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RESUMO: A publicidade consiste em forma de comunicacgdo entre fornecedor e consumidor, para
comercializacdo de produtos e servigos disponibilizados no mercado, com estratégia persuasiva, visando
influenciar o comportamento dos consumidores. O Cédigo de Defesa do Consumidor supriu a omissdo
legislativa existente, proibindo as publicidades enganosa e abusiva, visto que a regulamentacdo pelo
Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR), ndo possuia forca coercitiva para
punir aqueles que infringiam os postulados, bem como normas de ética da publicidade. O objetivo deste
trabalho € evidenciar os reflexos juridicos da publicidade enganosa, utilizando-se o método de
investigacdo indutivo, com pesquisa bibliogréfica.
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Negdbcio Consumerista.

THE DANGEROUS ADVERTISING IN THE CONSUMERIST BUSINESS:
CONSIDERATIONS ABOUT ITS LEGAL REFLECTIONS

ABSTRACT: Advertising consists of a form of communication between supplier and consumer, for
the marketing of products and services made available in the market, with persuasive strategy, aiming
to influence consumer behavior. The Code of Consumer Protection amended the existing legislative
omission by prohibiting misleading and abusive advertising, since the regulation by the National Council
for Self-Regulatory Advertising (CONAR) did not have coercive force to punish those who violated
postulates as well as ethical standards advertising. The objective of this work is to highlight the legal
reflexes of misleading advertising, using the method of inductive research, with bibliographical
research.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea possui uma importante caracteristica que é a
comunicacdo. Por meio dela, as pessoas recebem as Ultimas noticias sobre acontecimentos,
sobre pessoas, produtos e servigos. Outra caracteristica marcante desta sociedade atual é o
intenso desejo de consumir, sejam bens indispensaveis para a subsisténcia ou supérfluos,
importantes para a manutencdo de seu status social. No entanto, para que a sociedade possa
saciar o seu desejo consumidor, mister que ela tenha conhecimento sobre quais produtos ou
servicos estdo no mercado a sua disposicdo, suas caracteristicas, bem como seus riscos.

Esta tarefa € destinada publicidade. Entretanto, a publicidade néo é apenas informacéo,
mas persuasdo. Um anuncio publicitario ao ser veiculado, possui o objetivo ndo apenas de
informar o consumidor, mas promover a venda do produto que esta sendo anunciado.

O trabalho da publicidade serd entdo conseguir estimular essas predisposicdes, a fim
de induzir o consumidor a realizar determinada conduta, para que seja tomada uma decisdo no
sentido da compra (MORAES, 2001)

Né&o hé duvidas sobre a importancia do fendmeno publicitario e de sua relagdo com a
sociedade de consumo atual, pois os fornecedores, ao utilizarem a publicidade para estimular a
demanda de produtos e servi¢os, muitas vezes cometem abusos, influindo nas decisdes de
compra dos consumidores e levando-os inclusive ao erro e a situagdes que 0s ponham em risco.

Tendo em vista o poder de persuasdo da publicidade, necesséria se tornou sua
regulacdo em favor dos mais frageis nas relacGes de consumo, ou seja, 0s consumidores.

A promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, encerrou a era
exclusiva do Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria (CONAR), instituindo
um sistema misto de controle da publicidade e suprindo a lacuna existente em nossa legislacao
guanto a esta questdo. O Codigo de Defesa do Consumidor deu especial importancia a
transparéncia da informacao aos consumidores, proibindo a publicidade enganosa e abusiva, e
estabelecendo sanc¢Bes no &mbito administrativo, civil e penal.

Este trabalho tem por finalidade promover um estudo sobre a publicidade enganosa a
luz do Codigo de Defesa do Consumidor e seus reflexos juridicos, retratando a nova realidade
doutrinéria e jurisprudencial, utilizando-se 0 método de investigacdo indutivo, com pesquisa

bibliogréafica.

Primeiramente, foi realizada uma breve exposi¢do sobre 0s aspectos histéricos da
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publicidade e a conceituacdo de publicidade, constando a diferenciacdo entre publicidade
enganosa, abusiva e abuso na publicidade infantil.

