atras, apesar de somente na década de 90 haver uma legislacédo
voltada para a garantia dos interesses difusos e coletivos.

Uma das primeiras leis editada data de 1933, (decreto n 22.626/33), onde
previa a limitacdo de juros em contratos, a fim de controlar os abusos dos
fornecedores ante os consumidores nos chamados contratos de ades&o. Em 1938 o
decreto n°® 869/38, trouxe a definicdo e punicdo aos crimes contra a economia

popular, havendo a consolidagcéo destes crimes através do decreto 9840/46.
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Na década de 50, o presidente Getulio Vargas, sancionou a Lei n° 1521/51,
gue garantia uma protecéao indireta aos consumidores, chamada de lei de Economia
Popular. Em 1962, a Lei n° 4.137 trouxe dispositivos para conter o abuso do poder
econdmico.

Devido ao grande abuso em distribuicoes de prémios, foi editada a Lei n°
5.768/71, a qual continha dispositivos para controlar a distribuicdo gratuita de
prémios, mediante sorteio, vale brinde, concurso ou a titulo de propaganda.

No Brasil, a primeira noticia que se tem de uma Associacdo de Defesa do
Consumidor, como acentua Paulo Brasil Soares?, é da década de 70, em Porto
Alegre. A partir dai, varios grupos comegaram a se mobilizar no mesmo sentido, até
gue a nova ordem constitucional permitiu que fosse adotada a defesa do consumidor
como um dos seus principios, determinando que se legislasse especificamente em
seu favor, nascendo assim o CDC, pioneiro na ordem internacional.

Em 1976, o instituto dos advogados de Sao Paulo, realizou um debate sobre
o tema e J.M. Othon ofereceu um esboco do que seria futuramente o Cdédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, trazendo consigo a possivel criacdo de uma
procuradoria nacional do consumidor para cuidar dos seus direitos.

Por volta de 1977, h4 um aumento consideravel nas vendas a prestacdes,
surgindo entdo a necessidade de controlar e garantir a seguranca desta nova
modalidade de venda, para contencdo destes abusos foi editado a Lei n® 6463/77.

Durante a década de 70 surgiu a ideia de uma organizacdo de normas para
a protecdo dos consumidores, ja que houveram varias intervencdes estatais na
economia para conter os abusos, onde varias leis foram criadas tipificando condutas
corriqueiras como crimes contra as relagcdes de consumo, porém, sem éxito.

De acordo com Soares:

O direito dos consumidores ndo eram respeitados ocorrendo até mesmo a
falta e sonegacdo de produtos de primeira necessidade, entre outras
praticas abusivas ocorridas principalmente entre 1986 e 1987. Com a
auséncia de um direito protetivo proprio, as relagfes de consumo estavam

sujeitas as normas do Caédigo Civil de 1916, baseado no direito Europeu do
século anterior.

A atual Constituicdo de 1988 refere-se ao Direito do Consumidor em varios

dispositivos, destacando-o entre as garantias constitucionais elencados no art. 5°, no

2 SOARES, Paulo Brasil Dill. Cédigo do Consumidor Comentado. 2, ed. amp. e atual. Rio de Janeiro: Destaques,
1995. P. 71-72.
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seu inciso XXXII, segundo o qual “o Estado promovera, na forma da lei a defesa do
Consumidor”, assim como, também ao afirmar os principios da ordem econdmica,
em seu art. 170, inclui o da “defesa do consumidor”, por meio do seu inciso V.

O Conselho Nacional de Defesa do Consumidor que trouxe a ideia do
Cédigo de Defesa do Consumidor, formando-se uma Comissdo de juristas
coordenados pela professora Ada Pellegrini Grinover, que elaborou o projeto de lei
publicado na DOU 04.01.89, com a contribuicdo do Executivo, baseado pelo
anteprojeto foi apresentado para a discussdo pelo deputado Geraldo Alckimin
surgindo a Lei 8090/90, o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Embora o artigo 48,
das Disposi¢cBes Constitucionais Transitérias tenha estabelecido o prazo de cento e
vinte dias, a partir da promulgacédo da Constituicdo, para que o Congresso Nacional
elaborasse o Cddigo, o mesmo so foi sancionado pelo presidente da Republica aos
11 de setembro de 1990, com aproximadamente 42 (quarenta e dois) vetos.

Antes, a deputada Nina Ribeiro chegou a apresentar um projeto de lei, mas

nao chegou a ser aprovado.
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3 CONCEITO DE CONSUMIDOR

Na Publicidade o consumidor € visto como um ser andnimo, néo identificado
em razdo da sociedade consumista que se desenvolveu em raz&o da producdo em
massa com o0 comec¢o da Revolugédo Industrial. O relacionamento consumidor —
fornecedor é social e ndo mais geografico isso acontece em razdo de interesses
comuns e, por isso impossivel tecnicamente o consumidor ser considerado
individualmente. Contudo, o consumidor continua sendo considerado uma unidade,
pois este é quem Ié, ouve, sente, assimila, enfim decodifica a mensagem, que €&
voltada para ele. Do outro lado o emissor ndo conhece o consumidor,
desconhecendo suas emoc¢les e sentidos no momento da transmissdo da
mensagem.

Como se depreende do artigo 1° da Lei 8.078/90, na qual, o consumidor € o
sujeito ativo da relacdo juridica de consumo, jA que os meios de protecdo e defesa
instituidos se destinam a ele. Trata-se exclusivamente de dar efetividade aos
mandamentos inseridos nos artigos 5° XXXII, e 7° Il da Constituicdo Federal, com o
objetivo de proteger o consumidor das mazelas do mercado. Pois hoje vivemos
numa sociedade em que apenas o0 consumo é capaz de satisfazer as necessidades
de seus componentes.

Operar o direito do consumidor requer espirito revolucionario do direito
tradicional, considerando que a lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor),
estabelece conceitos e institutos préprios em seu ordenamento juridico. Cabe
salientar que néo é tarefa facil conceituar o consumidor no ordenamento juridico
patrio, em razdo da diversidade de enfoques e perante a realidade vivida pelo
individuo, que adquire bens e servicos ao mesmo tempo em que se enquadra no
contexto econdmico e social.

A relacdo juridica é uma juncdo que une duas ou mais pessoas
caracterizando-se uma como 0 sujeito ativo e outra como passivo da relacdo. Esta
ligacdo decorre da lei ou do contrato e, em consequéncia, o primeiro pode exigir do
segundo o cumprimento de uma prestacéo do tipo dar, fazer ou nao fazer. Se houver
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor na relagéo, isto €, se uma das

partes se enquadrarem no conceito de consumidor e a outra no de fornecedor e
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entre elas houver l6gica de causalidade capaz de obrigar uma a entregar a outra
uma prestacao, estaremos diante de uma relagdo de consumo (MARTINS, 2010)>.

¥ Plinio Lacerda Martins-Promotor de Justica em Juiz de Fora (MG), professor de Direito do Consumidor da
FGV e UGF, mestre em Direito.
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4 NOCOES SOBRE PUBLICIDADE

Cumpre ressaltar acerca do surgimento do conceito de publicidade, termo
este que tem origem no latim publicus, que significava expor ao publico, publicar.

No Brasil, o termo publicidade surgiu através da adaptacdo ao francés,
publicité, que significa qualidade do que € publico, ou carater do que € feito em
plblico (MARTINEZ, 2001, p. 76).

O objetivo principal da publicidade é persuadir os consumidores, para
adquirir determinados produtos ou servicos, sem jamais informar suas limitacoes,
pois o objetivo da publicidade é informar para vender (HENRIQUES, 2006, p. 38).

A publicidade é um meio de tornar conhecido um produto, um servigco ou
uma firma. Que seu objetivo é despertar, na massa consumidora, o desejo pela
coisa anunciada, ou criar prestigio ao anunciante. Que faz isso abertamente, sem
encobrir o nome e inten¢des do anunciante.

A publicidade, por sua vez consiste em um conjunto de técnicas com intuito
de promover determinada atividade econémica.

Assim, difere a publicidade do conceito de propaganda ao passo que a
primeira visa o intuito lucrativo, ou seja, visa promover determinada ideia com o
objetivo de gerar lucro, seja pela venda de produtos, seja pela contratacdo de
servicos, ou pela simples difusdo de ideias. Nesse sentido:

‘A publicidade tem um objeto comercial (‘la finalit¢ d’'um rendement
économique par Le recrutement d’'um public consommateurs’), enquanto a
propaganda visa a um fim ideoldgico, religioso, filoséfico politico, econdmico ou
social.” (AUBY, apud, GRINOVER, 2007, p. 318)

O Cddigo de Defesa do Consumidor apenas tutela a utilizagdo de
publicidade, visto que, embora os conceitos sejam frequentemente confundidos, € a
publicidade que mantém ligacdo com a relagcdo de consumo, pois os fornecedores,
para promover seus produtos e servigos, utilizam-se da mesma.

Vale ressaltar que a publicidade, diferentemente da propaganda, é de acéo
coletiva, o que significa dizer que a publicidade de um objeto atinge a toda sua
categoria, enquanto a propaganda se restringe aos limites da ideologia divulgada.

Ainda, a publicidade pode ser institucional ou promocional. Sera institucional
quando visa a promocao da empresa, ou seja, da instituicdo, independentemente de
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qualquer produto ou servico especifico, trata-se de publicidade mediata, que visa
promover o anunciante.

Sera promocional a publicidade quando a mesma visar um objeto direto, ou
seja, um produto ou servico, trata-se de publicidade imediata, pois visa a promocéo

direta do objeto econémico.
4.1. Publicidade na Constituicdo Federal

A publicidade é uma atividade que se direciona a toda a sociedade e se
caracteriza como um grande elemento da informagao.

Tendo como objetivo o aumento do consumo, é uma atividade que se faz
fundamental, face sua grande relevancia econémica. Frente a sua importancia, o
legislador inseriu a partir do artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988* um capitulo
destinado a comunicacdo social, protegendo, em especial, a liberdade de
pensamento.

