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RESUMO: Este trabalho dedicou-se a estudar: “A tutela dos direitos do consumidor frente a
publicidade enganosa e abusiva”, sobre como ocorre na pratica a efetiva fiscalizagdo e puni¢ao
dos responsaveis pela publicacdo e veiculacdo da publicidade enganosa e abusiva, partindo
inicialmente da anlise de alguns aspectos relevantes acerca do direito do consumidor. A seguir
estudou-se aspectos relevantes que envolvem a matéria da publicidade. Ao final, concluiu-se
que efetivamente, existem meios judiciais, seja na esfera administrativa, civil ou penal, bem
como formas extrajudiciais, como o0 CONAR, que podem ser usados para a protecdo do
consumidor no que tange a enganosidade e a abusividade. Para tal empreendimento, esta
pesquisa serviu-se da metodologia dedutiva, partindo-se de argumentos gerais para
argumentacdo especifica. Ao discorrer sobre os Direitos do Consumidor frente a publicidade
enganosa e abusiva, vislumbra-se principalmente, uma profunda reflexdo no que tange ao
comportamento ambicioso e muitas vezes desrespeitoso para com o consumidor em geral.
Buscamos viver em uma sociedade onde exista igualdade acima da ambicao, onde a protecdo e
0 cuidado com seu 0 povo seja maior que o desejo incansavel de lucro, que existam limites,
regras, € que as mesmas sejam respeitadas, a fim de que a tdo sonhada igualdade esteja cada
vez mais palpével.
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1. INTRODUCAO

A publicidade é um importante elo que rege as relagcdes de consumo do mundo contemporaneo,
pois, além de transmitir determinada informacao, ela tem o poder de despertar o interesse do
consumidor para aquilo que esta sendo anunciado.

E impossivel imaginarmos um mundo sem a presenca da publicidade. Somos diariamente
bombardeados com inUmeros comerciais, na televisdo, no radio, na internet, nos muros, nas
sacolas plasticas, nos catalogos telefénicos etc. Onde quer que vocé va, ela estara 14 também.

Em virtude do consumismo exacerbado e do grande volume publicitario em que sdo expostos
0s seres humanos, torna-se imprescindivel a existéncia de um Cddigo de Defesa do
Consumidor, com a funcao de tutelar as relacGes de consumo e trazer equilibrio a elas, de modo
a reconhecer a fragilidade e vulnerabilidade do consumidor a fim de protegé-lo.

Trata-se, portanto, de uma funcdo do Estado, buscar medidas que visem proteger as relagdes de
consumo e assegurar a devida aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor, para que haja
equilibrio e seguranca nas relacbes de consumo, de modo que sejam defendidos os direitos dos
consumidores, atendendo assim, os interesses da coletividade.

A face enganosa e abusiva da publicidade é um atentado ndo s6 ao consumidor, que é a parte
hipossuficiente da relacdo, como também aos outros fornecedores e a sociedade em geral, uma
vez que tende a induzir o consumidor ao erro, trazendo prejuizos financeiros e até mesmo
psicoldgicos. Esta pratica esta terminantemente vedada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor,
conforme serd demonstrado no decorrer deste trabalho.

Inicialmente, a presente monografia se prestara a apresentar os aspectos mais relevantes acerca
do Direito do Consumidor, bem como os principios norteadores deste direito que é inerente a
todos, apresentando também os elementos da relacdo juridica de consumo, que sdo: O
consumidor, o produto ou servigo e o fornecedor.

Posteriormente, sera tratada a tematica pelo viés publicitario, primeiramente com a
diferenciacdo dos termos publicidade e propaganda e sobre qual destes é o mais adequado a se
utilizar, sobre os principios que regem a publicidade, e logo ap6s, uma analise da oferta
publicitaria, e também as técnicas empregadas pelos anunciantes, como: puffing, teaser,
subliminar e merchandising.

A sequir, serdo tratadas as praticas publicitarias vedadas pelo CDC, em uma andlise minuciosa
acerca da abusividade e da enganosidade dos anuncios publicitarios, como o consumidor é
prejudicado com tais anuncios e a forma como o CDC se posiciona frente a eles.

No capitulo seguinte estdo apresentadas as formas de protecéo aos direitos do consumidor, com
a colaboracéo de 6rgdos como o CONAR, uma organizacdo ndo governamental, que atua no
combate a publicidades ilegais, assim como o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria. As formas de atuacdo do CONAR, assim como sua organizagdo e funcionamento,

O dltimo capitulo aborda os aspectos principais acerca da responsabiliza¢do dos envolvidos em
relacdo a publicidade enganosa e abusiva, tanto na esfera administrativa, quanto na civil e
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criminal, mostrando que seus efeitos atingem nédo s6 o fornecedor, como também as agéncias
publicitarias, as celebridades envolvidas, os veiculos de comunicacdo. Apds a analise de carater
solidario da responsabilidade dos envolvidos, mostra-se que a inversao do dnus da prova se faz
em favor do consumidor, que é a parte hipossuficiente da relacdo juridica de consumo.

2. CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Durante as décadas de 60 e 70, do século XX surge pela primeira vez o conceito de Direitos do
Consumidor, como sendo um ramo do direito que resultou em consequéncia da evolugdo social
e do capitalismo, onde se viu a necessidade de uma tutela especifica que assegurasse os direitos
do consumidor (MARQUES, 2017, p. 298).

Na concepgéo de Marques (2017), refere-se a “um ramo do direito interno de cada pais que visa
proteger com normas de ordem publica e interesse social um sujeito de direitos, o consumidor,
considerado mais fraco nas suas relagdes de direito privado” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2017, p. 40).

No Brasil, o aumento de problemas relacionados a acidentes em consequéncia do uso de
produtos ou devido a prestacdo de servigos, ocasionou na preocupacdo com os direitos do
consumidor e com sua protecdo. Sendo assim, a Constituicdo da Republica de 1988, objetivando
garantir de forma eficaz a prote¢do dos direitos mencionados, trouxe em seu bojo, o0 inciso
XXXII do artigo 5° bem como o inciso V do artigo 1706, como sendo um principio e dever do
Estado, amparar as relacOes de consumo e estabelecer a defesa do consumidor (SARAIVA,
2019, p. 9).

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2019):

N&o se pode negar a importancia da publicidade na sociedade de consumo, mas, em
face da poderosa acdo que exerce sobre o consumidor, ndo se pode permitir que ela
seja utilizada sem qualquer controle, de modo a induzir o consumidor a erro. Dai a
disciplina do CDC (arts.36-38) destinada a proteger o consumidor da publicidade
enganosa ou abusiva, na fase pré-contratual. N&o proibe a publicidade, pois é
indispensavel na sociedade de consumo, mas torna-a fonte de obrigacGes, impondo
deveres ao fornecedor que dela se utiliza (CAVALIERI, 2019. p. 121).

Diante desta premissa, foi promulgada, no ano de 1990 a Lei 8.078/90 — O Cddigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor, com o intuito de trazer equilibrio e harmonizar as relacdes de
consumo no pais, trazendo seguranca e estabilidade, partindo do pressuposto da vulnerabilidade
do consumidor e para o devido cumprimento dos dispositivos constitucionais (BRASIL, 1990).

2. ARELACAO JURIDICA DE CONSUMO

O surgimento da relag&o juridica se da pelo conjunto entre duas pessoas, uma € o sujeito passivo
e a outra é o sujeito ativo, que estdo conectadas pela subsunc¢éo a determinada norma. Sendo
assim, cabe ao sujeito passivo o dever ao cumprimento de algo que foi pactuado, e o sujeito
ativo tem o poder de exigi-lo (FILOMENO. 2019, p. 155)
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Sdo trés os elementos que compde a relacdo juridica de consumo, que sdo: o consumidor, o
fornecedor e o objeto de interesse (que pode ser um produto ou servigco oferecido). Esta
estabelecida no Codigo de Defesa do Consumidor, no capitulo Il, a Politica Nacional de
Relagdes de Consumo, com a finalidade de tornar os contratos de consumo mais harménicos,
pois “existe um provavel desequilibrio entre os contratantes” (MARQUES, 2017, p. 301).