Demonstrou-se como a publicidade detém o poder de persuadir o consumidor, e como
a publicidade tornou-se uma forma dominante de comunicacdo e um elemento decisivo da
cultura que nos molda.

Discutiu-se a preocupacéo do direito com a publicidade e a contemplacédo dos direitos
dos consumidores, derivada da promulgacao do Cédigo de Defesa do Consumidor, permitindo
a regulacéo da publicidade enganosa.

E por fim, apresentamos uma concluséo, inserindo os motivos relevantes, pelos quais
a publicidade passou a tomar parte, de forma definitiva em nosso sistema de producéo,
sugerindo, ainda, formas de controle da publicidade enganosa, evitando que as mensagens

publicitérias sejam instrumentos de distor¢do para a escolha dos consumidores.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DA SOCIEDADE DE MASSA E DA
PUBLICIDADE

Bauman (2007) define a modernidade como “liquida”, fluida, impermanente, de forma
que a mudanca é constante, nunca tem um término. Caracteriza ainda, a sociedade liquida pela
incapacidade de manter a forma. Nossas instituicbes, quadros de referéncia, estilos de vida,
crencas e convicgdes mudam antes que tenham tempo de se solidificar em costumes, habitos e

verdades. 1sso é o0 que ocorre com a sociedade atual.

Segundo Faria (2002), podemos entender a publicidade como um dos fendmenos mais
intrigantes da atualidade, uma vez que atua na constru¢do da vontade do consumidor. Seu
desenvolvimento se deu conjuntamente com a expansao do capitalismo. Na sociedade pré-
industrial, a producdo era manufatureira ou artesanal. A comunicacdo entre o fornecedor e o
consumidor era feita pessoalmente, circunscrita a fase de aquisicao, referindo-se a detalhes do
produto. O fornecedor tinha uma reputacdo no mercado e suas informagdes eram uma garantia
de qualidade dos bens ofertados.

Enquanto atividade organizada, a arte publicitaria é recentemente em seu
aspecto comercial. No aspecto ideoldgico, é tdo velha quanto o homem, pois, desde que
esse desceu das arvores e passou a ter consciéncia de si, desenvolveu um discurso

ideoldgico visando a dominacdo do semelhante. Na verdade, somente se pode falar de
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publicidade comercial propriamente dita ap6s o surgimento da imprensa, apontando 0s
pesquisadores a Inglaterra como berco desta arte. (JACOBINA, 2002)

A partir da revolugdo industrial o capitalismo ganhou novos contornos com o
surgimento da sociedade de massa, possibilitando a oferta de uma gama de produtos ao
mercado. Os bens passaram a ser produzidos ndo mais para atender as necessidades dos

particulares, mas destinados a consumidores indeterminados.

A estratégia da especializacdo flexivel permitiu uma producdo programéavel de
produtos variados, ndo padronizados, singularizados e dirigidos a consumidores nao
especificos. A reducdo de custo dos transportes e das comunicagdes levou as empresas a
organizarem-se em nivel global e constituirem grupos de sociedades surgidos a partir de
processos de incorporacdes, fusdes, aquisicOes, cisdes, transferéncia de ativos. Isto possibilitou
a estas empresas, uma melhor adaptacdo a volatilidade dos mercados e a coordenagdo de
atividades realizadas por suas diferentes unidades espalhadas pelo mundo. Atualmente existem
empresas globais operando por meio de inimeras filiais com um faturamento superior ao

produto interno bruto (PIB) de muitos paises.

Concomitantemente a este processo, ocorreu a formacdo de um sistema de persuaséo
da comunicacdo publicitaria que molda necessidades, gera desejos, seduz os consumidores e
que sdo tdo ou mais importante que o préprio sistema de producéo de bens, ja que, sem ele, as

vendas ndo se concretizariam.

E este, entdo, o importante papel da publicidade no sistema industrial atual. Ela permite
a comunicacdo entre as empresas e 0s consumidores e, a sua utilizagdo visando o
convencimento do consumidor, lhe confere um grande poder social de forma a ser considerada

um verdadeiro instrumento de controle social.

