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RESUMO

A presente pesquisa socio-juridica analisa a responsabilidade civil, o dano
moral e os direitos consumeristas ante a pratica de publicidade. Seguramente séo
explorados artigos do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) para averiguar a
existéncia e quais os limites de tal responsabilidade. Nisto, tivemos a oportunidade
de estudar areas multiplas do Direito, principalmente de Civil (Responsabilidade Civil,
Contratos, Consumidor), Direito Constitucional e, assim, viabilizar solu¢des éticas e
legais para os problemas formulados. E na area das ciéncias sociais aplicadas, a
Comunicacéao Social e da Sociologia. Deste modo, esperamos que, com a utilizacao
do material pesquisado, demonstremos que cabe ao Direito (ordem juridica) conter o
avanco do consumo e da publicidade (ordem social) em respeito a autonomia da
vontade do consumidor.

Palavras-chave: consumo, publicidade, responsabilidade civil, autonomia da

vontade, dano moral.



ABSTRACT

This legal and social study examines the civil liability, moral damage and
consumers rights against consumerism advertising. Articles from Brazilian’s Code of
Consumer Protection (CDC) are explored to ascertain the existence and which ones
limits such liability. Herein, we had the opportunity to study multiple areas of law,
especially Civil (Civil Liability, Contracts, Consumer), constitucional law. Thus brings
us ethical and legal solutions for the problems formulated. And in the area of applied
social sciences, The Media and Sociology. Therefore, we hope that with the use of
the researched material, we can demonstrate that it is the law (legal system) that can
contain the spread of consumption and advertising (social order) in relation to
the autonomy of the will of the consumer.

Keywords: consumption, advertising, civiil liability, freedom of will, moral

damage.
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INTRODUCAO

A publicidade a cada ano tem se munido de taticas psicologicas para vender
as marcas e produtos de seus clientes como se fossem intrinsecos a necessidade
humana ou mesmo tragam algum beneficio imaterial, tais como beleza, seguranca,
status. Tal atividade humana que, inicialmente surgiu para informar a existéncia de
um produto ou servico para o mercado, transformou o consumo em um conceito de
vida. Todos, independentemente de idade, escolaridade, classe social e/ou
econOmica, estamos sujeitos a esta inducao.

Para tanto, este tema interdisciplinar investiga, no direito, a responsabilidade
civil por parte da publicidade (tendo como principal executor a agéncia publicitaria)
quando da utilizacdo das técnicas publicitarias na manipulacdo do desejo do
consumidor, fazendo com que este adquira produtos ou servicos que, muitas das
vezes, ndo necessita de fato, afetando sua dignidade e sua consciente autonomia da
vontade.

Com o intuito de unir duas formacdes académicas (a primeira em
Comunicacao Social com habilitacdo em publicidade e propaganda, e a segunda em
Direito), a autora almeja acrescentar a pesquisa académica esta analise critica da
publicidade frente ao direito do consumidor. Deste modo, o conhecimento em ambas
as areas do conhecimento trazem familiaridade suficiente com o tema proposto.

Este estudo teve inicio com a tese “A Publicidade e a dignidade do
consumidor”, trabalho selecionado e aprovado no Seminario de Teses
Independentes, realizado na ocasido do IX CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DO CONSUMIDOR (2008). O professor e jurista portugués Mario Frota,
um dos convidados do evento e componente da Mesa Examinadora, publicou o livro
‘A publicidade infanto-juvenil: perversées e perspectivas” (2007). Houve uma
enriquecedora discussdo sobre o poder persuasivo da publicidade. E € exultante
com a receptividade da proposta exposta que, nessa tematica, o presente trabalho
analisa a possibilidade de responsabilizacao civil na publicidade.

Para contextualizar, vejamos 0 caso hipotético: um consumidor meédio
adquire um produto que realmente ndo necessitava achando que o mesmo o traria
status. Ao se conscientizar (por intermédio da educacao para 0 consumo) que iSso

nao passa de uma estratégia de marketing, pode ele requerer dano moral em juizo?



Mas h& dano moral? H& de fato autonomia da vontade com tantas técnicas de
persuasdo? Enquadraria em publicidade enganosa ou abusiva? E quais seriam as
consequéncias juridicas para as situacdes pré-contratuais? Um delas certamente &
que irlam surgir muitas outras pessoas requerendo uma indenizacéo, alegando
terem sidas ludibriadas pela publicidade, criando um intricado caos no mercado
econdmico.

Até o ano de 1990 nédo havia regramento juridico especifico para regular os
agentes publicitarios e o mercado de consumo no Brasil. Os proprios 6rgaos
corporativos limitavam com exclusividade a atuagao da classe. O CONAR, Conselho
Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria, € uma entidade privada, cujo Codigo
define os limites da publicidade, no intuito de evitar abusos do mercado. Mas nao
tem coercividade, consistindo tdo somente no controle interno da publicidade.
Portanto, foi ap6s a publicagcdo do Codigo de Defesa e Protecdo do Consumidor
(CDC, Lei n°® 8.078/90), que se tem inicio o controle juridico das relacdes de
consumo especificadas.’