Como a relacdo juridica de consumo € o principal objeto do Codigo de Defesa do Consumidor,
@ preciso que exista reconhecimento para que possa ser aplicado corretamente 0s seus
regramentos, pois, caso contrario, configurara como sendo uma relagdo juridica qualquer que
ndo seja a de consumo (FILOMENO 2019, p.156).

A principio, € importante ressaltar que para existir, todos os contratos devem estar cercados de
transparéncia, lealdade e boa-fé, pois denotam respeito e confiabilidade dentre os contratantes.
Em todas as relacdes juridicas é importante a presenca dos requisitos supracitados, e como ndo
haveria de ser diferente, a relacdo juridica de consumo também exige tais requisitos, portanto,
sempre que houver uma relacdo de consumo, ou seja, um contrato entre fornecedores e
consumidores, se preza pela harmonia, como também uma seguranca juridica para ambas as
partes contratantes. (MARQUES, 2017, p. 301).

3. O CONSUMIDOR E SUA VULNERABILIDADE

O dicionario de lingua portuguesa define a palavra vulnerabilidade como “carater ou qualidade
de vulneravel”, portanto, ¢ vulneravel aquele que pode vulnerar, que se encontra do lado mais
fraco em relacéo a um assunto especifico, sendo passivel de ataques ou ofensas. Esta definicédo
se aplica muito bem as relacdes de consumo. (AURELIO, 2020).

Por ndo possuir mecanismos capazes de controlar o processo de producgéo, distribuigdo ou
comercializa¢do de produtos ou servicos, o consumidor se torna a parte vulneravel da relacao
de consumo, que por sua vez, participa apenas da Ultima etapa de todo este processo, que é o
consumo, e, diante deste fato ¢ que consiste a premissa de que “pode ser ofendido, ferido,

lesado, em sua integridade fisica, econdmica, psicologica ou moral” (CAVALIERI, 2019, p.
47).

O estado de vulnerabilidade atua como presuncdo absoluta para todos os consumidores,
portanto € necessario estipular a diferenca existente entre os termos vulnerabilidade e
hipossuficiéncia do consumidor, ao passo que tais conceitos ndo devem ser difundidos.
Conforme ja fora explanado, a vulnerabilidade abrange a todos os consumidores, sem excecao,
por sua vez, a hipossuficiéncia alcanca apenas a alguns consumidores “como os idosos, as
criangas, os indios, os doentes (...)” (BENJAMIN, 2019, p. 212).

O autor Cavalieri Filho (2019) entende que a hipossuficiéncia se trata de um agravamento da
vulnerabilidade “um plus, uma vulnerabilidade qualificada” que ocorre em fung¢do de sua
“condicao de caréncia cultural, material ou ambos”. Nesta linha de raciocinio, o referido autor
indica a existéncia de trés especies de vulnerabilidade, a fatica, a técnica e a juridica, que
analisaremos melhor a seguir (CAVALIERI, 2019, p. 48).
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A vulnerabilidade fatica diz respeito a capacidade financeira e social do individuo, que, ao
buscar sucesso, poder de consumo, status social, se encaixar nos padrdes sociais e a felicidade
plena, acaba sendo convencido pelo desejo de consumir produtos ou servi¢os que julgar
“necessarios” para alcangar estes objetivos, fazendo com que se consuma mais, mesmo que néo
seja adequado ao poder aquisitivo ou a sua realidade social (CAVALIERI, 2019, p. 49).

A vulnerabilidade técnica ocorre quando h& caréncia de conhecimentos especificos acerca do
produto ou servico pretendido, pois é o fornecedor quem possui tal conhecimento, afinal, ele é
o0 responsavel pelo produto, e, nesta condi¢do, pode tentar repassar tais informagdes sem
exatidao ou até mesmo omiti-las. Em razéo disso, é preciso que o consumidor acredite que o
fornecedor estd agindo com boa-fé ¢ lealdade “fato que lhe deixa sensivelmente exposto”
(CAVALIERI, 2019, p. 49).

E por fim, a vulnerabilidade juridica ou cientifica € o resultado da caréncia de conhecimento do
consumidor em face dos direitos que possui. Sobre esta temética, vale ressaltar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal: “Com efeito, nos contratos de adesdo, as
clausulas limitativas ao direito do consumidor contratante deverdo ser redigidas com clareza e
destaque, para que ndo fujam de sua percepcao leiga” (MARQUES, 2017, p. 328) acarretando
que “o fornecedor deve presumir que o consumidor strictu senso é um leigo e, assim, cumprir
seus deveres de boa-fé visando alcangar a informagdo deste contratante leigo” (MARQUES,
2017, p. 328).

4. OS ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

4.1 Consumidor

Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, o conceito de consumidor abrange quatro
definicBes, que abordaremos a seguir. A primeira esta prevista no caput do art. 2° do CDC, que
aponta o consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final” (SARAIVA, 2018), ou seja, trata o consumidor, neste primeiro
conceito, numa perspectiva strictu sensu, como sujeito vitima de ato ilicito o que se encontra
no final da cadeia de producdo, em outras palavras, aquele a quem se destina o produto ou
servico (SARAIVA, 2018, p.514).

A autora Claudia Lima Marques (2017) defende a existéncia de duas teorias acerca do tema e
que o Caodigo de Defesa do Consumidor ndo pode tomar uma posi¢cdo muito restritiva nem tratar
de forma desigual o consumidor que compra um determinado produto ou servico, que €
conhecido por destinatario final fatico, daquele que o utiliza, que é chamado de destinatario
final econémico (MARQUES, 2017 p. 305).

Para a teoria finalista, o consumidor é considerado o destinatario final, tanto fatico quanto
econémico do produto ou servico que venha a adquirir. Em outras palavras, esta corrente
acredita que o consumidor é o adquirente do bem ou do servico para finalidade de uso préprio,
ndo sendo, portanto, voltado para o emprego profissional (BENJAMIN, 2019, p. 70).
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A preocupacéo desta teoria esta voltada a vulnerabilidade do consumidor, aplicando-se a ela
uma definicdo mais restritiva de direitos, para que se possa tutelar determinado grupo social
que se apresenta mais vulneravel perante os outros (MARQUES, 2017 p. 305).

Na concepcdo de Antbnio Carlos Efing (2020) o conceito de consumidor possui ambos 0s

sentidos:
Em um sentido lato, consumidor ¢é aquele que adquire, possui ou utiliza um bem ou
servico, quer para uso pessoal ou privado, quer para uso profissional [...] E, em sentido
estrito, consumidor é apenas aquele que possui ou utiliza um bem ou um servico para
uso privado (pessoal familiar ou doméstico), de modo a satisfazer as necessidades
pessoais e familiares, mas ndo os que obtém ou utilizam bens e servicos para a
satisfacdo das necessidades de sua profisséo ou de sua empresa (EFING, 2020, p.54).

Por outro lado, a Teoria Maximalista idealiza o CDC como “o novo regulamento do mercado
de consumo brasileiro” (MARQUES, 2017), € ndo como um mecanismo que tem como maior
objetivo a protecdo do consumidor, por meio de suas normas. De acordo com esta teoria, a
interpretacdo do artigo 2° do CDC deve ser feita de modo extensivo, aplicando-se a uma
quantidade maior de relacGes no mercado, em razdo disto, é necessario considerar o destinatario
fatico do bem ou servico, o consumidor que realiza o “ato de consumo”, independente de existir
nesta relagdo a intengdo ou ndo de lucro (MARQUES, 2017. p. 306).