A ideia de tutelar os direitos dos consumidores, segundo Efing (1999), datam do Brasil
Império, mas somente adquiriu status de matéria constitucional em 1934. O Codigo de Defesa
do Consumidor foi promulgado em 11 de setembro de 1990 e entrou em vigor seis meses depois,
ou seja, em 11 de marco de 1991. Sua promulgacdo ocorreu em decorréncia de mandamento
constitucional, justamente por se compreender a importancia do consumo e a protecdo dos

consumidores, naturalmente vulneraveis, nesta relacéo.

A publicidade, cujo objetivo é estimular a aproximacgédo entre o consumidor e 0s

produtos e servicos a serem comercializados, ndo poderia deixar de fazer parte desta legislacéo
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protetiva. Chaise (2001) diz que a Publicidade é toda forma de comunicacdo e informacéo
difundida com objetivo direto ou indireto que juntamente com o consumidor promove a
aquisicdo de um produto ou servico.

Ressalta-se que deve ser controlada por se tratar de um instrumento que possui um
forte apelo emocional e ter caracteristicas de persuasdo, de atracdo, de estimulo, de
convencimento que pode colocar em risco 0os consumidores, estimulando comportamentos
antissociais ou induzir em erro sobre falsas vantagens atribuidas pelos fornecedores aos

produtos e servicos divulgados.

Para Lopes (1992), as empresas no afé de salientar as qualidades dos produtos podem
levar a distorcéo, para as quais o legislador tem de voltar sua atencdo. Isso é o que explica a
preocupacdo do direito com a publicidade, pois o alcance deste instrumento pode vir a causar
danos patrimoniais e morais de grandes proporcdes, eis que seu reflexos, como regra, sdo
difusos e coletivos, embora com repercusséo na esfera privada de cada consumidor. Seus riscos

sao sociais e seus danos em série.

1.1 A Constituicdo Federal, O Codigo de Defesa do Consumidor e a Importancia da

Publicidade no Consumo

No Brasil a publicidade carecia de uma regulamentacéo sistematizada. O autocontrole
exercido pelo CONAR (Conselho de Autorregulamentacdo Publicitaria) se mostrou ineficiente
em face da prépria natureza juridica desse Conselho: uma sociedade civil integrada
majoritariamente por publicitarios, por adesdo espontanea, e cuja competéncia estatutaria ndo

vai além da imposi¢do de penas simbdlicas como adverténcia.

A Constituicdo Federal também previu a protecdo do individuo, tendo erigido o direito
do consumidor a direito constitucional fundamental, no Titulo Il - Direitos e Garantias
Fundamentais, a obrigacdo de o Estado promover a defesa do consumidor e o reconhecimento
de um novo sujeito de direitos, os consumidores, individual ou coletivamente, e de
compromissos do Estado para a sua protecdo, assegurando-lhes a titularidade de direitos
constitucionais fundamentais (artigo 5°, XXXII, da CF), bem como uma legislacéo codificada
especial (artigo 48, do ADCT) e, ainda, a consagracéo da defesa do consumidor como principio
da Ordem Econémica (artigo 170, V, da CF).
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Conforme explana Claudia Lima Marques (2009) trata-se de um ramo de 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 relacdes de direito privado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor supriu a lacuna existente em nossa legislacao,
através da instituicdo de normas de ordem publica que tem por objetivo a protecdo dos
consumidores. O novel Codigo, na esteira da evolucao doutrinaria e jurisprudencial, estabeleceu
novos direitos e, por consequéncia, novos deveres; oportunizando inéditas leituras de novos
principios (como o da fungdo social dos contratos e da boa-fé objetiva) — e releitura de antigos
também (como o da forca obrigatoria dos pactos - pacta sunt servanda).

N&o proibe a publicidade, visto ser ela, ineliminavel da sociedade de consumo, mas a
torna fonte de obrigacédo (art. 30, do CDC), impondo deveres ao fornecedor que delas se vale
(art. 36 e 38, do CDC) e proibindo a publicidade enganosa e abusiva. Optou, portanto, em tratar
distintamente as duas espécies de patologias de comunicacdo de massa, tutelando diferentes
bens juridicos. Prevé ainda, efeito e san¢Bes administrativas e penais correlacionadas a
publicidade.