A Constituicdo permitiu a livre manifestacdo do pensamento, mas
determinou que devem ser respeitados principios éticos e morais, delegando, no
inciso Il do paragrafo terceiro do referido artigo, a competéncia legislativa em relagéo
a publicidade a Lei Federal:

§ 3° - Compete a lei federal:

[...] I - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, préaticas e servigos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.

O artigo 221 da CF/88 trata dos principios da produgcdo e a programacao
das emissoras de radio e televisao.

A Constituicdo da Republica assegura, ainda, o direito a liberdade de
expressédo, previsto no inciso IX do artigo 5°: IX - é livre a expressédo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou

licenca.

* “Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressio e a informagdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicdo.” [Vade Mecum SARAIVA.
op. cit. p. 70]
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Dessa forma, como Lei Federal, o Cddigo de Defesa do Consumidor
encontra-se em perfeita harmonia com a Carta Magna de 1988, de modo que nao
estabelece restricbes a liberdade de comunicacdo, mas assegura o direito dos

consumidores afetados pela publicidade.

4.2. Conceito de publicidade

A publicidade ndo possui definicdo de seu conceito no CDC, que apenas
prevé uma regulamentacdo para que ndo seja praticada de maneira ilicita.

Destarte, o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria traz em
seu artigo 8° a publicidade como: “Toda atividade destinada a estimular o consumo
de bens ou servicos, bem como promover instituicdes, conceitos ou ideias.”

Gino Giacomini Filho® apresenta a publicidade como a prestacéo de servico
ao consumidor através de uma simbologia, capaz de induzir comportamentos.
Denominada pelo referido autor também como propaganda comercial, devido ao seu
teor mercadoldgico, a publicidade de materializa com o andancio publicitario, que se
reflete com “um ato de intervencdo social’, motivo pelo qual se fundamenta a
responsabilidade social dos agentes publicitarios.

Analisada pelo aspecto juridico, o doutrinador Anténio Herman de
Vasconcelos e Benjamin entende a publicidade como a técnica mais importante de
estimulacdo de consumo.

A publicidade é o principal meio pelo qual os fornecedores seduzem os
consumidores e alcancam o lucro esperado com a venda de produtos e servigos
colocados no mercado de consumo. Consequentemente, preocupou-se o legislador
com a regulamentacdo da publicidade com o fito de evitar e reprimir abusos
frequentemente ocorridos neste tipo de atividade.

Inicialmente, cabe fazer rapida distincdo entre publicidade e propaganda. O
termo publicidade expressa o ato de vulgarizar, de tornar publico um fato, uma ideia,
sempre com intuito comercial, de gerar lucro. A propaganda pode ser definida como

a propagacao de principios e teorias, visando um fim ideoldgico.

> CcODIGO BRASILEIRO DE AUTO-REGULAMENTACAO. Disponivel em:
<http://www.conar.org.br/html/codigos/indexcodigoseanexo.htm>. Acesso em 31/10/2013.

® 3 FILHO, Gino Giacomini. Consumidor versus propaganda. 52 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Summus, 2008, p.
10-13.
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Entdo, segundo Antonio Herman Benjamin:

A publicidade seria o conjunto de técnicas de acgdo coletiva utilizadas no
sentido de promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando,
aumentando ou mantendo cliente. Ja a propaganda € definida como o
conjunto de técnicas de agdo individual utilizadas no sentido de promover a
ades&o a um dado sistema ideoldgico (politico, social e econémico)’.

A intencdo da obtencdo de lucro € o fator importante que diferencia a
publicidade da propaganda, razdo pela qual ndo podem os dois conceitos ser
sinGnimos.

Segundo dois grandes juristas portugueses, Antbnio Herman Benjamin e
José Geraldo Filomeno, “publicidade é toda a informagao dirigida ao publico com o
objetivo de promover, direta ou indiretamente uma atividade econdmica”.?

Segundo Carlos Ferreira de Almeida, assim como sucede com o marketing,

nao é facil definir publicidade, essencialmente em decorréncia do “carater complexo

de suas muiltiplas funcdes e das relagdes mutuas entre elas”.’

Antdnio Benjamin, Claddia Marques e Leonardo Bessa'® ensinam o
seguinte:

O Comité de Definicbes da American Association of Advertising Agencies
(AAAA), oferece seguinte nocado: “publicidade é qualquer forma paga de
apresentacdo impessoal e promocao tanto de ideias, como de bens ou
servigos, por um patrocinador identificado”. Em tal sentido, a publicidade
ndo é uma técnica pessoal, cara a cara, entre consumidor e fornecedor.

Doutrinam ainda que:

Dois elementos sdo essenciais em qual quer publicidade: difusdo e
informacdo. Um € o elemento material da publicidade, seu meio de
expressdo. O outro é o seu elemento finalistico, no sentido de que é
informando que o anunciante atinge o consumidor, mesmo quando se esta
diante de técnicas como o nonsense. Sem difusdo ndo ha falar em
publicidade, vez que o conhecimento de terceiros € inerente ao fenémeno.
Um anuncio que permanece fechado a sete chaves na gaveta do fornecedor
ndo merece a atencdo do direito do consumidor. Aquilo que se conserva
secreto ndo é publicidade. Do mesmo modo, sem que traga um conteddo
minimo de informagédo, ndo se deve falar em publicidade.

Nao ha divida que a publicidade é uma forma de comunicacao social. Mas
nem tudo que é comunicacao integra o conceito de publicidade.

" BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos et al. Cédigo de Defesa do Consumidor, Comentado pelos
Autores do Anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.308.

8 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos de, FILOMENO, José¢ Geraldo Brito [et al.]. “Das Praticas
Comerciais” in Codigo Brasileiro do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000, p. 264.

® Almeida, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 153.

10 BENJAMIN, Antonio H.; MARQUES, Claudia L.; BESSA, Leonardo R. Manual de Direito do Consumidor.
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Por fim, fica, pois, claro que a publicidade nada mais é do que a unido de um
conjunto de técnicas, informagdes e simbologismo, destinado a captar a atencao do
consumidor, aflorando, por um processo de persuasdo psicologica, 0 anseio em
adquirir produtos ou servicos capaz de estimular e fomentar a demanda dos

mesmos.

4.3. Publicidade enganosa

O paragrafo primeiro do art. 37 do CDC define e exemplifica especialmente a
publicidade enganosa. Entende-se como enganosa aquela que pode induzir o

consumidor em erro, ou através da omissao - “quando deixa de informar sobre dado

»nll

essencial do produto ou servigo”~, como bem coloca o paragrafo segundo do artigo

acima mencionado, ou por meio da comissdo, onde sera afirmado algo que néo é
verdade, atribuindo mais qualidade ao produto ou ao servico do que ele realmente
possui, ou seja, se revela por uma afirmacédo inteira ou parcialmente falsa sobre
produto ou servico. Ela se destaca por macular a declaracdo de vontade do
consumidor. A publicidade enganosa vai provocar uma confusdo na capacidade de
decidir.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

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

§ 2° - E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salilde ou seguranca.

83°. Para os efeitos deste Cddigo, a publicidade é enganosa por omissao
quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico."?

Jodo Batista de Almeida ensina que “a publicidade enganosa vicia a vontade

do consumidor, que, iludido, acaba adquirindo produto ou servico em

1 CAHALLI, Yussef Said. Cédigo Civil, Cédigo de Processo Civil e Constituicdo Federal. 5° ed. S&o Paulo:
revista dos Tribunais, 2003. P. 1.206.

12 \vade Mecum Académico de Direito / Anne Joyce Angher, organizacéo. - 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009.
(Colecdo de Leis Rideel). p. 558.
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desconformidade com o pretendido. A falsidade esta diretamente ligada ao erro,
numa relacdo de causalidade™”.

Segundo o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho:

E enganosa a publicidade capaz de induzir consumidores em erro quanto
ao servico ou produto em promogdo (...) o decisivo é investigar se o
conteddo transmitido € suscetivel de induzir em erro o consumidor do
fornecimento em programacgdo. Se, a partir da mensagem, se constataque
ele pode ser levado a tomar por verdadeira a informacéo falsa, entdo
caracteriza-se a publicidade enganosa™*.

Partindo dessa exegese, define-se publicidade enganosa aquela que
contenha grande potencial de induzir em erro os destinatarios da mensagem
publicitaria.

A publicidade enganosa se caracteriza quando a mensagem publicitaria se
torna capaz de induzir o consumidor em erro, fazendo nascer o anseio em adquirir 0
produto ou servico de que trata tal mensagem. Por isto, para que seja enganosa,
basta que a mensagem sustente um potencial habil a induzir em erro o seu
destinatario, sendo capaz de alterar o seu processo de aquisi¢cao da coisa.

O legislador demonstrou muita antipatia pela publicidade enganosa. Assim,
reconhecendo a complexidade e dinamismo da matéria, preferiu conceituar de
maneira larga o que seja publicidade enganosa. Fica, de qualquer modo, como
fundamento de sua proibicdo o reconhecimento de que o consumidor tem direito a
nao ser enganado, direito este agora adotado pelo direito brasileiro.