Héa tambem de se considerar a existéncia da terceira corrente ou teoria, adotada pelo Superior
Tribunal de Justica, que optou por unir a Teoria Finalista e a Maximalista em uma s, como
pressuposto para aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, levando em conta a
vulnerabilidade que este detém. (MARQUES, 2017. p. 306).

A unido da Teoria Finalista e da Maximalista de forma pratica, acredita que a aplicacdo do CDC
deve se dar quando estiver diante de uma situacdo de desarmonia ou desigualdade entre os
sujeitos passivo e ativo da relacdo de consumo, independentemente se o consumidor é o
destinatario final fatico ou se é o destinatario final econémico da relagdo. (MARQUES, 2017.
p. 307).

O posicionamento jurisprudencial desta corte admite que “as relagdes entre iguais estdo bem
reguladas pelo Codigo Civil de 2002” (BENJAMIN, 2019), entendendo-se que, em funcdo da
condicdo de vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor, o CDC serve, portanto, para
regulamentar as relagdes juridicas entre partes desiguais (BENJAMIN, 2019 p. 72).

Além do que j& fora explicado, o CDC traz ainda um segundo conceito, que estd presente em
trés situacdes distintas, que sdo: o pardgrafo Unico do artigo 2°, no que tange a: “coletividade
de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”
(SARAIVA, 2018, p. 514), em outras palavras, toda pessoa que se sentir lesada por causa de
uma relacdo de consumo; no artigo 17, que diz respeito as “vitimas do evento”, o bystander,
ou espectador, que se baseia na responsabilidade civil , por gerar dano ou risco a integridade
fisica do consumidor ou vicio do produto, que gera dano a integridade econdmica do
consumidor; e por fim, no artigo 29 referente a “todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas
as praticas comerciais de oferta”. (BENJAMIN, 2019 p. 80).
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4.2 Fornecedor

O conceito legal de fornecedor esta estipulado no Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu
artigo 3° que diz:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (SARAIVA,
2018, p. 514).

Apesar de serem elencadas diversas hipdteses comerciais no CDC, entende-se tratar de um rol
exemplificativo, ou seja, o legislador buscou se precaver com uma ampla abrangéncia, evitando,
deste modo, que o fornecedor possa se afastar de seus deveres legais em face do consumidor e
seus direitos (BENJAMIN, 2019 p. 81).

O conceito de fornecedor estéa definido também no artigo 7° em seu paragrafo tnico, que elenca
a possibilidade de existir o fornecedor por equiparacdo, sendo juntamente responsavel por
agressao aos direitos do consumidor, e respondera de forma solidaria na reparacdo dos danos
causados. A responsabilidade solidaria sera atribuida a todos os profissionais que atuam na
cadeia de fornecimento de bens e servigos (SARAIVA, 2018, p. 514).

4.3 Produtos e servigos

De acordo com os 8§88 1° e 2° do artigo 3° do Codigo de Defesa do Consumidor (SARAIVA,

2018), € possivel conceituar produto e servico da seguinte forma:
Art. 3°[...]
81° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.
82° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relagbes de carater trabalhista (SARAIVA, 2018, p. 514).

No que tange ao produto como objeto da relagcdo de consumo, refere-se a qualquer bem contido
no paragrafo 1°, mas, no que diz respeito aos servigos, vale ressaltar que “o nico elemento
caracterizador é a remuneragéo, ¢ ndo a profissionalidade de quem presta” (MARQUES, 2017.
p. 408).

Por este motivo a autora Claudia Marques (2017) analisa a matéria tendo em vista a
remuneracdo, podendo ela ser direta ou indireta, fazendo com que os servi¢cos de consumo
remunerados de forma indireta possam ser incluidos como objeto das relagcdes de consumo,
uma vez que o fornecedor tera mais ganho, porém o consumidor ndo sera onerado diretamente
(MARQUES, 2017. p. 408).
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Sob esta perspectiva, a referida autora, acredita que “o termo ‘remuneracdo’ permite incluir
todos aqueles contratos em que for possivel identificar no sinalagma escondido
(contraprestacao escondida) uma remuneragdo indireta do servigo de consumo” (MARQUES,
2017. p. 409).

5. ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DA PUBLICIDADE

A diferenciacao dos termos publicidade e propaganda ocorre em funcédo de sua finalidade, ou
seja, se o fim for comercial, utiliza-se a nomenclatura publicidade, ao passo que, ao se tratar de
alguma finalidade ideoldgica, politica, filosofica, social ou até mesmo econémica, o correto é
utilizar o termo propaganda. Na concepg¢do de Herman Benjamin (2017):

Nao se confundem publicidade e propaganda, embora, no dia a dia do mercado, 0s
dois termos sejam utilizados um pelo outro. A publicidade tem um objetivo comercial,
enquanto a propaganda visa a um fim ideoldgico, religioso, filosofico, politico,
econémico ou social. Fora isso, a publicidade, além de paga, identifica seu
patrocinador, o0 que nem sempre ocorre com a propaganda. (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA; 2017, p. 229).

Para 0 autor Rizzatto Nunes (2018) a diferenciacdo dos termos ndo é necessaria, uma vez que
a prépria Constituicdo Federal ndo a faz:

Ambos 0s termos, portanto, seriam bastante adequados para expressar o sentido
buscado pelo anunciante de produto ou servico. O mais importante, porém, € o fato
de que a prépria Constituicdo Federal ndo faz a distingdo. Assim, por exemplo, ela
fala em “propaganda” (art. 220, § 3°, II), “propaganda comercial” (art. 22, XXIX, e §
4° do art. 220), “publicidade dos atos processuais” (art. 5°, LX), “publicidade” (art.
37, caput e § 1°). Poder-se-ia objetar que o tipo da “propaganda comercial” é aquele
voltado para o meio utilizado pelos empreendedores para estabelecer contato com 0s
consumidores, uma vez que quando fala em propaganda e propaganda comercial a
Carta Magna esta-se referindo a bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e

agrotoxicos (§ 4° do art. 220) ou a produtos, “praticas e servicos” nocivos a saude e
ao meio ambiente (inciso Il do § 3° do art. 220). (NUNES, 2018, p. 76)

6. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE

No intuito de prestar uma maior assisténcia e protecdo ao consumidor, 0 CDC determina
diversos principios, até mesmo no que se refere a pratica publicitaria. Destaca-se, dentre eles,
0s de maior importancia, que serdo abordados a seguir (SARAIVA,2018).

Existem dois principios fundamentais que regem a publicidade, que s&o: o da identificagcdo da
mensagem publicitéria e o da verdade. Seguindo o principio da identificacdo da mensagem
publicitaria, o artigo 36 estabelece que o consumidor deva ter ciéncia de que esta diante de uma
mensagem comercial e que foi inserido em algum contetdo de midia pago pelo anunciante, o
que é muito importante para que o consumidor saiba discernir jornalismo de publicidade e
também nédo seja conduzido a acreditar que determinado conteido midiatico representado por
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alguma pessoa famosa, por exemplo, corresponda a opinido pessoal dela (BESSA; MOURA,
2017, p. 155).

O principio da identificacdo muitas vezes ndo é corretamente observado pelos anunciantes, pois
€ muito comum a existéncia da publicidade agregada a filmes, novelas, reportagens, tornando
o consumidor ainda mais vulneravel aos olhos dos fornecedores. Esta préatica é conhecida como
merchandising e é bastante utilizada em nosso pais, porém, s6 pode ser veiculada se for
apresentada de modo que haja facil e imediata identificacdo de que se trata de uma publicidade
(BESSA; MOURA, 2017, p.155).