Nas palavras de (BITTAR, 1992):

[...] deve-se, esclarecer que a publicidade visada pelo regime repressivo do Cédigo de
Defesa do Consumidor ndo é a inserida em mensagem honesta e inteligente, mas a
que se expressa com falseamento da verdade, ou com a ilaqueacdo da boa-fé do
destinatario, ou com desrespeito a valores essenciais do relacionamento social.

Para pleitear a protecdo do Cddigo, ndo se faz necessario que o consumidor tenha
adquirido o produto ou servi¢o, bastando sua exposicdo a mensagem publicitaria que
potencialmente possa vir a causar um dano, de carater coletivo ou difuso, pouco importando o
publico ao qual foi dirigida.

Bauman (2007) vé o ser humano transformado numa estrutura flexivel programavel
para o consumo. As interacOes sociais e 0s lacos afetivos estdo cada vez mais fracos, devido a
modernidade liquida. Tudo passa a ter um cunho econémico, focalizando a materialidade nas

relagoes.

N&o ha como negar: a funcdo explicitamente ideoldgica que a publicidade exerce,

assim como a de outras manifestagdes culturais, a servico das classes e dos grupos econémicos
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que detém a hegemonia politica e/ ou econdmica na sociedade de massa e na economia de

mercado.

A funcdo da publicidade consiste em informar o consumidor sobre os bens e servigo
disponiveis no mercado, ressaltando suas qualidades com o objetivo de convencer as pessoas a
adquiri-los.

A expansdo da publicidade acompanhou o processo de concentracdo econémica e a
transformacéo do mercado alterando seu objetivo que era de informar para converter-se em um

instrumento de persuasao.

Como bem reconheceu Amaral (1991, p. 39), ao analisar a publicidade constatamos
que a sua grande relevancia estd na capacidade de proporcionar a criacdo artificial de
necessidades e sobrevalorizagéo de produtos ou servigos nem sempre adequados, 0 que permite
eleger uma producdo como objetivo primordial da atividade econémica. Isto confere a
publicidade o poder de alterar comportamentos sociais a medida que influencia os destinatarios
a agir de uma determinada maneira, atuando como instrumento capaz de interferir nas escolhas

individuais, permitindo o controle social.

Chaves (1999) considera que a ideologia dos anuncios catalisa interesses comuns de
diferentes individuos, fazendo com que os ideais peculiares do capitalismo sejam 0os mesmos
ideais populares e dos consumidores. A publicidade, portanto, faz do consumo um ideal de

existéncia.

A flexibilizacdo das regras sociais, econdmicas e politicas no mundo atual contribui
para enfraquecer o poder pré-estabelecido e criar um regime de inseguranca social. Estratégias

da publicidade transformam-se em um remédio para a crise da pds-modernidade.

A publicidade tornou-se uma forma dominante de comunicagdo e um elemento
decisivo da cultura que nos molda. E cada vez mais frequente a utilizacdo de imagens que n&o
vendem produtos ou servigos, mas atitudes, sonhos, desejos de forma a estimular

comportamentos.

Para Bauman (2007) analisa que o consumo, ou aquilo que se convencionou chamar
cultura de consumo, nota que o poder de atragdo dos objetos é diretamente proporcional a
poténcia que levam consigo. Sob esse ponto de vista, a habilidade de qualquer objeto de

consumo em conquistar coracdes e mentes esta calcada sobre suas pretensas capacidades,
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poténcias, sejam elas passiveis de realizacdo, ou ndo. O que motiva 0 consumo, ao cabo, nao é
0 objeto em si, ou sua utilidade mais pragmatica, mas sua capacidade potencial e aparente de
realizar algo que esteja alem de suas condi¢des imediatas. De fato, 0 que se percebe é o desejo

do consumidor de que os objetos ultrapassem a si mesmos, em suas possibilidades imanentes.