Recentemente o Supremo Tribunal de Justica reconheceu a publicidade
enganosa no caso em que o fabricante, apds divulgar e passar a comercializar o
automével Palio Fire Ano 2006 Modelo 2007, vendido apenas em 2006,
simplesmente langou outro automovel Palio Fire Modelo 2007, com alteragdo de
varios itens, o que leva a concluir haver ela oferecido em 2006 um modelo 2007 que
nao viria a ser produzido em 2007, ferindo a fundada expectativa de consumo de
seus adquirentes em terem, no ano de 2007, um veiculo do ano. O Ministro Sidnei

Beneti enfatiza em seu voto:

3 ALMEIDA, Jo#o Batista de. A Protecao Juridica do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1993. p. 90.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. A publicidade Enganosa no Cédigo de defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. vol. 1, Revista dos Tribunais. p. 70-71.
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Embora ndo se desconheca a pratica notéria, no mercado de veiculos, de
antecipar o langamento do novo modelo meses antes da virada do ano, com
isso atraindo muitos clientes que pretendem adquirir um veiculo "0 Km",
mais valorizado pelo fato de ser o modelo ja do ano seguinte, é de se
reconhecer abusiva a pratica comercial perpetrada pela empresa Fiat
Automoveis S/A, ao langar o automovel Palio Fire ano 2006 modelo 2007,
em maio de 2006, que nunca foi efetivamente produzido em 2007. A
conduta da ré, inegavelmente, feriu expectativa legitima gerada nos
consumidores, violando com esta pratica abusiva os principios da boa-fé
objetiva, da confianca e da vulnerabilidade, razdo pela qual € de se
reconhecer o dever de indenizar os consumidores lesados.™

O acoérdao abaixo, proferido pelo Superior Tribunal de Justica mostra o
guanto uma publicidade enganosa pode trazer de prejuizo, ndo sO para O
consumidor, como também para 0S concorrentes e para quem a anunciou, sem
contar, ainda, que atingem o préprio Estado, principal interessado em manter um
mercado de competi¢do regulado e saudavel. E uma publicidade que, ndo sendo
verdadeira a sua mensagem, gerou concorréncia desleal e, consequentemente, os
consumidores que nela acreditaram, foram enganados quanto a qualidade do
produto anunciado.

Esta é a deciséo:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSUMIDOR.
"REESTILIZACAO" DE PRODUTO. VEICULO 2006 COMERCIALIZADO
COMO MODELO 2007. LANGCAMENTO NO MESMO ANO DE 2006 DE
NOVO MODELO 2007. CASO "PALIO FIRE MODELO 2007". PRATICA
COMERCIAL ABUSIVA. PROPAGANDA ENGANOSA. PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. ALEGACAO DE REESTILIZACAO LIiCITA AFASTADA.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO INDIVIDUAL
HOMOGENEO. INEXISTENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO. ACAO
CIVIL PUBLICA PROCEDENTE. 1.- Embargos de Declara¢do destinam-se
a corrigir eventual omisséo, obscuridade ou contradicdo intrinsecos ao
julgado (CPC, art. 535), ndo constituindo via propria ao rejulgamento da
causa 2.- O Ministério Publico tem legitimidade processual para a
propositura de agdo Civil Publica objetivando a defesa de direitos individuais
homogéneos, de origem comum (CDC, art. 81, Ill), o que se configura, no
caso, de modo que legitimado, a propor, contra a fabricante, Acdo Civil
Publica em prol de consumidores lesados por pratica comercial abusiva e
propaganda enganosa. 3.- Embora licito ao fabricante de veiculos antecipar
o lancamento de um modelo meses antes da virada do ano, préatica usual no
pais, constitui pratica comercial abusiva e propaganda enganosa e nao de
"reestilizacao" licita, lancar e comercializar veiculo no ano como sendo
modelo do ano seguinte e, depois, adquiridos esses modelos pelos
consumidores, paralisar a fabricacdo desse modelo e lancar outro, com
novos detalhes, no mesmo ano, como modelo do ano seguinte, nem mesmo
comercializando mais o anterior em aludido ano seguinte. Caso em que o
fabricante, apos divulgar e passar a comercializar o automovel "Palio Fire

> RECURSO ESPECIAL N° 1.342.899 - RS (2011/0155718-5), STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data
de Julgamento: 20/08/2013, T3 - TERCEIRA TURMA.
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Ano 2006 Modelo 2007", vendido apenas em 2006, simplesmente lancou
outro automével "Palio Fire Modelo 2007", com alteracdo de varios itens, o
gue leva a concluir haver ela oferecido em 2006 um modelo 2007 que nao
viria a ser produzido em 2007, ferindo a fundada expectativa de consumo de
seus adquirentes em terem, no ano de 2007, um veiculo do ano. 4.- Ao
adquirir um automoével, o consumidor, em regra, opta pela compra do
modelo do ano, isto &, aquele cujo modelo devera permanecer por mais
tempo no mercado, circunstancia que minimiza o efeito da desvalorizacao
decorrente da depreciagdo natural. 5.- Dai a necessidade de que as
informacdes sobre o produto sejam prestadas ao consumidor, antes e
durante a contratacdo, de forma clara, ostensiva, precisa e correta, visando
a sanar quaisquer duvidas e assegurar o equilibrio da relacdo entre os
contratantes, sendo de se salientar que um dos principais aspectos da boa-
fé objetiva é seu efeito vinculante em relagéo a oferta e a publicidade que se
veicula, de modo a proteger a legitima expectativa criada pela informacéo,
guanto ao fornecimento de produtos ou servicos. 6.- Adequada a
condenacdo, realizada pelo Acérddo ora Recorrido, deve-se, a fim de
viabilizar a mais eficaz liquidagdo determinada (Ementa do Acdrddo de
origem, item 5), e considerando o principio da demora razoavel do
processo, que obriga prevenir a delonga na satisfacéo do direito, observa-se
gue, resta desde ja arbitrado o valor do dano moral individual (item 5
aludido) em 1% do preco de venda do veiculo, devidamente corrigido, a ser
pago ao primeiro adquirente de cada veiculo, com juros de mora a partir da
data do evento danoso, que se confunde com o da aquisicdo a fabrica
(Sumula 54/STJ). 7.- Pelo exposto, nega-se provimento ao Recurso
Especial. (STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento:
20/08/2013, T3 - TERCEIRA TURMA)

Grinover*® em sua doutrina leciona assim:

Pode por omissdo quando o anunciante omite dados relevantes sobre o que
estd sendo anunciado e, se o consumidor soubesse esse dado, n&o
compraria o produto ou servico ou pagaria um preco inferior por ele. A
publicidade enganosa por comissdo € aquela no qual o fornecedor afirma
algo que ndo é, ou seja, atribui mais qualidades ao produto ou servi¢co do
gue ele realmente possui.

A publicidade enganosa provoca uma distorcdo na capacidade deciséria do
consumidor, que se estivesse melhor informado, ndo adquiriria 0 que for anunciado.

Para induzimento em erro ndo se considera apenas o consumidor bem
informado, mas também o desinformado, ignorante ou crédulo.

Para o induzimento em erro ndo se considera apenas o consumidor bem
informado, mas também o desinformado, ignorante ou crédulo. Ndo se exige a
intencdo de enganar do anunciante, basta somente a veiculagdo do anudncio

enganoso e estara configurada a publicidade enganosa. (JACOBINA, 1996, p. 91)*".

® GRINOVER, Ada Pellegrini., et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 4 ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995.

" JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A publicidade no Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1996. P.
91.
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Ademais, parece que a tentativa de retirar toda e qualquer representacao
mentirosa da mensagem publicitdria € algo inconcebivel, na medida em que esta
sempre vai retratar uma visao parcial de determinado produto ou servico e assim
sendo sempre sera errbnea em determinado aspecto.

Quanto a indugéo em erro, destaca CAMPOS que:

a publicidade ndo é falsa no sentido literal do termo, mas mostra-se
suficientemente sugestiva para enganar o publico (...) a indugdo em erro
serd frequentemente fruto de uma justaposicdo de texto e imagem,
permitindo que o consumidor fagca uma previsdo otimista dos dois, e que
nao corresponde a realidade do produto ou do servigols.

Nesse sentido destaca Maria Luiza de Sabdia Campos ensina que: “Na
publicidade ndo prepondera o uso de apelos racionais que oferecem bases objetivas
de informacdo na oferta de certo produto; como o intuito € levar o consumidor a
adquirir algo, mantendo a presenca da marca anunciada na mente do consumidor
até que ele se dirija ao ponto de venda, os apelos aos desejos e emoc¢des nao
verbalizadas acabam por ser mais utilizados na formacdo do conteludo da
mensagem publicitaria, e isso faz com que a informagao perca sua objetividade.”

Parece-nos que a inducdo em erro possa ser apreendida enquanto acéo que
proporcionard percepcao equivocada do objeto de consumo ou de algumas
caracteristicas essenciais por parte do consumidor e é justamente desta cognicao
deturpada que surgira o elemento persuasivo necessario a manifestacdo de vontade

do consumidor para que este venha a adquirir determinado produto ou servico.

4.4, Publicidade abusiva

Ao contrario da publicidade enganosa, a publicidade pode ser
considerada abusiva quando gerar discriminacao por sexo, cor, raca, idade, origem
social, caso explore 0 medo e a supersticdo, de modo especial que se aproveite, da

inexperiéncia das criangas e que provoque violéncia.

A publicidade abusiva estd no Art. 37, §2° dentre outras a publicidade

discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e

8 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor. S&o Paulo:
Cultural Paulista, 1996, p. 293.
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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 (LOPES, 2003, p. 103).

Para Lopez (2003)*° a publicidade abusiva é bem mais prejudicial a todos. A

falta de ética prejudica a todos:

Ao anunciante, pois vé seu produto ligado ao abuso; a Agéncia, que
marcada, fica como incapaz, imprudente ou negligente; aos criativos, pela
total falta de inteligéncia, partindo para o errado, o tosco, o oposto da arte,
dando-se, a si proprios atestados de incapacidade em cores vivas,
berrantes em razdo de sua falta de cultura e base intelectual criativa
(LOPEZ, 2003, p.102).

Dentre as espécies de publicidade abusiva ndo descritas no CDC, esta a
publicidade abusiva por correio eletrénico, por intermédio do SPAM que conforme
conceitua BENJAMIN “é o nome vulgar, de origem anglo-saxdnica, para ‘mensagem
eletrénica comercial n&o solicitada’, ou seja, o envio, reiterado e de forma macicga, de
mensagens indesejaveis, normalmente na forma de oferecimento de servigos ou
produtos™. Sua abusividade esta justamente no fato de tolher a possibilidade de
escolha do consumidor sobre o recebimento da mensagem, o que ofende
frontalmente  os principios da liberdade e privacidade garantidos
constitucionalmente.