Ja o principio da veracidade muito tem em comum com o principio geral da transparéncia e da
boa-fé nas relacfes de consumo, e, de acordo com estes principios, toda e qualquer informacéo
transmitida pelos fornecedores devem ser corretas e fidedignas, para que o consumidor consiga
compreender com exatidao o que esta sendo oferecido a ele. Em revistas € muito comum que a
publicidade nas reportagens esteja acompanha das da expressdo “informe publicitario”
(BENJAMIN, 2019 p. 201).

A chamada subliminar ocorre quando o andncio é transmitido por meio de recursos visuais ou
sonoros que tem a capacidade de influenciar seus receptores para escolherem determinado
produto, porém sé atuam em seu subconsciente, e apesar de ser uma técnica bastante avancada
e de dificil percepcdo, ja se encontra bastante inserida no mercado e pode ser considerada
abusiva para o consumidor, em funcdo de sua fragilidade, principalmente quando se trata de
consumidores com baixo indice de informacdo. (BENJAMIN, 2019 p. 202)

E direito do consumidor, ter total ciéncia de que se encontra diante de uma publicidade, pois é
necessario que se tenha garantido o seu direito de liberdade de escolha, e sabendo que a
informacdo veiculada tem a finalidade comercial, e o intuito do consumo, sera mais clara e
possivel a efetivacdo desta garantia. (MARQUES, 2017 p. 829)

Para a autora Claudia L. Marques (2017):

Tem sua origem justamente no pensamento de que é necessario tornar o consumidor
consciente de que ele é o destinatario de uma mensagem patrocinada por um
fornecedor, no intuito de Ihe vender algum produto ou servigo. Este principio serve,
por um aspecto, para proibir a chamada publicidade subliminar, que no sistema do
CDC seria considerada pratica de ilicito civil, e mesmo penal (MARQUES, 2017 p.
829).

Os principios supracitados devem ser compreendidos juntamente com a liberdade de expresséo,
mas de modo a observar a vulnerabilidade e fragilidade do consumidor.

Existem também outros principios que devem ser mencionados, devido sua grande importancia,
que séo: o principio da ndo-abusividade, o principio da inversao do dnus da prova e o principio
da correcdo do desvio publicitario. (BENJAMIN, 2019 p. 201)

/

O principio da ndo-abusividade esta previsto no artigo 37 §82° do CDC (2018), remetendo-se
néo a enganosidade do conteudo de determinada mensagem publicitaria, mas sim a abusividade
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dela, o que afeta o consumidor ndo apenas de forma econémica, mas também, afetam valores
de suma importancia para a sociedade em geral (SARAIVA, 2018, p. 518).

O principio da inversdo do 6nus da prova esta ligado aos principios da veracidade e da nao-
abusividade, bem como o do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. Tal principio
estéa preceituado no artigo 38 do Codigo de Defesa do Consumidor, disciplinando que: “O 6nus
da prova da veracidade e correcdo da informacgdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as
patrocina” (BENJAMIN, 2019 p. 201).

Por fim, vale ressaltar também, a existéncia do principio da corre¢do do desvio publicitério,
caracterizado pela contrapropaganda, que tem como objetivo a reparacdo da publicidade
considerada ilicita, de maneira que, sua finalidade é a correcdo dos maleficios causados e que
0 impacto gerado aos consumidores seja desfeito ou reduzido (BENJAMIN, 2019 p. 201).

7. TECNICAS PUBLICITARIAS

Séo inUmeras as técnicas publicitarias utilizadas pelos anunciantes para que seu publico-alvo
seja alcancado, funcionando como meios de persuasdo, sao mecanismos utilizados com a
finalidade de afetar diretamente os sentimentos, desejos e necessidades de cada um (NUNES,
2018, p. 348).

Os anuncios publicitarios quando veiculados ao publico, devem ser claramente reconhecidos
como tal, independente do mecanismo utilizado para sua divulgacdo, de modo que o0 anunciante,
a marca, 0 produto, servico, e as informacOes bésicas estejam ao alcance do consumidor
(NUNES, 2018, p. 348).

Devido a grande influéncia que a publicidade gera nas pessoas, torna-se necessaria uma
fiscalizacéo e controle sobre ela, pois, tem o poder de provocar profundamente as emog6es nos
individuos, gerando impulsos para consumir o que Ihes fora ofertado (NUNES, 2018, p. 348).

7.1 Puffing

Denominado como “Puffing ”, essa técnica publicitaria nada mais é do que um tipo de hipérbole,
um exagero na transmissdao da informacdo ao publico. O principal ponto caracteristico do
puffing é o uso de adjetivos exagerados, como por exemplo, se referir a determinado carro como
“o melhor carro do mundo” ou “a comida mais saborosa do mercado”, com o fito de gravar a
marca na mente do consumidor, de impacta-lo (NUNES, 2018, p. 373).

Seu uso € restrito por ser capaz de facilmente tornar o antncio duvidoso, de modo a ludibriar o
consumidor, levando-o ao erro, recaindo, portanto, sobre esta técnica o principio da
transparéncia da fundamentacdo. N&o sera considerado ilicito o puffing quando apresentado
como apenas publicidade espalhafatosa, somente como exagero, de modo que, qualquer pessoa
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possa identifica-lo como tal e saber reconhecer se tratar apenas de exagero, ndo de falso andncio
(NUNES, 2018, p. 373).

Para verificar o nivel de aceitacdo do puffing, sdo utilizados dois critérios, que sdo: de forma
subjetiva, na qual é preciso uma avaliacdo imperiosa e pessoal feita pelo consumidor, onde o
lado pessoal deve se sobressair na maioria dos casos, pois, considera-se tanto seus gostos quanto
suas motivacOes pessoais para observar as chamadas publicitarias com esse aspecto de “melhor
filme do ano” ou “o melhor sabor”, ao mesmo tempo, o critério objetivo verificara o indice de
veracidade do puffing, sendo que se determinado anuincio ndo condizer com a verdade,
considerar-se-a enganoso, visto que nao bate com a realidade, como ocorre quando o anunciante
diz “o carro mais econdmico da categoria”, mas a informac¢do ndo confere com a realidade
(NUNES, 2018, p. 374).

7.2 Teaser

O teaser ¢ uma técnica conhecida no ambito publicitario por ter a atribuicdo de preparar o
mercado para uma campanha publicitaria que estd por vir. Consiste na demonstracdo de
pequenas partes da campanha original, como intuito de agucar a curiosidade ou criar certas
expectativas em seu publico-alvo. (DIAS, 2017, p. 231).

Este método ndo induz diretamente ao consumo como o0s demais, ao passo que o produto ou
servico anunciado nem foi colocado ainda a disposicdo das pessoas, 0 que ocorrerd s6 a
posteriori, levando em consideracdo os resultados desta campanha (DIAS, 2017, p. 231).

O Cadigo de Defesa do Consumidor, ao analisar este conteudo, fard o devido controle de forma
prética, ou seja, de maneira fragmentada, podendo ser apds a apresentacdo do ultimo fragmento,
ou como partes do todo, analisando sobre cada fragmento separadamente (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA; 2017, p. 207).

Pelo fato de poder representar apenas parte da campanha publicitaria, é permitido o uso da
omissdo em relacdo a empresa, produto ou servigo, porém é preciso que haja total respeito ao
principio da identificacdo da publicidade disposto no artigo 36 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (SARAIVA, 2018, p. 518).

Em razdo do objeto especifico do teaser, que é impactar o0 maior nimero de pessoas, ndo se
submeterd ao principio mencionado, pois, se por ventura a mensagem conter contetdo
redacional ou descritivo em seu escopo, deverd ser veiculada com o termo “informe
publicitario” que servird como alerta aos seus receptores (DIAS, 2017, p. 232).