Bauman (2011) ainda nos lembra que em nossa sociedade de consumidores, o0 impeto
de reproduzir o estilo devida hoje recomendado pelas ultimas ofertas de mercado e elogiado
por porta-vozes contratados e voluntérios desses mesmos mercados (e, por conseguinte, a
compulsdo para se revisar de modo perpétuo a identidade e a persona publica) ndo sdo mais
associados a coercdo externa (e, assim, ofensiva e aborrecida); esse impeto tende a ser

percebido, em vez disso, como mais uma manifestacdo e mais uma prova da liberdade pessoal.

A ideologia de nossa sociedade estd fortemente comprometida com o individualismo
e com a economia de mercado e reconhece, cada vez mais, os valores da autoindulgéncia
(perdao), incentivada pela permissividade (ato de permitir) organizada entorno dos prazeres do
consumidor, em detrimento do controle dos impulsos. A publicidade alimenta a cultura de
massa do hedonismo, cercando o consumidor de imagens onde o conflito ndo existe, as pessoas
sdo felizes e, quando tém um problema, conseguem transformar sua realidade, como num passe

de magica, através de um produto “maravilhoso”.

Em um pais como o Brasil, marcado por expressiva desigualdade social, alta
concentracdo de renda, auséncia de crescimento econémico e com uma economia mutavel, onde
a maioria da populacdo nao tém condicdes de consumir, e possivel afirmar que a publicidade é
um fator que contribui para o incremento da violéncia. A regulagédo da sociedade pela nocao de
consumo como condigdo de acesso a plenitude da vida resulta em consumidores fanatizados

pela industria cultural.

2. NEGOCIO CONSUMERISTA E AS ESPECIES DE PUBLICIDADE

A publicidade que desrespeita a imposicao legal de veracidade, fere o interesse de toda
a coletividade de pessoas a ela exposta, determinaveis ou ndo, e que sdo equiparadas ao conceito
de consumidor nos termos do art. 29, do Codigo. A regra do sistema consumerista instituido €

a de sua proibicao, independentemente de ter causado prejuizos efetivos aos consumidores. Isto
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porque, ela é vedada enquanto atividade objetivamente considerada, para protecdo do

consumidor, e ndo para a puni¢do do comportamento do anunciante.

Para sua caracterizacdo, ndo se faz necessario aferir se houve dolo ou culpa do
anunciante. Ela gera um dano moral para a coletividade, na medida em que ofende valores seus,
sendo passivel de reparacdo. O Cddigo dispbGe ainda, no paragrafo Unico, do art. 7° a
responsabilidade solidaria e constatada a culpa, as san¢des civis, administrativas e penais

podem se dirigir a um ou todos que participaram da elaboracdo da mensagem publicitaria.

E importante frisar, que Consumidor é qualquer pessoa que adquire um produto ou que
contrata um servico, para satisfazer suas necessidades pessoais ou familiares. Também ¢é
considerado consumidor as vitimas de acidentes causados por produtos defeituosos, mesmo que
ndo os tenha adquirido (art. 17, CDC), bem ainda as pessoas expostas as praticas abusivas
previstas no Codigo do Consumidor, como, por exemplo, publicidade enganosa ou abusiva (art.
29, CDC).

A proposito, salienta Almeida (2006) que o fornecedor é o responsavel pelo fato do
produto ou do servico (art. 12, CDC), pelo simples fato de que o fabricante, o produtor, o
construtor e o0 importador sdo os autores da colocacdo no mercado do produto defeituoso, sendo
natural, portanto, que assumam 0s riscos dessa conduta e arque com 0s encargos decorrentes da
reparacdo de danos das atividades que Ihes sdo proprios, como projeto, fabricacdo, construcao,
montagem, manipulacdo ou acondicionamento, além daquelas decorrentes de insuficiéncia ou

inadequacao de informacdo sobre utilizacéo e riscos dos produtos e servicos.

Em todos os casos a responsabilidade se mostra clara e evidente, tendo em vista a

estreita ligacdo entre o fornecedor e o produto ou servico.