Sobre este tema, o festejado doutrinador FILOMENO?! leciona o seguinte:

No que tange a abusividade, a publicidade deve ser sobria, ética. Isto é, ndo
deve conter mensagens preconceituosas, de qualquer natureza, ou entdo
violar os valores mencionados no préprio dispositivo legal retrocolacionado.
Note-se que a enumeragdo dele constante € meramente exemplificativa e
ndo taxativa, ja que os valores e costumes variam de acordo com a
din&mica social, bem como com relacdo ao meio em que as mensagens sdo
veiculadas.

Importante ressaltar que muitas espécies de publicidade acarretam riscos
iminente para as pessoas, suas familias e o meio ambiente.

O art. 220, §3° da CF?* consigna que a lei deve estabelecer os meios legais
gue garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem da publicidade

9L OPES, A. Paraguasst. Etica na Propaganda. Sao Paulo, Editora Atlas, 2003.
% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V; MIRAGEM, Bruno. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto. 2 ed. So Paulo: RT, 2006, p. 345.

! FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 178.
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de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

O CONAR (Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria),
decidiu por unanimidade determinar a retirada da campanha "Duloren - Pacificar foi

facil. Quero ver dominar"?,

Segundo o relatério do CONAR sobre o recurso
impetrado pela Duloren, “numerosos consumidores questionaram anuncio em
internet de marca de lingerie que mostra foto de uma jovem negra trajando roupas
intimas e segurando um quepe militar com ar desafiador. Ao fundo, aparece um
homem ressonando, com uniforme desabotoado que lembra a farda dos policiais
cariocas, tudo ambientado no que sugere ser a laje de uma casa em uma favela
carioca”. Ainda de acordo com o Conar, para 0os consumidores, “a publicidade
vulgariza a mulher e banaliza o programa de pacificagao das favelas”.

Como bem define CAMPOS?*:

abusiva é aquela mensagem que quer obter vantagem sobre as fraquezas e
medos humanos- é a da empresa de assisténcia médica que se utiliza do
medo da morte latente na pessoa humana como argumentacdo de vendas.
Abusividade tem carater coercitivo, intimidatério e manipulador. Sua
ofensividade € inerente as caracteristicas da mensagem que teve seu
nascimento no conceito e na estratégia publicitaria criada com finalidade
especifica e pré-determinada.

Da andlise da publicidade abusiva pode-se entender que a ilicitude que em
si esta presente gera agressfes a direitos difusos e coletivos, e por conseguinte a
valores que se constituem em fundamentos para a harmonia de nossa sociedade,
como o necessario desenvolvimento da crianca e do adolescente, as crencas

religiosas, a igualdade étnica e o meio-ambiente

22 «Art, 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituigdo. (...)§ 3° - Compete
a lei federal: | - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etdrias a que ndo se recomendem, locais e hordrios em que sua apresentacdo se mostre
inadequada; Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente. Vade Mecum
Académico de Direito / Anne Joyce Angher, organizacdo. - 8. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2009. (Colecdo de Leis
Rideel). p. 74.

Conar determina retirada de anincio de lingerie da Duloren em favela. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2012/10/conar-determina-retirada-de-anuncio-de-
lingerie-da-duloren-em-favela.html>. Acesso em: 26 de outubro de 2013.

2 CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: Responsabilidade Civil perante o consumidor.
S8o Paulo: Cultural Paulista, 1996, p. 224.


http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2012/10/conar-determina-retirada-de-anuncio-de-lingerie-da-duloren-em-favela.html
http://g1.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2012/10/conar-determina-retirada-de-anuncio-de-lingerie-da-duloren-em-favela.html
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Alguns autores preveem algumas modalidades do tipo de publicidade
abusiva, tais como: Publicidade Discriminatoria, Publicidade Exploradora de Medo
ou Supersticdo, Publicidade Incitadora de Violéncia, Publicidade Antiambiental,
Publicidade Indutora de Inseguranca.

Vejamos agora todos detalhadamente.

Publicidade discriminatoria € aquela que discrimina o ser humano. A
discriminacdo pode ser sobre etnia, sexo, conviccdo religido e politica, condicéao
social, nacionalidade (naturalidade) e profissdo. Configura-se publicidade
exploradora do medo ou supersticdo quando se utilizam da persuasdo sobre o
consumidor para adquirir o produto ou servico. Ja a publicidade incitadora de
violéncia € a que se utiliza da agressividade, da forca para persuadir o consumidor a
adquirir produtos ou servicos. Ainda, a publicidade antiambiental é abusiva quando
nao respeita 0 meio ambiente ao divulgar produtos ou servicos que degradem a
natureza. Assim, a publicidade indutora de inseguranca se evidencia, especialmente,

guando o destinatario é crianca.
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5 PRINCIPIOS

O art. 36 do Codigo de Defesa do Consumidor submete a publicidade a dois
principios fundamentais: o da identificacdo da publicidade e o da veracidade. No
entanto, ao longo de todo o diploma legal, encontramos implicitamente ou bem
identificados, outros diversos principios que norteiam todo o instituto da publicidade.

Importante apenas lembrar que a maioria desses principios sdo apontados
como institutos béasicos na elaboracdo do CDC, tendo este como finalidade

primordial a defesa do consumidor.

5.1. Principio da identificacdo da mensagem publicitaria

O artigo 36 do CDC esta assim redigido:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, mantera, em seu poder, para informacdo dos legitimos
interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a
mensagem.

Analisando o caput do artigo, vemos que o fornecedor ao veicular a
publicidade de seus produtos e servicos, deve fazer de modo claro, inteligivel, o
consumidor deve compreender que esta diante de um anuncio publicitario.

Previne-se assim contra as chamadas ‘“publicidades ocultas" e
"subliminares”, atraveés da técnica do Merchandising, de frequente utilizacdo em
espetaculos, novelas, teatros, ou seja, a aparicdo dos produtos no video, no audio
Ou nos artigos impressos, em sua situacdo normal de consumo, sem declaragao
ostensiva da marca.

Um bom exemplo de comunicagdo subliminar é o uso constante de
determinada marca de carros em uma novela, ou ainda, as aparicbes de produto,
servico ou marca, de forma aparentemente casual, em programas de televiséo, filme

cinematografico, jogos de futebol televisionados, etc.
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Pasqualotto® observa que quando a publicidade n&do é de facil e imediata
identificacdo, "ndo é s6 o consumidor que pode estar sendo enganado. Também
pode haver fraude a lei, pois a falta de identificacdo possibilita a transgressao de
regras como a adverténcia necessaria de restricdo ao uso de alguns produtos
(cigarros), o horario ou o local de exposi¢cdo do anuncio (bebidas alcodlicas) ou a
proporcdo de publicidade em relacdo & programacdo (radio e televisdo) ou o

noticiario e reportagens (jornais e revistas)".

5.2. Principio da veracidade

O principio da veracidade da publicidade trata-se de um dos mais
importantes principios da publicidade, bem como aquele que possui maior
expresséo no controle desta.

O Cddigo de Defesa do Consumidor garantiu em diversos de seus
dispositivos o dever de veracidade nas mensagens publicitarias, no artigo 6°, incisos

lll e IV, que entre os direitos basicos do consumidor, asseguram:

lIl - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, preco, bem como sobre os riscos que apresentem.

IV — a protecéo contra a publicidade enganosa e abusiva.

Em segundo lugar podemos identificar o referido principio no artigo 31, do
CDC, in verbis:

Art. 31 - A oferta e apresentacdo de produtos ou servigcos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade, composicao, prego,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.

A previsao contida no artigo acima citado encontra aplicagdo, em
especial, na oferta (ndo publicitaria) e apresentacéo de produtos, como por exemplo,
os rotulos, embalagens, manuais de instrucdes, bulas de remédios, entre outros.

Desta forma, o principio da veracidade encontra respaldo no artigo 37,

paragrafo 1°, que em razdo da boa-fé objetiva e do dever de veracidade das

% PASQUALOTTO, Adalberto. Os Efeitos Obrigacionais da Publicidade. S&o Paulo : Revista dos Tribunais,
1997, pp. 82 e 83.
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informagdes prestadas, que exige haver sempre uma correspondéncia entre o
conteudo da publicidade e as caracteristicas veiculadas dos bens e servicos.

Ha também o artigo 36, paragrafo Unico, conhecido como principio da
transparéncia da fundamentacao, o qual impde que o fornecedor que mantenha em
seu poder dados aptos a comprovar as informacgdes veiculadas. O dispositivo tem
por fim estipular que o anunciante demonstre a veracidade das afirmacdes
anunciadas, caso questionado pelos legitimos interessados, entre eles o
consumidor.

Sempre que o fornecedor informa algo, o consumidor, automaticamente,
imagina que ele tem uma base material para fazé-lo. E a legislacdo ndo pode
permitir a ninguém veicular um bem ou servico sem conter dados objetivos que lhe

deem respaldo ao afirmado.

5.3. Principio da vinculacao da oferta publicitaria

Este principio esta previsto no art. 30 do CDC:

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

Ressaltam Ant6nio Hermam Vasconcelos Benjamin et al.:

O principio encontra justificativa no potencial persuasivo das técnicas de
marketing. Mais especificamente na raiz da forca obrigatéria da mensagem
publicitaria, esta o reconhecimento pelo direito do poder de influencia deste
instrumento promocional, nas decisées dos consumidores: a publicidade
cria expectativa- legitimas — que precisam ser protegidas. (BENJAMIN,
2009).

Objetivo do principio da vinculacao contratual da publicidade.
e O consumidor pode exigir do fornecedor o cumprimento do
conteudo da comunicacao publicitaria.
e A publicidade constitui uma espécie de negécio juridico unilateral,
na medida em que obriga o fornecedor a cumprir com a promessa,

desde a sua difusao.