Revista Juridica do Centro Universitario ”Dr. Edmundo Ulson” — UNAR, Araras, v.20, n.01,
p. 85-107, dez.2020. DOI: 10.18762/1983-5019.2020006



LIUS}IET; IUST-IT-IA ELE-TR@NICA

REVISTA JURIDICA DO CENTRO UNIVERSITARIO

DR. EDMUNDO ULSONEKZ

7.3 Merchandising

Este método tem como principal caracteristica a exibicdo diferenciada do produto ou servigo.
Pode ser chamado também de product placement, pois esta intimamente ligado a exibicdes em
programas audiovisuais, como por exemplo, os televisivos (DIAS, 2017, p. 232).

Para Lucia A. L. M. Dias (2017), o merchandising é:

“[...] O conjunto de a¢des exercidos no interior de um ponto de venda para informar
o0 consumidor sobre a existéncia de certa marca ou produto no estabelecimento, dando-
Ihe maior visibilidade por meio da exposicdo diferenciada, com o objetivo de
influenciar decisbes de compra, acelerando sua rotatividade. Consiste na técnica que
se utiliza da prépria mercadoria (“merchandise”) para agir (“ing”) na dire¢do de
vendé-la” (DIAS, 2017, p. 218).

N&o podera ser considerara a principio como publicidade enganosa por omissao, contudo,
podera ser enquadrada como tal, se por ventura tenha a capacidade de induzir o consumidor ao
erro, quando este ndo souber distinguir sua natureza publicitaria, sendo, portanto, necessario
gue o merchandising ocorra com o devido respeito “aos deveres de transparéncia, sobretudo,
porque vem inserida em espaco de midia ndo publicitario”. (DIAS, 2017, p. 227)

Acerca da tematica, Anténio Herman de Vasconcelos Benjamin (2019) entende que:

Denomina-se merchandising em técnica publicitéria (...) a apari¢cdo de produtos no
video, no &udio ou nos outros artigos impressos, em sua situa¢do normal de consumo,
sem declaracdo ostensiva da marca. Portanto, a comunicagdo € subliminar. Como
exemplo podemos citar o consumo de cigarros, somente de determinada marca no
filme, ou o uso exclusivo de carros da marca Ford numa determinada novela
(BENJAMIN, 2019, p. 209).

Nos dias de hoje, esta forma de propaganda ndo divulga seus produtos do modo
convencional, de forma direta, apenas tenta transmitir as caracteristicas dos seus produtos ou
servicos, de maneira a demonstrar aos ouvintes ou telespectadores o quao prazerosa é a
sensacao de adquiri-los e consumi-los (DIAS, 2017, p. 218).

7.4 Subliminar

Consoante o entendimento de Fabricio Bolzan de Almeida (2020, p. 435): “E a mensagem que
ndo ¢ percebida pelo consciente, mas ¢é captada pelo inconsciente do consumidor”. Ou seja, é
um estimulo visual ao receptor, sem que ele tome conhecimento de que esta sendo estimulado
ao consumo, sendo o conteudo absorvido apenas pelo seu subconsciente (ALMEIDA, 2020, p.
435).

Para o referido autor, o Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria ndo se preocupa
com a publicidade subliminar, uma vez que ndo se trata de técnica comprovada, mas caso venha
a ocorrer, se tornaria uma evidente violacdo do principio da identificagdo fécil e imediata da
publicidade (ALMEIDA, 2020, p. 436).
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Antbnio Herman de Vasconcelos Benjamin (2019) acrescenta que:

O legislador brasileiro ndo aceitou nem a publicidade subliminar (...) publicidade que
ndo quer assumir a sua qualidade é atividade que, de uma forma ou de outra, tenta
enganar o consumidor. E o engano, mesmo o inocente, € repudiado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (...) o dispositivo visa impedir que a publicidade, embora
atingindo o consumidor, ndo seja por ele percebida como tal (...). Veda-se, portanto,
a chamada publicidade subliminar, especialmente em sua forma redacional.
(BENJAMIN, 2019, p. 205-208).

8. PRATICAS PUBLICITARIAS VEDADAS PELO CDC

Conforme o artigo 37 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, toda e qualquer publicidade
enganosa ou abusiva é considerada ilicita, o 81° e o §3° dita que a publicidade é enganosa
quando induz o consumidor ao erro quanto as caracteristicas ou em relacdo a qualidade dos
produtos e servicos prestados, seja porque o0 andncio apresenta qualidades que o produto em si
ndo possui, ou porque omite informagdes necessarias para o consumo do mesmo. Sem as
referéncias adequadas a publicidade pode se tornar um ponto negativo no que tange a liberdade
de escolha do consumidor (BESSA; MOURA, 2017, p. 157).

A publicidade enganosa, conforme os artigos 37, 81° do CDC, pode ser classificada como
aquela em que o andncio, no todo ou em parte, promete ou atribui ao produto ou servico
informacdes falsas capazes de induzir o consumidor ao equivoco. Este equivoco provocado ndo
ocorre somente em razdo de afirmacdes falsas, como também das omissas, ou seja, da
insuficiéncia de fatos essenciais (BESSA; MOURA, 2017, p. 158).

As mensagens transmitidas podem também ser revestidas de ambiguidade, fazendo com que
este duplo sentido leve aos seus destinatarios uma severa confusao acerta do que fora anunciado
(BESSA; MOURA, 2017, p. 159).

Sdo muito comuns também os anuncios de produtos milagrosos em que ha promessa de perda
de peso, emagrecimento rapido, rejuvenescimento, dentre outros que trazem efeitos estéticos
praticamente instantaneos, utilizando da imagem de pessoas, que, por exemplo, ja sdo magras
Ou jovens e que nem sempre consumiram tais produtos (BESSA; MOURA, 2017, p. 159).

A prética da publicidade enganosa por omissdo ocorre quando falta elemento essencial na
informacdo e pode ser perfeitamente exemplificada quando hd um anuncio promocional de
determinado produto, ao passo que o seu funcionamento depende de outro produto, ou seja, 0
consumidor ¢ levado ao engano ao comprar o produto “x” sem saber que ele ndo ird funcionar
sem o produto “y”. Em respeito a veracidade e honestidade do fornecedor para com seus
clientes, é preciso que sejam prestadas informacdes claras e precisas quanto ao uso e

funcionamento dos produtos (BENJAMIN, 2019, p. 209).

De acordo com o pensamento de Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin (2019):

O Cddigo nutre pela publicidade enganosa por omissdo a mesma antipatia que
manifesta pela publicidade enganosa comissiva. A enganosidade por omisséo consiste
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na pretericdo de qualificagbes necessarias a uma afirmagdo, na preterigdo de fatos
materiais ou na informagdo inadequada (...). O bom exemplo tirado do mercado
brasileiro ¢ o antncio, feito pela Philips, de um televisor stereo, o primeiro a ser
comercializado no pais. S6 que o anunciante deixou de infirmar ao consumidor que
tal qualidade especial- que o distinguia de seus similares- s6 era alcangavel com a
aquisicdo, a parte, de uma peca especifica. Ora, o dado relevante para aquela
aquisicdo- e por isso essencial- era exatamente a sua qualidade de sonoridade stereo.
(BENJAMIN, 2019, p. 126).

Outro exemplo tipico de publicidade omissa por parte dos fornecedores € a nao divulgacédo de
valores correspondentes aos juros nas vendas de produtos parcelados, indicando somente o
valor da parcela e sonegando informacdes acerca da diferenca do valor quanto ao pagamento a
vista e parcelado, especialmente sobre qual a porcentagem de juros embutidos sobre o valor
final quanto as parcelas. Sendo direito basico do consumidor, a livre escolha sobre qual proposta
€ mais benéfica aos seus olhos, podendo fazer a comparacdo do valor a vista e do valor
parcelado com juros, devendo os juros estar corretamente discriminados na oferta, 0 que nem
sempre acontece (BENJAMIN, 2019, p. 210).