A publicidade, em si, é licita. Mas ndo pode negar que seu maior objetivo nédo é
informar, mas induzir a compra. Por isso, deve pautar-se pelos principios basicos que norteiam
as relagdes entre fornecedores e consumidores, especialmente o da boa fé. As relagdes de
consumo, mesmo na sua fase pré-contratual, devem guiar-se pela lealdade e pelo respeito entre

as partes.
Vale recordar os ditames do art. 36 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal.
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Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, mantera,
em seu poder, para informagdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos
e cientificos que dao sustentagdo a mensagem".

O Cddigo de Defesa do Consumidor, partindo da premissa da lealdade, proibe a

publicidade enganosa no art. 37, caput e 88 1° e 3°, verhis:

E enganosa qualquer modalidade de informagdo ou comunicagio de caréter
publicitario, inteira ou parcialmente falso, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servico.

Este dispositivo reconhece o direito — de ordem publica — do consumidor ndo ser
enganado por qualquer informacdo inteira ou parcialmente falsa ou até mesmo verdadeira,
capaz de induzi-lo em erro a respeito dos produtos ou servigos. O Codigo assim o fez, por
entender que esta atividade por si sO ja viola um direito basico do consumidor e das pessoas a
ele equiparadas que é o da veracidade da informacdo publicitéaria (art. 6°, 1ll, do CDC),

necessario para que o consumidor possa fazer sua escolha de forma livre e consciente.

A publicidade abusiva encontra-se descrita no § 2°, do artigo 37, do C6digo de Defesa

do Consumidor:

E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite & violéncia, explore 0 medo ou a supersti¢do, se aproveite da deficiéncia de
julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz
de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde
Ou seguranca.

Ha& divergéncia na doutrina quanto aos significados de publicidade e propaganda. A
publicidade visa 0 negocio, o comércio. Ja, por sua vez, a propaganda possui carater ideologico,
politico. Em resumo, a comunicagdo tem por escopo transmitir uma mensagem para o
consumidor, seja sob a forma de propaganda de produtos ou de servigos (publicidade) seja sob

a forma de propaganda ideoldgica ou politica.

Podemos ainda, diferenciar a propaganda abusiva da enganosa por esta aproveitar o
medo ou a supersticdo para que o consumidor se comporte de forma prejudicial a sua saide ou
segurancga, Visto que essas campanhas trazem danos diretos ou indiretos para a vida dos

consumidores. Dessa forma, a publicidade abusiva equipara-se ao abuso de direito, visto que se
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veste de um manto de falsa legitimidade para violar direitos dos consumidores e da sociedade

ao extrapolar os limites estabelecidos pela lei.

Ainda, ha que se esclarecer que os conceitos de publicidade enganosa e abusiva ndo se
confundem, podendo uma publicidade ser perfeitamente honesta no que se refere a sua

veracidade, e ainda sim ser ofensiva a qualquer valor social, ou moral.

Frequentemente, empresas ligadas a produtos infantis s&o denunciadas por abuso. Os
casos estdo ligados a linguagens ndo infantis, da insercdo precoce no mundo adulto ou

relacionados com uma proposta de necessidade de aquisi¢do dos produtos.

No rol dos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, consagra

a protecdo integral as criancas e adolescentes, com redacdo dada pela EC 65/10:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentacgdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente nos traz de forma detalhada quais séo os
direitos fundamentais a que ele faz mencéao expressa. Claro que além dos enumerados, todos 0s

demais referentes a todo ser humano, também pertencem as criancas e adolescentes.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR QUANTO A PUBLICIDADE
ENGANOSA

No Direito Civil, reporta-se a teoria dos contratos, na qual se verifica o contrato de
consumo e/ou adesao, também abordando a oferta ao publico, conforme o art. 429 do Cddigo
Civil de 2002, pois a publicidade € uma forma de veicular oferta e obriga anunciante-fornecedor
a uma proposta mediante requisitos essenciais ao contrato, salvo se resultar das circunstancias
ou dos usos. Assim, podemos afirmar que “A publicidade integra o contrato e obriga o

fornecedor a cumprir o que foi noticiado” (arts. 30 ¢ 67, Codigo de Defesa do Consumidor).