36

Este principio cria obrigagbes e direitos que estejam veiculadas na
publicidade, entretanto, abrange todas as manifestacbes de marketing ndo somente
as campanhas publicitarias. Obrigando o fornecedor a cumprir toda e qualquer

informacéo que veicular.

5.4. Principio da ndo abusividade

O Cadigo de Defesa do Consumidor trata em seu art. 37, 8§ 2°, da proibicéao
de publicidade que induza o consumidor a situacao que Ihe seja prejudicial, devendo
resguardar valores constitucionais, ambientais, éticos e morais de nossa sociedade
sendo vedada a publicidade abusiva.

Ressalta-se que o art. 37, 8 2°, do CDC, proibe de qualquer forma, dentre
outras, a publicidade discriminatéria, que incite & violéncia, que desperte o medo ou
a supersticdo, que se aproveite da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da
crianca, atinja valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

A publicidade é discriminatéria quando distingue entre raca, sexo, condicdo
social, nacionalidade, profissao, convic¢des politicas ou religiosas, etc.

N&o se admite a publicidade que mostre a violéncia, seja entre homens, seja
entre homens e animais, ou até contra bens publicos ou privados.

O meio ambiente, como direito fundamental dos seres humanos foi também
motivo de protecdo pelo legislador, que ndo admitiu nenhuma veiculacao publicitaria
gue fosse contra a protecdo e conservacao do mesmo.

Quanto & publicidade exploradora do medo ou da supersticdo, ndo se exige
gue a mensagem aterrorize, realmente os consumidores, bastando que o anuncio
faca uso desses recursos para que seja considerado ilegal.

Quanto as criancas, por serem muito jovens ndo possuem O necessario
entendimento para a compreensdo do que € ou ndo verdadeiro nas mensagens
publicitarias, razdo pela qual o legislador dedicou-lhes especial protecao,
considerando que qualquer publicidade dirigida a infantes ndo deixa de ter um
grande potencial abusivo.

Quanto a responsabilidade pelo desvio publicitario, responde em regra, 0
anunciante ou a quem o anuncio aproveita, nao se excluindo, porém, a

responsabilidade da agéncia e do préprio veiculo de comunicacéo.
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Responde pelo desvio publicitario, em regra, o anunciante ou a quem o
anuncio aproveita, ndo se excluindo, porém, a agéncia e do préprio veiculo de

comunicacao.
5.5. Principio do 6nus da prova a cargo do fornecedor anunciante

Este dispositivo esta ligado diretamente com o art. 6°, VIl do CDC, que

prevé:

Art. 6° - Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegag¢éo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia;

Tal instituto decorre dos principios da veracidade e da ndo abusividade da
publicidade, bem como do reconhecimento opis legi, da vulnerabilidade do
consumidor.

Trata-se de principio basico para a facilitacdo da defesa do consumidor em
juizo, cabendo ao fornecedor demonstrar que sua publicidade foi veiculada dentro
dos principios que estamos expondo, ou, nas palavras de Carlos Alberto Bittar®®:
trata-se, pois, de acéo tendente a instruir, ilegitimamente, o consumidor, a respeito
de bens ou servicos oferecidos, condicionando o seu comportamento para a
respectiva aquisicdo ou fruicdo; dai por que se desloca para o patrocinador o 6nus
da prova da veracidade e da correcdo da informacgéo ou da comunicacao publicitaria
(art.38).

Levando sempre em consideracao a vulnerabilidade do consumidor, desta
forma, acarretando ao patrocinador da mensagem publicitaria comprovar a

veracidade da informacéao veiculada.
5.6. Principio da correcdo do desvio publicitario

Ocorrido o desvio publicitario, além da sua reparacdo civil, e represséao

administrativa e penal, necessario que sejam desfeitos 0 seu impacto sobre o0s

% Carlos Alberto Bittar. Direitos do Consumidor, 42 ed., Forense Universitaria, p. 51.
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consumidores, o que se faz através da contrapropaganda, sic, (melhor seria
contrapublicidade), acolhida pelo Codigo em seu art. 56, XII.

Trata-se de veiculacdo de outra publicidade para sanar os maleficios
causados pela publicidade originaria. Naquela, de carater explicativo, o fornecedor,
as suas expensas, informa corretamente ao consumidor, desfazendo os erros do
anuncio original.

E divulgada no mesmo veiculo de comunicacdo utilizado e com as
mesmas caracteristicas empregadas, no que se refere a duracdo, espaco, local e
horario.

Nada mais € que uma publicidade obrigatéria e adequada que se segue a
uma publicidade enganosa ou abusiva, tendo como objetivo apagar a informacao
inadequada da percepcéo do consumidor, restaurando dessa forma, a realidade dos
fatos.

Como explica Lucia Ancona de Magalh&es Dias:

Consiste em medida que objetiva desfazer no imaginario dos consumidores
a imagem abusiva ou de qualidade enganosa do produto anunciado,
especialmente em situacbes nas quais o fornecedor divulgou a peca
publicitaria por longo tempo, tornando-a capaz de permanecer no imaginario
do publico consumidor mesmo ap0s a sua cessacao. Dai a necessidade de
se desfazer a falsa imagem ou a abusividade por meio da medida corretiva.
O p.1 do art. 60 do CDC determina a contrapropaganda seja divulgada, as
expensas do anunciante, na mesma dimensdo e, preferencialmente no
mesmo veiculo, frequéncia e horéario da publicidade enganosa ou abusiva®’.

Este principio tem como objetivo apagar a informacdo inadequada da
percepc¢ao do consumidor, restaurando dessa forma, a realidade dos fatos.

5.7. Principio da ndo captura (abusiva) do consumidor

Este principio trata da forma de veiculacdo da mensagem publicitaria. Neste
sentido, pouco importara para analise se a mensagem publicitaria é licita ou abusiva,
analisa-se somente a forma a qual o fornecedor-anunciante levou ao conhecimento

do consumidor.

" DIAS, Luciana Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Ressalta-se que o termo captura é utilizado para determinar o ato pelo qual
o fornecedor-anunciante atinge o seu objetivo de desestimular o consumidor a
procurar os demais concorrentes, “capturando-o” aos seus interesses.

Neste sentido, € vedado toda e qualquer forma de veiculacdo da publicidade
a qual afronte os direitos fundamentais individuais do consumidor o qual se expde a
mensagem publicitaria de forma considerada abusiva, considerando principalmente
o desrespeito a sua intimidade e privacidade.

Segundo Lucia Ancona de Magalhaes Dias (DIAS, 2010):

Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que, ndo raras vezes, a
atividade de “captura”do consumidor pode se mostrar (e, de fato, se mostra)
invasiva a intimidade e vida privada dos consumidores, configurando-se
verdadeiro abuso haja vista desproporcional assedio aos consumidores.

Com um mundo marcado pelo avanco de tecnologia, as pessoas estao cada
vez mais conectadas e esperando informac¢des e mensagens, como exemplo, envio
de SMS, e-mail informando sobre novos produtos e servicos, ligacbes de
telemarketing, mesmo quando a resposta € negativa do consumidor. Configurando
uma “caga” aos consumidores, e ndo um anuncio com o intuito de buscar a atengao
dos mesmaos.

E constitucionalmente garantido no art. 5°, X, de que intimidade e vida
privada séo inviolaveis, sendo um imperativo o respeito a tal direito fundamental o
qual é considerado clausula pétrea (art. 60, 84°, CF/88)

Como se refere Lucia Ancona de Magalhdes Dias, tais praticas, cada vez
mais sofisticadas e invasivas, molestam a intimidade e o sossego do consumidor,
turbam a sua possibilidade de escolha minimamente refletida e, portanto, exigem o
seu prévio consentimento, sob pena de se configurarem abusivas, privilegiando-se o
seu direito a liberdade e a intimidade.

Por fim, ha de se primar que além da mensagem publicitaria, o meio o qual

esta chega ao consumidor deve ser igualmente licita e legitima.
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6 PUBLICIDADE ENGANOSA E ABUSIVA NA INTERNET

A grande facilidade de acesso a internet, bem como o crescente numero de
usuarios faz surgir uma modalidade de comeércio mais pratica, rapida e cémoda.
Aqui o consumidor tem uma infinidade de produtos e servigos de diversos tamanhos,
cores, marcas e, principalmente, de precos. E essas ofertas tornaram-se ainda mais
tentadoras com o surgimento dos chamados sites de compras coletivas, onde
adquire-se produtos, sempre em conjunto a outros interessados, que resultam em
uma diminuigao.

Na publicidade realizada pela internet o fornecedor podera se utilizar de
diferentes formas de apresentacdo do seu produto. Dentre elas estdo a maneira
denominada “vitrine”, onde o fornecedor somente anunciara o produto ou servigo,
reservando sua conclusdo aos meios tradicionais, essa é a verdadeira forma de
marketing. Outra modalidade é a que o fornecedor reserva a execucao e a
distribuicdo fisica pelos meios comuns, mas a contratacdo e a elaboracdo do
contrato é virtual. Esse método é conhecido como “varejo eletrénico”.

O artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor veda a publicidade
clandestina que pode tanto aparecer no meio tradicional como no virtual, sendo
neste ultimo conhecido como spam, que sé trazem perturba¢des ao usuario, uma
vez que lotam a caixa de entrada, e que demandam tempo ao navegante para
separa o conteudo realmente (til, além de correr o risco de infectar o computador do
usuario com virus. De toda forma o artigo veda a publicidade obscura, de dificil
identificacéo.

Na internet a fiscalizacdo das publicidades e o respeito a ética é realizada
pela Associacdo de Midia Interativa, que disciplina os padrbes e normas a serem
seguidos por seus associados quando do planejamento e execucdo de campanhas
publicitarias na web. Mas ele também n&o atua sozinho, a AMI atua juntamente com
0 CONAR, vez que assinou um acordo de filiagdo com a Organizacéo. Desta forma,
as regras utilizadas nas publicidades reais também devem ser seguidas pelas
virtuais, como se aquelas fossem, s60 que com uma fiscalizagdo ainda maior,
realizados pelos dois entes.