As publicidades abusivas, que estdo previstas no artigo 37, 82° do Codigo de Defesa do
Consumidor, sdo vedadas em razdo da veiculacdo de informacdes contrarias aos valores nao
somente individuais, como também da sociedade como um todo, como por exemplo: a
discriminacdo racial de qualquer natureza, a apologia ou incitacao a violéncia, comportamentos
antissociais, destrutivos, prejudiciais a saude, a seguranca ou até mesmo a vida do consumidor,
relativos a orientacdo religiosa, como também aos que explorem de forma exagerada a
fragilidade intelectual e financeira do consumidor, principalmente quando se trata de criangas
ou idosos (SAAD, 2019, p. 53).

Ensina o autor Eduardo Gabriel Saad (2019) que:

Ela é discriminatéria quando se volta a: uma classe social; nacionalidade; sexo;
seguidores de uma doutrina ou religido. Explora medo ou supersticdo quando, para
persuadir o consumidor a adquirir o produto ou servigo, destaca alguns perigos
imaginérios, ou ndo, ou encerra a mensagem aludindo & determinada supersticdo. A
publicidade é incentivadora de violéncia quando se dirigi ao consumidor com imagens
de violéncia ou sugerindo a violéncia de pretos e brancos, de mulher contra homens
ou vice-versa etc. E anti-ambiental a publicidade que se realize imagens que admite a
derrubada de florestas, destrui¢io de curso d’agua etc. E condenada a publicidade que
desperta no consumidor ou exacerba o sentimento de inseguranca, induzindo-o a
comportar-se prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga (SAAD, 2019, p. 53).

O rol de que trata 0 82° do artigo 37 do CDC é exemplificativo, admitindo a hip6tese de outras
situaces além das que foram ali dispostas, cabendo a andlise discricionaria a quem deve a
fiscalizacdo. De acordo com o Codigo, serad considerada abusiva: “dentre outras, a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢éo,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia de 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” (SARAIVA, 2018, p. 518).

Revista Juridica do Centro Universitario ”Dr. Edmundo Ulson” — UNAR, Araras, v.20, n.01,
p. 85-107, dez.2020. DOI: 10.18762/1983-5019.2020006



1US ET IUST-IT-IA ELE-TR@NICA

REVISTA JURIDICA DO CENTRO UNIVERSITARIO

(IDRA EDMUNDO ULSONEKZ

O rol de que trata 0 §2° do artigo 37 do CDC é exemplificativo, admitindo a hipotese de outras
situaces além das que foram ali dispostas, cabendo a analise discricionéaria a quem deve a
fiscalizacdo. De acordo com o Codigo, serad considerada abusiva: “dentre outras, a publicidade
discriminatoria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersti¢éo,
se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia de 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”. Conforme se pode notar, o rol exemplificativo do referido
artigo € bem amplo e da grande margem para interpretagdes distintas (BESSA; MOURA, 2017,
p. 160).

9. CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA -
CONAR

O CONAR é uma organizagcdo ndo governamental que foi criada no ano de 1980, com a
finalidade de fiscalizacdo ao cumprimento do que estd estipulado no Cddigo de
Autorregulamentacdo Publicitaria, que se presta a disciplinar a atividade publicitaria no pais.
Segundo informacdes contidas na pagina virtual do CONAR, a criacdo do Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria se deu pelo préprio 6rgdo (CONAR, 2019).

A ONG ¢ responsavel pelo recebimento de denuncias sobre mensagens publicitérias, cabendo
ao orgdo maximo da fiscalizacao analisar e julgar os casos concretos, e, havendo procedéncia
e fundamentacdo na denudncia, serd recomendado aos veiculos de comunicacao a suspensao da
mensagem que foi exibida fora dos parametros permitidos, ou ainda que seja efetuada a
retificacdo necessaria para que o comercial volte a ser exibido, sendo possivel também, ocorrer
uma adverténcia ao anunciante ou & agéncia responsavel. A composicdo do Conselho de Etica
do CONAR é formada por consumidores em geral e por profissionais do ramo publicitario, se
reunindo em seis Camaras, que se responsabilizam pelo julgamento das dendncias de
irregularidades. (CONAR, 2019).

10. CODIGO BRASILEIRO DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA

Tém fungdes que se assemelham as de natureza administrativa, reunindo anunciantes, agéncias
de publicidades e veiculos de comunicacdo, onde sdo estabelecidas as devidas normas
comportamentais destes entes e, se for o caso, a retirada de anncio considerado enganoso ou
abusivo de circulacdo, quando violados seus regulamentos. (CONAR, 2019)

Para melhor elucidacéo, o site do CONAR (2019) explica seu objetivo:

Impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento ao consumidor
ou aempresas. Constituido por publicitarios e profissionais de outras areas, 0 CONAR
é uma organizacdo nao governamental que visa promover a liberdade de expressao
publicitéaria e defender as prerrogativas constitucionais da propaganda comercial. Sua
missdo inclui principalmente o atendimento a dendncias de consumidores,
autoridades, associados ou formuladas pelos integrantes da prdpria diretoria. As
dendncias sdo julgadas pelo Conselho de Etica, com total e plena garantia de direito
de defesa dos responsaveis pelo aniincio. Quando comprovada a procedéncia de uma
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dendncia, é sua responsabilidade recomendar alteragdo ou suspender a veiculagdo do
anutncio. O CONAR néo exerce censura prévia sobre pecas publicitarias, ja que se
ocupa somente do que estd sendo ou foi veiculado. Mantido pela contribuicdo das
principais entidades da publicidade brasileira e seus filiados - anunciantes agéncias e
veiculos -, tem sede na cidade de Sdo Paulo e atua em todo o pais. Foi fundado em
1980 (CONAR, 2019).

11. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

Compete a Unido, aos Estados e Municipios a fiscalizacdo e o controle da publicidade e servigos
direcionados ao consumidor, visando a preservacdo da vida, seguranca, bem estar, satde, bem
como a informagédo ao consumidor. (GRINOVER. 2019, p. 652)

Os artigos 55 a 60 do CDC tratam das san¢fes administrativas, onde, ndo somente o 6rgao
autorregulador, O CONAR, tem o controle administrativo em face das publicidades enganosas
ou abusivas, mas também é dever dos 6rgaos publicos estabelecer esta defesa, garantindo que
sejam preservados os direitos do consumidor. (GRINOVER. 2019, p. 652)

O artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor (RIDEEL, 2018) elenca as hip6teses de

san¢Oes aplicadas caso exista descumprimento das normas estabelecidas:
As infracdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes san¢Bes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das
definidas em normas especificas:
I - multa;
Il - apreenséo do produto;
I11 - inutilizagdo do produto;
IV - cassacdo do registro do produto junto ao 6rgdo competente;
V - proibig&o de fabricacéo do produto;
VI - suspensédo de fornecimento de produtos ou servico;
VII - suspensdo temporaria de atividade;
VIII - revogacéo de concessdo ou permisséo de uso;
IX - cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade;
X - interdicéo, total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade;
X1 - intervencdo administrativa;
XII - imposicdo de contrapropaganda

Ainda sobre o artigo 56, um exemplo de sangdo apresentada em seu inciso XII, a
contrapropaganda, ¢ o meio pelo qual a autoridade competente imp@e ao infrator e as custas
deste, logo apds o devido processo administrativo, como san¢do, observando-se o contraditério
e aampla defesa, que seja divulgado, nas mesmas dimensdes do anuncio anterior que ocasionou
a responsabilizacdo do fato, ou seja, de igual duracdo, no mesmo espaco, horario e local
utilizados originalmente. (GRINOVER. 2019, p. 653)

O artigo 60 do CDC e seu 81° trazem especificacdes acerca da sangéo:

A imposicdo de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer na
préatica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 36 e seus paragrafos,
sempre as expensas do infrator. § 1° A contrapropaganda serd divulgada pelo
responsavel da mesma forma, frequéncia e dimensédo e, preferencialmente no mesmo
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veiculo, local, espaco e horério, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade
enganosa ou abusiva (RIDEEL, 2018, p. 521).

12. RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilizacdo civil, conforme a autora Claudia Lima Marques (2017), é também
necessaria no que tange a veiculagdo de andncio duvidoso, com a tendéncia a enganar o
consumidor, uma vez que o art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor é claro ao apresentar
que a informac&o publicitaria vincula o fornecedor ao consumidor de modo a obriga-lo:

Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer
forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o
contrato que vier a ser celebrado (RIDEEL, 2018, p. 521).

Diante desta premissa de vinculacdo o fornecedor se compromete por toda e qualquer
informacdo veiculada, sendo assim, se fora anunciado que determinado produto é o mais barato
da cidade, obrigatoriamente deverd ser vendido pelo menor preco, fazendo com que o
consumidor seja resguardado, afinal, o fornecedor se encontra vinculado a sua oferta, estando
obrigado pelo contrato que vier a ser celebrado pelas partes (MARQUES, 2017 p. 208-212).

A responsabilidade civil, em harmonia com o codigo consumerista, preconiza que a
responsabilidade, pela qual se vincula a oferta e a publicidade, tem, em regra, natureza objetiva.
Nas palavras de Benjamin Herman (2019):

Sem duvida alguma, a responsabilidade dos arts. 30 e 35 é objetiva, pois seu texto em
nada alude a culpa do anunciante, razdo pela qual ndo pode o intérprete agregé-la,
muito menos num contexto em que, seja pela vulnerabilidade da parte protegida (o
consumidor), seja pelas caracteristicas do fendmeno regrado (a publicidade), o direito,
antes mesmo da interferéncia do legislador, j& se encaminhava na direcdo da

objetivagio da responsabilidade civil (BENJAMIN, 2019, p. 219).

Consoante ja apresentado acima, além da responsabilidade objetiva adotada, adota-se também
a solidariedade entre os envolvidos na veiculagdo do andincio que gerou dano ou prejuizo ao
consumidor. O art. 34 do CDC estabelece que “O fornecedor do produto ou servico ¢
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes autdnomos”

(RIDEEL, 2018, p. 521).

A solidariedade adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, apresentada também no
paragrafo Unico de seu art. 7° “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo”. O modelo de
responsabilidade solidaria fora adotado, pois tem uma relacéo de pressuposi¢cdo mediante o que
esta disposto nos artigos 932, inc. 11, assim como no paragrafo Gnico do artigo 942, do Cadigo
Civil (TARTUCE, 2018 p. 274).
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13. RESPONSABILIDADE PENAL

O préprio Cddigo de Defesa do Consumidor elenca hipdteses de infracGes penais aos casos de
claro abuso aos direitos do consumidor, de modo que, deixa tipificando as a¢des, bem como as
sancOes cabiveis a cada pratica. Segundo o artigo 63 do CDC configura-se infracdo penal
“omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos,
embalagens, nos invoélucros, recipientes ou publicidade” em que a pena ¢ a de detengdo,
podendo ser de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, além da multa. (BESSA; MOURA, 2017, p. 165).

Ja no artigo 66, a conduta tipificada é “fazer afirmacao falsa ou enganosa, ou omitir informagao
relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, prego ou garantia de produtos ou servigos”, sendo a pena de detengdo, podendo
variar de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, além da multa. O patrocinador da oferta, de acordo com
o paragrafo 1° do artigo supracitado, responde igualmente pelo crime mencionado (BESSA,;
MOURA, 2017, p. 165).

Segundo o artigo 67 do CDC, na conduta “fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser enganosa ou abusiva” ¢ cabivel pena de detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, bem
como pode ser aplicada a multa. O artigo 68, por sua vez, determina que incorre em infracdo
penal ao direito do consumidor o ato de “fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria
saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranga”, cominando pena de detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois anos), além da
multa para os infratores (BESSA; MOURA, 2017, p. 166).

O artigo 69 do CDC considera como criminoso o ato “deixar de organizar dados faticos,
técnicos e cientificos que dio base a publicidade”, neste caso, a sangédo estabelecida pode variar
de 1 (um) a 6 (seis) meses ou multa. O que se pode entender destes artigos citados acima é que
protecdo ao consumidor se faz fundamental, portanto, as sang¢des por eles dispostas podem levar
até mesmo a restricdo da liberdade de seus infratores (BESSA; MOURA, 2017, p. 166).

A Lei 8.137/90, que versa sobre os Crimes Contra a Ordem tributaria, estabelece também
determinados crimes contra as relagdes de consumo, como demonstrado a seguir.

Aurt. 7° Constitui crime contra as rela¢fes de consumo:

I - favorecer ou preferir, sem justa causa, comprador ou fregués, ressalvados os
sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou revendedores;

Il - vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo, especificacéo, peso ou
composigao esteja em desacordo com as prescrigdes legais, ou que ndo corresponda a
respectiva classificacdo oficial;

I11 - misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes, para vendé-los ou exp6-
los & venda como puros; misturar géneros e mercadorias de qualidades desiguais para
vendé-los ou expd-los a venda por prego estabelecido para os demais mais alto custo;
IV - fraudar pregos por meio de:

a) alteracdo, sem modificacdo essencial ou de qualidade, de elementos tais como
denominacdo, sinal externo, marca, embalagem, especificagdo técnica, descricdo,
volume, peso, pintura ou acabamento de bem ou servico;

b) divisdo em partes de bem ou servigo, habitualmente oferecido a venda em conjunto;
c) juncao de bens ou servigos, comumente oferecidos a venda em separado;
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d) aviso de inclusdo de insumo ndo empregado na produ¢do do bem ou na prestacéo
dos servicos;

V - elevar o valor cobrado nas vendas a prazo de bens ou servigos, mediante a
exigéncia de comissdo ou de taxa de juros ilegais;

VI - sonegar insumos ou bens, recusando-se a vendé-los a quem pretenda compra-los
nas condi¢des publicamente ofertadas, ou reté-los para o fim de especulacéo;

VII - induzir o consumidor ou usuario a erro, por via de indicacdo ou afirmacao falsa
ou enganosa sobre a natureza, qualidade do bem ou servico, utilizando-se de qualquer
meio, inclusive a veiculacdo ou divulgacao publicitaria;

VIII - destruir, inutilizar ou danificar matéria-prima ou mercadoria, com o fim de
provocar alta de preco, em proveito proprio ou de terceiros;

IX - vender, ter em deposito para vender ou expor a venda ou, de qualquer forma,
entregar matéria-prima ou mercadoria, em condi¢des imprdprias ao consumo;

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.

Paréagrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos 11, Il e IX pune-se a modalidade culposa,
reduzindo-se a pena e a detengéo de 1/3 (um ter¢o) ou a de multa a quinta parte.

14. O FORNECEDOR E SUA RESPONSABILIDADE

Os incisos I, Il e 111 do artigo 35 do CDC (RIDEEL, 2018, p. 521), estabelecem que se houver
recusa do fornecedor, decidida unicamente com fins de lucratividade, bem como
unilateralmente, o consumidor podera ter a faculdade de “exigir o cumprimento for¢ado”,
“aceitar outro produto ou prestagdo equivalente”, ou ainda, “rescindir o contrato com direito a
restitui¢ao”, conforme apresentado a seguir:

Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentacéo
ou publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigag&o, nos termos da oferta, apresentacéo ou
publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente

antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos

Na concep¢do de José Geraldo Brito Filomeno (2018) o fornecedor responde objetivamente, ou
seja, ndo ha que se falar em comprovacao do dolo ou culpa, pois o principal objetivo legal é a
protecdo da parte hipossuficiente na relacdo juridica de consumo. Para Filomeno, a
responsabilidade objetiva no CDC se torna crucial, pois, diante da producdo em massa, da
vulnerabilidade do consumidor, da insuficiéncia dada pela responsabilidade subjetiva, o
fornecedor tem de responder pelos riscos que seus produtos ou servigos causarem a terceiros.
(FILOMENO, 2018, p. 193).