O direito a informacdo foi bastante ressaltado no CDC (arts. 4°, 6., 11, Il e IV, e 51,
IV, 8 1.9 1 e Il). Trata-se, de fato, do principio da transparéncia (arts. 6., 11, 31 e 46), que

integra, na interdisciplinaridade com o Direito Civil, o principio da boa-fé objetiva (arts. 113 e
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422 do CCB), ou seja, qualquer que for a norma aplicada (consumerista ou civil), a mens legis
e a mens legislatoris que regem o art. 36 devem ser analisadas sob o enfoque constitucional e

consoante as clausulas gerais contidas no CDC.

BRAGA NETTO (2014) entende que o principio da informacdo biparte-se em dois

nucleos: o direito de ser informado e o dever de ser informado.

Devem ser observados, entdo, ndo s6 na fase contratual, mas também na fase pré-
contratual e até pos-contratual, o principio da transparéncia e o dever de informac&o (arts. 6.°,
I11, 31 e 46). A existéncia apenas do simples consentimento ou da vontade declarada (teoria
declarativa) ndo é o suficiente, na atualidade, para obrigar o consumidor ao cumprimento de
uma obrigacdo pactuada. No que se refere as teorias subjetivas do contrato, a voluntarista é a
que mais se aproxima da equidade e da justica contratual, pois nas declaracGes de vontade sera
observada a real intencdo (elemento volitivo interno) dos contratantes, ao invés do sentido
literal da linguagem. Outra ndo é a diretriz fixada pelo CDC e pelo CC/02. Recorda-se que a

auséncia do elemento animus mancha, eiva o contrato de nulidades das mais diversas.

Logo, conclui-se que a fase pré-contratual € tdo importante quanto a vontade declarada,
a conclusdo e a execucdo do contrato. No periodo transcorrido durante aquela primeira etapa,
torna-se preponderante a andlise do contexto histérico vigente para apurar a formacdo da
vontade interna/real e as necessidades do consumidor. A conjugacao desses fatores (realidade
e vontade) delimitara o contrato e suas clausulas. Se ha falha na prestacdo de informacdes

pertinentes ao produto ou ao servico, a vontade declarada do consumidor estara viciada.

Por isso, o principio da transparéncia e o dever de informacéo (arts. 4.°, 6.°, 111, 31, 46
e 51, I, do CDC) revelam-se essenciais em uma relacdo consumerista. Além de constituirem-se
em mero elemento formal, ambos interferem na esséncia do negdcio juridico, do contrato, pois

se ignorados ensejam em vicio de consentimento.

Os novos direitos delineados pelo CDC e pelo CC/02 tém raizes profundas surgidas a
partir dos principios da transparéncia, da funcéo social dos contratos e da boa-fé objetiva — trés
das mais importantes clausulas gerais da novel codificagdo. Em plena eépoca dos contratos de
adesdo ("em massa", standard), afiguram-se praticamente impossiveis a correta e completa
informacdo, a transparéncia e a discussao de clausulas contratuais, fato que por si so ja repele a
equidade e a liberdade contratual e coloca 0 consumidor-aderente em posicao de inquestionavel

inferioridade.
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Além do mais, ndo se pode perder de vista que 0s pactos devem primar pela
solidariedade, pelo equilibrio das prestacfes, pelos valores sociais, econdmicos e morais e,
primordialmente, pelo respeito ao consumidor e a dignidade da pessoa humana (arts. 1.°, IlI;
3.9, 1,e 170, llI, V, VIl da CF/88).

E importante notar que, por ser de carater mercantil, pois seu objetivo é o lucro, a
atividade publicitaria deve respeitar as praticas comerciais de concorréncia e lealdade
preconizadas pelo Direito Econdmico e Comercial. Os abusos ou excessos cometidos pela
publicidade séo tratados também no Direito Penal e Penal Econémico, classificado os tipos
penais, responsabilizando e sancionando os infratores pelas infracdes e danos causados ao
consumidor. O exemplo, 0 CDC também se expressa quanto as infracdes penais nos arts. 6, 67,
68 e 69, e tem tratado especifico da regulacdo da préatica publicitaria no art. 29 a 38, dispondo
sobre as préaticas de oferta, defini¢do e diretrizes da atividade publicitaria.