Primeiramente essa nova forma de contratar, por meio da internet, nao
possui regulamentacgéo propria, sendo utilizadas para a solugdo de litigios as normas

ja existentes na Constituicdo Federal, no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
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Consumidor. O contrato eletrénico é uma modalidade de negdcio a distancia e entre
ausentes, efetivando-se com o0 consenso das partes por meio da transmissdo
eletrbnica de dados, e vale lembrar que as suas ofertas deverdo seguir as normas
dos artigos 427 e 428 do Caodigo Civil, as mesmas utilizadas para todos os tipos de
ofertas. Maria Helena Diniz reporta que esse meio é utilizado para varias espécies
de contratacdo, compra e venda de produtos e servigos, fisicos e virtuais, e que
ainda veem se tornando mais frequente devido o seu baixo preco no produto e/ou
servico, a diminuicdo da arrecadacao de impostos sobre as vendas dentre outras
vantagens.

Pode-se dizer ainda que, quem habitualmente se utiliza das compras pela
internet ndo estd sozinho na vulnerabilidade que as praticas de publicidade
enganosa ocasionam. Quem nao tem conhecimento das compras coletivas ou de
qualguer outro tipo, sendo novato nestes tipos de ralacbes também se encontram
fragil e capaz de incorrer nas préaticas enganosas. Portanto ndo ha um perfil de
vulnerabilidade para quem contrata tais servicos, cada interessado esta
potencialmente desprotegido contra as praticas de publicidade enganosa, tanto no
meio virtual quanto tradicional. Porém a préatica € mais habitual no virtual por ser
uma relagdo que nao é tratada “cara a cara”, mas sim com fornecedores que
possivelmente ndo se conhece a procedéncia e que nao rara as vezes nao lhe sera
honesto.

Observa-se também gue ndo serd somente quem desrespeita 0s principios
contratuais das compras coletivas que podera ser levado a erro, mas também quem
nao observou os termos de compromisso, a cartilha dos dez mandamentos das
compras coletivas, os Codigos de Etica tanto do CONAR como do Comité de
Compras Coletiva e todas as outras regulamentacfes pertinentes as compras é
capaz de ser levado a contratar com aquele ilicito. Assim, ndo é somente a nao
observancia dos principios que levam a uma maior hipossuficiéncia do consumidor,
mas também a falta de ateng¢@o quanto aos meios de coibi¢cdo das praticas delitivas,
informacgé&o e investidura nas relagdes de compras.

Com isso afirma-se que, essa nova modalidade de comércio virtual,
considerando seu investimento e o retorno recebido tanto para o administrador como
para o fornecedor anunciante, contribuem bastante para a publicidade enganosa,
vez que é o fornecedor quem delimita quantos clientes serdo necessarios para cobrir

a oferta, ficando muitas vezes o administrador do site interessado apenas na
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comissdo que ira receber por determinada oferta e visando somente o que ir4 lucra
nao fiscaliza o contetdo apresentado pelo parceiro anunciante.

Porém, tal pratica ja esta sendo coibida, na medida em que o administrador,
para ndo desmerecer sua imagem e nem a dos outros sites, posto que, em geral,
séo eles quem recebem a mé fama pela publicidade ofertada pelos seus parceiros,
ja comecaram a reagir contra tais praticas.

Uma solucéo legislativa possivel para o controle e punicdo da publicidade
enganosa vinculada pela internet, passa pela adocao de tecnologias de filtragem de
contelido, a serem utilizadas por um 6rgao publico com competéncia para examinar
e julgar casos de publicidade enganosa. Assim, verificada por esse 06rgdo a
ocorréncia de pratica de publicidade enganosa por determinado site, ainda que
estrangeiro, uma das sancfes aplicaveis seria 0 bloqueio, em nivel nacional, do

contetdo daquele site, por determinado periodo, como por exemplo, um ano.
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7 SISTEMA DE CONTROLE DA PUBLICIDADE

Na atualidade tanto as agéncias como anunciantes, comerciantes e
empresas oferecem resisténcia contra a regulamentacdo pelo Estado das
Publicidades. O anunciante geralmente tentara livrar-se de sua responsabilidade,
alegando liberdade de pensamento e artistica, desprezando assim 0s prejuizos
quepossam ser causados aos consumidores.

A CRFB/88 regulamenta em alguns de seus artigos a publicidade. Vejamos:

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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
IX - E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao, independentemente de censura ou licenca.

Art. 220: A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituigao.

Com embasamento nestes dispositivos supra mencionados, publicitarios
recriminam a constitucionalidade do sistema publico de controle da publicidade,
fundamantando tal pensamento na liberdade de expressdo garantida
constitucionalmente (MARTINEZ, 2006, p. 202-203).

Apesar de CRFB/88 ter garantido a liberdade de expresséo, também criou
ao mesmo tempo mecanismos que atribuem ao Estado o direito de controlar
determinadas atua¢des dos meios de comunicacédo, através do art. 220, § 3°, logo,
também dos andncios publicitarios, com o0 objetivo de garantir o direito dos
consumidores (MARTINEZ, 2006, p. 204).

Nota-se que o sistema publico de controle da publicidade é fundamentado
em dispositivos constitucionais, garantindo maior prote¢céo ao consumidor.

Ha trés sistemas de controle da publicidade: o autorregulamentar, o legal e o
misto, como a seguir se especifica.

O sistema autorregulamentar consiste no controle interno da publicidade,
ligado ao setor publicitario e realizado por 6rgéo privado, é promovido pela edi¢éo de
codigos de ética ou conduta. Em decorréncia da necessidade de manter a confianca
dos consumidores nas mensagens veiculadas através da publicidade, esta é a

funcdo primordial da autorregulamentacéao.
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Sao as principais caracteristicas da autorregulamentacdo: a) a presenca de
uma associacdo de empresarios estabelece segundo o direito privado e de livre
adesdo; b) a criacdo de O6rgdos de controle competentes para vigiar as regras
estabelecidas; c) a exigéncia de regras éticas para garantir a correcdo das
mensagens e evitar a arbitrariedade dos 6rgdos de controle; d) a existéncia de poder
de presséo para o cumprimento da sancéo; e) a capacidade para impor sangao aos
infratores.

Explica Valéria Chaise®;

O sistema autorregulamentar apresenta vantagens e desvantagens, a
principal vantagem seria a garantia ao consumidor de solucionar o conflito,
mediante a arbitragem e a composi¢do, evitando-se as custas e a
morosidade do procedimento judicial. Quanto as desvantagens a mais
evidente é a falta de obrigatoriedade de vinculacdo das empresas e dos
profissionais as san¢fes impostas pelo Cédigo de Autorregulamentacéo.

Um aspecto interessante da autorregulamentacédo € que ela seria um bom
caminho para solucionar controvérsias politicas sobre a publicidade n&o proibida
legalmente, como a dirigida as criancas, este processo é por principio lento e
especifico uma luta politica e continua.

O sistema legal compete exclusivamente ao Estado regulamentar a
publicidade proibindo praticas nocivas, seja por meio de leis ou de forma
sisteméatica, com agrupamento de normas de um Codigo, conforme magistério de
GRINOVER?®,

As vantagens do controle externo é o poder coercitivo do Estado segundo o
qual ndo observacdo das normas de ordem publicas traz a capacidade de analisar
continuamente o mercado e ainda sangoes juridicas.

No sistema misto ocorre a adicdo do controle voluntario da publicidade por
organismo autorregulamentar aos procedimentos judiciais ou administrativos.

Adalberto Pasqualotto® entende:

8 CHAISE, Valeria Falcio. A publicidade em face do cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.

» GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Os efeitos obrigacionais da publicidade no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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Incorreta a afirmac&o de que no Brasil ha uma regulamentacéo mista tendo
em vista que a regulamentagdo estatal ocupou o0 espac¢o deixado para a
autonomia privada o autor salienta ainda que as normas do CONAR de
carater privado ndo seriam aptas para os efeitos juridicos perante terceiros.

Inobstante ao entendimento acima no Brasil como exemplo de resisténcia,
as empresas publicitarias se uniram e criaram o0 CONAR, uma sociedade civil, sem
fins lucrativos, dentre outras suas atribuicdes sdo: funcionar como 6rgéo judicante
nos litigios éticos que tenham por objetivo a industria da propaganda ou questbes a
ela relativa, no ambito administrativo ou nédo judicial.

O Conselho de Etica do CONAR se baseia no Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacao Publicitaria de 1987, neste Cddigo os preceitos basicos que
definem a ética publicitaria séo:

Todo anuncio deve ser honesto e verdadeiro e respeitar as leis do pais deve
ser preparado com o devido senso de responsabilidade social evitando
assim acentuar diferenciacdes sociais, deve ter presente a responsabilidade
da cadeia de produgdo junto ao consumidor, deve respeitar o principio da

legal concorréncia e a atividade publicitaria ndo desmerecendo a confianca
do publico nos servigos que a publicidade presta31.

Ainda no mesmo dispositivo legal € determinado que caso seja comprovada
alguma infracdo o responsavel devera ser punido com adverténcias, recomendacfes

de alteracao, recomendacao de sustacao e veiculacao.

7.1. Associacdo dos consumidores

As associac¢des de consumidores, apesar de possuirem natureza juridica de
direito privado, devem estar auxiliando o sistema publico de controle da publicidade,
com a funcéo de analisar os andncios, os conteudos, as informacdes expostas pelos
fornecedores acerca das caracteristicas dos produtos comercializados onde, quando
observarem irregularidades, devem propor acdes coletivas ou até mesmo
encaminhar denuncias aos 6rgaos competentes para que estes defendam os direitos
e interesses dos consumidores (MARTINEZ, 2006, p. 184).

Nunes® colabora:

1. CONAR. Disponivel em: <http://www.conar.org.br/html/quem/historia.htm>. Acesso em: 23 out. 2013.
%2 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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Nada impede que a associagdo cumpra varios fins, dentre os quais a
protec@o dos interesses e direitos dos consumidores, como, por exemplo,
pode-se dar até com um Sindicato, que a partir da Constituicdo Federal de
1988 tem a mesma hatureza de associacdo. Basta que o Sindicato inclua
entre seus objetivos institucionais a defesa do consumidor (2004, p. 704).