15. AS AGENCIAS PUBLICITARIAS E SUA RESPONSABILIDADE

As agéncias publicitarias, por serem pessoas juridicas contratadas para o servigo publicitario,
tém o dever de analisar o contetdo que fora entregue pelo fornecedor, de modo a garantir que
0 anuncio veiculado seja isento de quaisquer equivocos, bem como ndo ocasione davidas
capazes de induzir o consumidor ao erro (FILOMENO. 2019, p. 1031).
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Para o doutrinador Benjamin “o quantum de responsabilidade da agéncia ¢ maior nos casos de
abusividade. Esta, em verdade, nasce quase sempre, no seio da propria agéncia” (BENJAMIN
2019, p. 314).

Para o doutrinador Rizzatto Nunes (2018), existe responsabilidade solidaria entre o anunciante,
a agéncia e o veiculo utilizado, nas palavras do autor “quanto ao veiculo, é verdade, ha outros
limites que envolvem sua possibilidade ou nao de afericdo do dano que o anuincio possa causa”,
mas, 0 anunciante e a agéncia, sdo, de fato, solidariamente responsaveis por infragdes que
possam ter sido ocasionadas pelo anuncio, bem como pelos danos que vierem a ocorrer
(NUNES, 2018, p. 348).

16. AS CELEBRIDADES E SUA RESPONSABILIDADE

Atualmente, as celebridades tém se tornado cada vez mais essenciais no meio publicitario, pois
sua imagem agrega muito mais credibilidade a marca. Os fornecedores perceberam a diferenca
significativa que uma celebridade trds em suas vendas, seja com presenca vip em eventos, ou
divulgacdo em redes sociais, as celebridades emprestam sua voz e/ou imagem, tornando-se uma
espécie de porta voz da marca, conquistando assim, 0 consumidor com seu carisma e com a
confiabilidade que carregam, aumentando as expectativas de ambos, tanto consumidor, quanto
fornecedor. (CAVALIERI, 2019, p.171).

De acordo com a percepcdo de Sérgio Cavalieri Filho (2019), quando se tratar de situacdo em
que estdo envolvidas celebridades, atletas, pessoas publicas em geral, ha de se analisar até que
ponto era do conhecimento de tal celebridade a respeito da enganosidade ou abusividade do
anuncio em questdo, nas palavras do autor:

Em nosso entender, aplica-se a mesma disciplina aos casos de artistas, atletas e outras
celebridades que atuam na veiculagdo da publicidade. S6 poderdo ser
responsabilizados no caso de dolo ou culpa; se estiverem cientes da enganosidade da
publicidade, da incapacidade do anunciante de cumprir 0 prometido, e, por maior
razdo ainda, quando receberem participacdo nas vendas realizadas (CAVALIERI,
2019, p.171).

17. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Disposto no artigo 38 do CDC, na publicidade “o 6nus da prova da veracidade e correcdo da
informagdo ou comunicagdo publicitdria cabe a quem as patrocina”. De acordo com o
entendimento do autor Eduardo Gabriel Saad (2019) “compete ao fornecedor responsavel pela
comunicagdo publicitaria o 6nus da prova de que ela é correta e veridica”, acrescentando esse
raciocinio apresentado:

Neste Codigo de Defesa do Consumidor, se 0 juiz reconhecer que ha tragos de
verossimilhanca no alegado pelo consumidor, o 6nus da prova inverte-se, passa a ser
do fornecedor. Exemplo: o fornecedor anuncia que o seu produto suporta elevadas
cargas de forca e o consumidor alega que varios equipamentos domésticos ficaram
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avariados porque o fio transmissor de energia ndo cumpriu sua finalidade. Cumpre ao
fornecedor demonstrar que seu produto tem as qualidades que, na publicidade, Ihe foi
atribuida. (SAAD, 2019, p. 384).

A inversdo do 6nus da prova se faz em favor do consumidor, porém ao contrario do que
esta estipulado no art. 6°, inciso VIII do CDC, que permite a inversao do dnus da prova quando
for na esfera civil “quando a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias” (RIDEEL, 2018, p. 515).

O intuito principal do Cddigo de Defesa do Consumidor é dar ao lado hipossuficiente certa
“vantagem” em relacdo ao fornecedor, uma vez que a pretensao maior ¢ uma relagao juridica
equilibrada em decorréncia de quaisquer litigios, sendo que “a inversdo do 6nus da prova ¢
exigivel em caso de danos do consumidor produzidos por publicidade enganosa” (SAAD, 2019,
p. 385).

Cabe ressaltar ainda que o Decreto 2.181/97 que disciplina acerca da organizac¢ao do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, no §3° do art. 14, reafirmando o que fora estudado acima,
dispde: “O oOnus da prova da veracidade (ndo-enganosidade) e da corre¢do (ndo-abusividade)
da informag¢do ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina” (BRASIL, 1997).

18. CONSIDERACOES FINAIS

A publicidade quando utilizada de forma irresponsavel, persuasiva e até mesmo agressiva €
perigosa e ilicita aos olhos do Cadigo de Defesa do Consumidor, que por sua vez cria métodos
para garantir que haja equilibrio nas relagdes de consumo e principalmente respeito a
vulnerabilidade e fragilidade do consumidor. As campanhas publicitarias enganosas ou
abusivas, muitas vezes se tornam muni¢des nas maos dos fornecedores, das industrias, das
empresas, e do comércio em geral, pois se utilizam de métodos capazes de manipular a mente
de seus receptores.

As estratégias usadas ignoram os padrdes estabelecidos em lei e desrespeitam os valores éticos
e morais de uma sociedade que, fragilizada, dificilmente consegue reconhecer estar diante de
um anincio mentiroso, tendencioso e ilegal. A tdo frequente pratica de veiculacdo de
publicidade enganosa ou abusiva fere ndo s6 o regramento juridico e os direitos do consumidor,
mas também a relacdo de confianca do fornecedor para com seus clientes, acabando por
prejudicar a credibilidade da marca diante de seus compradores.

Com o Cadigo de Defesa do Consumidor, a publicidade passou a ser regulada de maneira mais
criteriosa e os interesses do consumidor estdo sendo resguardados por uma lei atual, eficaz e de
simples assimilacdo, para que o consumidor, mesmo com baixo indice de escolaridade, possa
facilmente compreendé-la.

Os meios judiciais visam coibir as praticas publicitarias ilicitas que ocasionam lesdes aos
consumidores, tanto em esfera civil, quanto penal e administrativa, é necessario, contudo, que
a parte lesada denuncie ao Ministério Publico. A face ilicita da publicidade tem o claro objetivo
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de lucratividade facil, porém, ignora os limites impostos na legislacdo, e as nogdes de moral e
ética de toda a sociedade.

O consumidor, na maior parte das vezes, se mostra indiferente em relacdo aos direitos que
efetivamente possui, ndo busca conhecimento acerca deles, tampouco procura exigir a
aplicabilidade de tais direitos. A falta de conhecimento por parte dos consumidores, aliada a
ambicdo dos fornecedores e anunciantes faz com que indmeros anuncios ilegais sejam
veiculados na TV, radio, jornal e internet diariamente.

E necessario que o consumidor esteja atento aos seus direitos e busque sua efetividade quando
expostos a quaisquer formas publicitarias enganosas ou abusivas, fazendo valer sua cidadania,
de forma a contribuir para uma sociedade melhor, cada vez mais igualitaria e justa.
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