Quanto & forma de regulamentacdo privada estdo o Cadigo de Etica dos Profissionais
da Propaganda e o Codigo Nacional de Autorregulamentacdo, que consta de préticas e
principios os quais sdo assegurados através da criagdo do CDC. A Constitui¢do Federal de 1988
cuidou da publicidade do servigo publico no art. 37, CF/88, que regula, entre outros, o principio
da moralidade (§ 1° art. 37, CF/88). E tratou da publicidade de produtos, préaticas e servigos no
capitulo comunicacdo social (inciso Il do § 3°, art. 220, CF/88), guardando regra especial para
anuncios de bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias (8 4° do art. 220, CF/88).
Destarte, o inciso Il do § 3°do art. 220, CF/88 referido, estabelece que se deve proteger a pessoa

e a familia contra a publicidade nociva a saude e ao meio ambiente.

Evidencia-se ai a importancia dos direitos fundamentais, especificamente na questdo
da liberdade de expressdo e dignidade da pessoa humana no Estado Democrético de Direito. A
liberdade de expressdo é um direito fundamental, art. 5°, IX, CF/88 e a dignidade da pessoa
humana € um principio fundamental, art. 1°, 11, CF/88, descritos na doutrina como relativos. A
Constituicdo estabelece limites aos direitos fundamentais, é o caso do fendmeno da coliséo de
direitos fundamentais, que consiste no exercicio licito de um direito fundamental sobre 0 campo
de protecéo de outro direito fundamental (CANOTILHO, 1993).

Corrobora-se nas jurisprudéncias brasileiras a repressdo a qualquer abuso do direito a
livre manifestacdo do pensamento, concedendo direito de resposta, as responsabilizagdes civil

ou penal, inclusive com a proibicdo de publicagdes lesivas a outros direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

As relagbes de consumo configuram-se um negocio, nas quais, fornecedor e
consumidor, pactuam regras sem no entanto, muitas vezes observar que direitos fundamentais
podem estar sendo violados. O consumidor, parte vulneravel nesta relacdo, frequentemente
sofre a influéncia de publicidades enganosas e abusivas, utilizadas pelo fornecedor sob o
argumento do direito constitucional da liberdade de expresséo.

Ocorre que, esta forma de comunicacg&o atinge publico indeterminado possuindo papel
importante na relacdo de consumo, na sociedade de massa, movimentando o mercado para atrair
consumidores a utilizacdo de produtos ou servicos.

Para tanto, esta deve ser devidamente fiscalizada para que ndo haja abusos ou excessos,
equilibrando as relagdes consumeristas.

Resta claro que o consumidor possui direito a informacéo clara e precisa e, esta torna-
se elemento essencial para conhega o produto e o adquira, utilizando-o de forma adequada sem
colocar em risco sua saude, atendendo finalmente suas necessidades pois € por este instrumento
de comunicacdo, que tais informagdes sdo repassadas ao destinatario final do consumo.

Dessarte, a publicidade ndo é considerada apenas informativa, mas também como
forma de inducdo e persuasdo para aquisicdo de produtos ou servicos e, caso seja transmitida
com algum vicio, em desconformidade com os preceitos legais, ha que se coibir por meio do
controle estatal e do esforco de cada consumidor em reclamar perante os 6rgaos responsaveis
pelas préaticas abusivas toda vez que sentir lesado, para que haja puni¢cdo e correcdo dos
fornecedores infratores.

Observamos ainda que, o Cddigo de Defesa do Consumidor veio preencher lacunas
existentes no controle ja efetuado pelo Conselho Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria
(CONAR).

No entanto, para que se realize este controle, o consumidor necessita de educagéo e
informacdo, de conhecer os seus direitos, de forma a garantir que nessa era pos-moderna, o
consumo néo seja demasiado, e a publicidade atinja seus fins de forma licita, promovendo a
propagacao correta da informag&o. Nessa perspectiva, entende-se que o0 consumo ndo pode ser
tido como algo prejudicial, mas que seja exercido observando-se os direitos fundamentais e a

dignidade da pessoa humana, sem os quais o ser humano néo se reconhece.
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