Deve-se porém ressaltar que, apesar da importancia e essencialidade das
associacdes de consumidores, onde até o CDC tem como proposta estimular a
criagdo de associacdes, este tipo de organiza¢do ainda ndo € muito comum no
Brasil (MARTINEZ, 2006, p. 184).

Essa caracteristica de auséncia de associacfes da-se pela cultura do
brasileiro, que ndo tem como hébito social associar-se para solucionar suas lides,
preferindo buscar seus interesses individualmente. Responsabiliza-se também o
Poder Publico que pouco busca o cumprimento do disposto no CDC (MARTINEZ,
2006, p. 184).

A defesa coletiva no Brasil, portanto, necessita de mais incentivos publicos,
onde o dever do poder publico de incentivar a criagdo das associacdes deve ser
cumprido, bem como o cidaddo deve exigir tal obrigacdo de seus representantes
politicos, visto que tal icentivo é uma previsdo do proprio CDC (MARTINEZ, 2006, p.
186).

Portanto, verifica-se que este meio de protecdo ao consumidor, é pouco

utilizado no Brasil.

7.2. PROCON

O PROCON (Procuradoria de Protecdo e Defesa do Consumidor) € o
orgéo de protecdo ao consumidor que realiza um trabalho de muita importancia para
os brasileiros, pois a partir dele o consumidor passa a ter voz e uma base legal para
cobrar os seus direitos que devem ser garantidos segundo a Constituicao.

Antes do PROCON existir ja havia no Brasil diferentes iniciativas para
proteger os consumidores de algumas maneiras e inclusive a Legislacdo apoiou a
causa.

Mas € na década de 70 que o marco na histéria do pais realmente
acontece, pois em 1976 foi criado em S&o Paulo, o primeiro orgéo publico que tinha

como objetivo a prote¢éo ao consumidor, conhecido entdo como PROCON.
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Ao longo dos anos, as transformacgdes e a economia passaram a se voltar
para questdes fundamentais que envolviam o consumo, até que na década de 90
surge o Codigo de Defesa do Consumidor, que se tornou a grande alavanca para a
defesa do consumidor apoiada pela Lei.

O PROCON é uma fundacéo juridica de direito publico que tem como
funcéo realizar a elaboracéo e executar diferentes politicas estaduais que protegem
e defendem os consumidores.

O principal objetivo do PROCON ¢é tentar solucionar os conflitos entre
empresa e consumidor, para tentar um acordo com os direitos que os consumidores
tém e evitar maiores a¢bes. Mas quando um acordo ndo € realizado, o PROCON
tem a possibilidade de enviar o caso para outros Juizados e assim um novo
processo de protecdo ao consumidor sera aberto.

Martinez explica acerca da funcéo do Procon:

Como o¢rgao integrante do sistema publico de controle da publicidade, o
PROCON tem uma atuacéo especial em face da ocorréncia patolégica da
publicidade negocial de consumo, sendo a autoridade publica incumbida de
aplicar as sanc¢des administrativas em face desta ocorréncia, propor agdes
coletivas e, principalmente, atuar diante das reclamacgdes individuais dos
consumidores, quando pretensamente lesados pelo ndo cumprimento do
conteldo ofertado em uma publicidade deste tipo, atividade que se da
mediante um procedimento conciliatério com vistas ao cumprimento do que
foi ofertado ou a reparacdo dos danos causados aos individuos
participantes das rela¢cdes de consumo (2006, p. 187).

“‘Além da funcao de atender a sociedade em suas necessidades ao serem
lesados, o PROCON também agem de forma preventiva, no campo da divulgacdo
para a populagdo de seus direitos como consumidores” (MARTINEZ, 2006, p. 188).

No que diz respeito a repressao:

Por sua vez, o PROCON brasileiro também tem competéncia para impor a
realizac@o da publicidade corretiva e de sangbes pecuniarias; todavia, este
ndo esta legitimado a ordenar a suspensao da veiculagdo de uma
publicidade de consumo que viole as normas do CDC, em razdo da
estrutura do Direito brasileiro que destina tal acdo coercitiva somente ao
poder judiciario (MARTINEZ, 2006, p. 189).

Verifica-se, portanto, que o PROCON, diferentemente da Associagcédo de
Consumidores, é utilizado diariamente pelos consumidores, sendo a pratica de
defesa mais comum no Brasil. Podendo este 6rgdo municipal, agir preventivamente

com fiscalizagfes e anuncios, bem como, apds o ato lesivo causado ao consumidor.
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7.3. Ministério Publico

A atuacdo do Ministério Publico na area de defesa do consumidor surgiu
primeiramente no Estado de S&o Paulo, no ano de 1983, posteriormente, em 1984,
em Santa Catarina. Surgiu o Ministério Publico Consumerista nesta época com a
funcao de primordialmente atuar ao lado dos PROCON’s, no ambito administrativo,
visto que ainda ndo havia legislacdo especifica acerca da matéria (MARTINEZ,
2006, p. 190).

O Ministério Publico, na defesa dos interesses do consumidor difusa e
coletivamente considerado, tem como atribuicdo precipua o resguardo do respeito a
sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos para
melhoria da sua qualidade de vida, e a harmonizagdo das relacdes de consumo,
sempre com vistas aos seus direitos basicos, dispostos no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Conforme ensinamento de Martinez: “apds a edicdo do CDC, o Ministério
Publico passou a agir com legitimidade nas lides judiciais que envolviam casos que
infringiam o referido cédigo, em todos os casos, inclusive nos anuncios publicitarios
lesivos” (2006, p. 190).

Nunes corroba:

Entdo, consigne-se, desde ja, que a ampliagdo posta na Carta de 1988 foi
consequéncia natural da consolidagdo do Estado Democratico de Direito,
gue demanda a necessidade de existéncia de um 6rgdo, como o Ministério
Publico, capaz de zelar pelo pleno exercicio da cidadania, o que, claro,

imp6e amplo controle de todas as normas do sistema juridico brasileiro
(2004, p. 703).

Sobre o assunto, leciona Martinez:

E considerado como o mais habilitado e estruturado por ser a Unica
instituicdo publica realmente presente em todas as comarcas do pais, cujos
membros tem legitimidade para defender, em juizo os interesses dos
consumidores em face das infracbes que os afetam coletivamente pelos
desvios dos atos publicitarios (2006, p. 191).

Dessa maneira, a efetividade da atuagdo do Ministério Publico, como
parte integrante do sistema publico de controle da publicidade, € buscada com a

utilizacado integrada destes dois instrumentos postos a sua disposicdo para o
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controle da publicidade, possibilitando a obtencéo de céleres solugdes para as lides
de consumo, em face da ocorréncia patolégica dos atos publicitarios, em ambito
coletivo, muitas vezes sem a necessidade da instauracdo do procedimento judicial
que, sO em ultimo caso é adotado apoOs se esgotarem todas as formas conciliadas
de solugéo do conflito.
Segundo o artigo 127 da Constituicdo Federal, ao Ministério Publico cabe
apenas a tutela dos interesses coletivos e individuais homogéneos, devendo a
defesa a ser assumida pelo Parquet ter carater social, eliminando — se aquelas de
cunho meramente individual.
Desta forma, como brilhantemente esclareceu Hugo Nigro Mazilli:
“Nao esta o Ministério Publico destinado ao atuar fora dos fins institucionais
gue lhe reservou a Constituicdo. Assim, ndo deverd atuar em defesa de

interesses individuais disponiveis de pequenos grupos se essa defesa néo
ostentar expressao para a sociedade.”

Assim, enquanto 6rgdo ministerial, 0 Parquet tem instrumentos na defesa
dos interesses dos consumidores tais como: Acao civil publica, Inquérito Civil e o
Termo de Ajustamento de Conduta, instrumentos esses, outorgados pela Lei
7.347/85.

Inicialmente percebe-se que a Constituicdo Federal apenas atribuiu ao
Ministério Publico instrumentos de defesa que n&o perpassam a seara
administrativa. A Constituicdo Federal destinou ao Ministério Publico, de forma geral,
o dever de atuar de forma judicial e extrajudicial, mas sem a possibilidade de atuar
como autoridade julgadora, sem a possibilidade de fiscalizar os fornecedores bem
como as relagbes consumeristas aplicando inclusive san¢des administrativas, dentre
outras atribuicdes.

Assim como nas diversas areas do direito, o 6rgdo ministerial é muito
importante no que diz respeito a defesa do consumidor, eis que tem legitimidade
para defender e fiscalizar todo o tipo de publicidade abusiva que prejudica o
consumidor.

Diante de todo o explicitado percebe-se que a atuagédo do Ministério Publico
enquanto oOrgdo legitimado a defender o consumidor em juizo e a atuagédo do
MINISTERIO, possuidor de autoridade em relacdo aos interesses coletivos dos

consumidores, faz com que seus papéis complementem e acrescentem vantagens
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aos consumidores que sao defendidos por uma instituicdo diferenciada, sendo que
todas as providéncias cabiveis podem ser tomadas de antemé&o, pelo mesmo 6rgao.
A atuacao do Ministério Publico faz-se de maneira diferenciada, podendo-se
notar uma maior protecdo dos consumidores e uma atuacdo relevante do o6rgao
ministerial, com a resolucdo de problemas de modo extrajudicial, dispensando-se na

maioria das vezes a interferéncia do judiciério.

7.4. CONAR

O CONAR se trata de uma organizacao ndo governamental criada em 1980,
cuja finalidade é fiscalizar o comprimento do Cdodigo de Autorregulametacao
Publicitaria que disciplina a atividade publicitaria.

De acordo com informacdes retiradas do site do proprio CONAR, o mesmo
foi quem criou o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria que originou-
se no final da década de 70, em funcdo do governo federal cogitar a criacdo de uma
legislacdo de censura previa a publicidade e, para evitar tal fato, profissionais da
area publicitaria uniram-se e criaram seu proprio Codigo.

O CONAR é composto pelo Conselho Superior, sendo que os integrantes
sao indicados pelas seguintes associacdes: Associacao Brasileira de Agencias de
Publicidade (ABAP), Associacdo Brasileira de Anunciantes (ABA), Associacao
Brasileira das Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT), Associacdo Nacional dos
Editores de Revistas (ANER), Associacdo Nacional de Jornais (ANJ), Central de
Outdoor, que aderiram a este conselho e consequentemente as regras de
autorregulamentacao se destinam a eles.

Chaise define:

A Autorregulamentacdo foi decorréncia da necessidade de manter a
confiangca dos consumidores nas mensagens veiculadas. Os profissionais
da publicidade se aperceberam de que, no momento em que a publicidade
deixasse de convencer os consumidores, ndo mais cumpriria sua funcao
primordial. Um dos objetivos da auto-regulamentacédo, portanto, € melhorar
a imagem social da publicidade (2001, p. 25).

Segundo Henriques:
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Para a consecucdo de seu objtivo, o CONAR atende denuncias de
eventuais irregularidades em pecas publicitarias, que podem ser realizadas
por () seus associados, (llI) autoridades diversas, (lll) consumidores em
geral, ou (IV) sua propria diretoria (2006, p. 112).

A composicdo do CONAR da-se por uma assembléia geral, um conselho
superior e um conselho fiscal, o qual tem como responsabilidade a administracao
geral, além de um conselho de ética (MARTINEZ, 2006, p. 170).

O conselho de ética supracitado, € indispensavel ao CONAR, isto porque
este conselho é soberano na fiscalizacdo, julgamento e deliberacdo no que tange ao
cumprimento dos anuncios publicitarios ao que regulamenta o CBARP (Cddigo
Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria) (MARTINEZ, 2006, p. 170).

Acerca do funcionamento do CONAR, Martinez esclarece:

A atuacdo procedimental deste 6érgdo se inicia por oficio ou por
requerimento, que por sua vez contétm uma denuncia, queixa ou
reclamacao. Nesse sentido, segundo entendimento do proprio CONAR, cuja
terminologia Ihe é peculiar, ndo contendo nenhuma sinonimia semelhante a
terminologia utilizada no Direito, a dendincia é aquele pedido inicial realizado
por uma autoridade publica, a queixa é aquele pedido inicial realizado pelos
consumidores e a reclamacdo € aquele pedido inicial realizado por um
membro associado da propria instituicdo ou pelo Servico de Monitoria
permanente de mercado da propria instituicdo (2006, p. 172-173).

O CONAR possui trés formas possiveis de punicdo: a adverténcia (a
aplicacdo € destinada a andncios que nao sdo potencialmente nocivos aos
consumidores), a recomendacdo de alteracdo ou corre¢cdo do andncio (aos casos
em que a simples alteracdo de parte do anuncio j& seja suficiente para que de
infringir as regras de ética e uma vez alterado, ele pode voltar a ser vinculado) e a
recomendagdo aos veiculos de comunicagdo social que sustem a divulgagdo do
anuncio (este anuncio ndo podera mais ser veiculado mesmo que venha a sofrer
alteracdes) (MARTINEZ, 2006, p. 175).

Quando uma destas san¢des no é cumprida, o Conselho de Etica pode
impor uma adverténcia oral ou escrita, com a suspensao de até 12 (doze) mesesdo
Conselho ou mesmo uma eliminagéo do quadro social do mesmo (MARTINEZ, 2006,
p. 176-177).

Sobre a efetividade do CONAR, Costa ensina:
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Embora as penalidades mencionadas sejam a nivel de recomendacéao, até
porque o poder sancionador pertence ao Estado, as decis6es do Conar séo
inteiramente acatadas, pois, além de ser uma entidade respeitavel,
representa a posicdo de pelo menos seis grandes entidades associativas
além de associados de alto potencial o que significa o afastamento definitivo
ou a marginalizacdo do infrator, do ramo publicitario, que luta pela nao
maculacéo de sua imagem idoénea (1993, p. 158).

Apesar da efetividade do controle privado, a adocdo do sistema publico de
controle € imprescindivel, pois por mais efetiva que seja a fiscalizacdo do CONAR
no campo ético, sempre poderd ocorrer um desapercebimento, onde a garantia
plblica torna-se mais que necessaria (MARTINEZ, 2006, p. 179).

Nesta linha:

Desse modo, com relagdo ao controle da publicidade negocial de consumo,
0 CONAR tem atuac@o meramente auxiliar do sistema publico de controle
da publicidade, em raz&o de n&o possuir forga coercitiva suficiente em suas
decisdes para obrigar os anunciantes a cumprir 0s negdcios juridicos
assumidos.

Por outro lado, com relagé@o a verificagdo da ocorréncia da enganosidade e
da abusividade da publicidade de consumo, negocial ou institucional,
observa-se que o CONAR tem uma atuacao conjunta ao sistema publico de
controle da publicidade, por vezes suficiente para solucionar
corporativamente os casos ocorridos (MARTINEZ, 2006, p. 181).

Ocorre que o controle exercido pelo CONAR ndo é totalmente eficaz, uma
vez que depende do contrato que as empresas publicitarias tém com este érgao.
Dai entdo, a necessidade de punicdo através do sistema publico de

controle.
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8 CONCLUSAO

A publicidade visa, geralmente, mobilizar os desejos e mog¢des ou ndao dos
consumidores, manipulando fantasias capazes de despertar, pelo menos a simpatia
em relagédo ao produto oferecido, ndo refletindo a sua realidade e sem as quais o
consumidor ndo adquiriria o produto, a publicidade € um instrumento poderoso e de
influéncia do consumidor nas relacbes de consumo, atuando nas fases de
convencimento e deciséo, explorada pelos meios de comunicagcdo e entre a alta
competitividade entre as empresas.

A publicidade comercial passa da informacdo a sugestdo, e dai para a
captacdo respondendo um consumidor a esses estimulos sem discernir
corretamente, tendo em vista o0 bombardeio da publicidade que o cerca.

Com isso, o consumismo fora de controle ganha espago no ambito mundial,
onde a aquisicdo de bens tem relacdo & ideia de promocdo pessoal, e em
desvantagem o consumidor é afetado por forca das grandes massas publicitarias
gue aparecem em seu rotineiro dia a dia e batendo nas mesmas teclas os induzem a
comprar 0 produto anunciado. Sendo os destinatarios finais dos produtos, os
consumidores sofrem praticas comerciais enganosas, em virtude da concorréncia
das grandes empresas, atingindo os consumidores, parte fraca da relacdo de
consumo material.

E necessario que os dados falsos tenham o potencial de induzir o
consumidor a erro em relacdo a sua qualidade, quantidade, preco para a
caracterizacdo da enganosidade. A publicidade enganosa tem um efeito de induzir
um consumidor a acreditar em algo que nao é verdadeiro em relagédo ao produto ou
servico oferecido, em geral toda publicidade usa de meio fantasiosos para envolver
0 seu destinatério final.

A publicidade abusiva é aquela discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de
julgamento, desrespeite valores, ou seja, capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a saude ou seguranca, deve-se ressaltar
gue este rol € exemplificativo e ndo taxativo, pois, o proprio dispositivo utiliza o termo
“‘dentre outras” ao elencar espécies de publicidade abusiva. Para afericdo da

enganosidade ou abusividade ndo € necessario que o consumidor seja aquele
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7

efetivamente lesado, basta que seja potencial, € suficiente que ele seja o
consumidor ideal, sendo enganoso um anuncio antes mesmo de atingir qualquer
consumidor em concreto, bastando somente ser vinculado o anuncio em meios de
comunicacao.

Verifica-se que haja uma necessidade de prote¢édo do consumidor em face
da massa consumista que se instalou na exploracdo dos meios de comunicagao,
onde a sancao civil imposta ao anunciante reporta-se aos danos morais e matérias
sofridas pelo consumidor, onde sdo tutelados pelos direitos difusos, individual
homogéneo, para uma maior seguranca juridica a culpa ou dolo por parte do
anunciante é irrelevante, sendo sua responsabilidade sempre objetiva em face do
risco que a atividade o impde.

O anuncio publicitario ndo pode de maneira alguma infringir o contido no art.
37 do CDC, bem como o disposto nos arts. 63 a 69 do mesmo diploma legal, entre
outras regulamentacdes que disciplinam a publicidade como aquelas postas pelo
Caodigo brasileiro de autorregulametancéo publicitaria. O que verificamos € que as
publicidades enganosas e abusivas estdo sendo empregadas pelos fornecedores
que visam o lucro facil em desconformidade com as leis.

Para que o0s consumidores nao sejam mais lesados, as medidas
administrativas e penais devem ser tomadas pelo nosso judiciario e para isso, é
necessario a denuncia ao Ministério Publico para aqueles que se sentem
prejudicados.

O consumidor muitas vezes nao tem a consciéncia dos direitos que
efetivamente possui ou, por comodidade, ndo busca conhecé-lo ou exige a sua
aplicabilidade.

Para que a sociedade se manifeste contra as propagandas enganosas ou
abusivas € necessario que todos tenham o conhecimento, pelo menos basico, dos
seus direitos como consumidores.

Desta forma, precisamos ficar atento ao que nos é ofertado através de
anuncios escritos, falados e televisivos. Somente exercendo plenamente a nossa
cidadania, estaremos preparados para o tratamento com dignidade e respeito nas
relaces tendenciosas de consumo.

Esse é um assunto que ndo se esgota, tendo em vista a criatividade dos
publicitarios, e, diante disso complexa € a atividade do legislador, pretensioso em
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resolver todas as questdes, esperto quando nao oferece enunciagéo legal, taxativa,
ensejando possibilidades inUmeras por conta dos operadores do direito.
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