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor se ocupa também da
publicidade, pois € esta que traz ao publico produtos e servigos, incentivando o
consumo.

Importante frisar que a figura juridica em destaque desse regramento é o
consumidor, sujeito do dever de protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor, que
€ sempre suscetivel as taticas das mensagens publicitarias cada vez mais capciosas.
E o consumidor brasileiro, além de suscetivel, é inerte. E pelo fato dessa
passividade, ndo exige apenas a protecdo, mas, sobretudo, a tutela de seus direitos
por intermédio do Estado. Vale ressaltar que tutela e protecdo ndo sao termos
sindnimos. Protecao é a solugcdo que substitui o0 interesse e resguarda o individuo a
partir da incapacidade do tutelado em se manifestar, enquanto tutela abrange
apenas as medidas necessarias para o freio das vontades ou atos volitivos. E os
dois devidamente foram recepcionados pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
N° 8.078/90).

Conforme ja explanado, a publicidade, com sua finalidade de vender, cria

ilusbes de que produtos ou servigos irdo satisfazer todas as necessidades dos

! CHAISE, Valéria Falc&o. A publicidade em face do Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 25.
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consumidores, manipulando assim seus desejos de consumo. A incutir a idéia do
“ter” em detrimento do “ser”, desenvolve pessoas sempre insatisfeitas, que buscam
Nno consumo a realizacao pessoal.

Interessante citar o comentério do juiz federal William Douglas, em um de

seus populares livros, a respeito da sociedade de consumo atual:

Parece que somos educados para ndo nos amarmos, para acharmos
gue deviamos ou podiamos ser mais inteligentes, mais bonitos, mais
amados, mais simpéticos ou mais ricos do que realmente somos.
Existe todo um arsenal de frases feitas, chavbes e preconceitos que
nos forcam a querer mais, esperar mais, etc. Ao lado disso, as
propagandas de radio, TV, impressas etc, sempre procuram nos
vender a imagem de que algo esta faltando, algo precisa ser
feito, admirado ou adquirido para que a vida seja perfeita. Além
disso, vivemos em uma sociedade que de cristd tem apenas o0 nome,
pois &, no &mago, materialista, frivola e consumista, valendo para ela
as pessoas pelo o que tém e n&o pelo o que s&o.? (grifo nosso)

N&o obstante, esse consumo desenfreado para a satisfagdo das
necessidades pessoais, estas que nunca serdo completamente atendidas, traz a
tona uma espécie de publicidade abusiva, na medida em que induz a compra como
solugdo para problemas de valores morais e sociais. Seu consumo promete
preencher desejos, faltas, vazios, gerando uma sociedade superficial e, pior, sem
responsabilidade de consumo. Uma sociedade composta de consumidores expostos
as praticas abusivas que, no Cdédigo de Defesa e Protecdo do Consumidor, podem
muito bem serem definidos como consumidores por equiparacéo.®

Para desenvolver esta pesquisa, as fontes foram bibliograficas e
documentais, desde livros e jurisprudéncias, a periédicos e paginas na internet.
Dentre os livros juridicos utilizados, foram estudados doutrinadores consagrados
como Antonio Herman V. Benjamin, Rizzardo Nunes, Paulo Roberto Roque Khouri,
Hector Valverde Santana, Sérgio Cavalieri Filho. A obra “Publicidade abusiva”, de
Suzana M. Pimenta Catta Preta Federigui, contribuiu como referéncia basica para a
analise do tema aqui proposto. Os fichamentos de diversas obras apresentaram o0s
conceitos e questionamentos necessarios para a monografia. Nado ha obrigacao de

se conhecer 0s pormenores de toda a estrutura publicitaria ou mesmo a estratégia

2 SANTOS, William Douglas Resinente dos. Como passar em provas e concursos: tudo o que vocé
precisa saber e nunca teve a quem perguntar. p. 82.
® MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral nas relacdes de consumo. p. 41.
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de marketing; ndo € oportuno tornar isto uma pesquisa de comunicacédo. Contudo,
faz-se necessario discutir aspectos da atuacdo das campanhas publicitarias.

De tal modo, este trabalho foi dividido em quatro capitulos. No primeiro,
conheceremos em sucinto texto aspectos gerais da publicidade e seus mecanismos
de persuasdo para 0 consumo no primeiro capitulo. O segundo abrange o proprio
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC), tratando de sua existéncia, a influéncia
dos direitos fundamentais, quais os direitos basicos dos consumidores, a relacdo
juridica, qual o foco é dado a publicidade, e a tematica da vulnerabilidade.

Os dois ultimos s&o mais especificos. O terceiro analisa a publicidade nociva,
qgue é dividida primariamente em abusiva e enganosa. E o quarto, a incidéncia da
responsabilidade civil na publicidade, as no¢des gerais, o tratamento dado nos casos
de relacdes de consumo pré-contratuais, e a aplicacdo do dano moral.

Enfim, a finalidade deste trabalho é social, analisando os aspectos subjetivos
do consumo e, em seguida, trazer solucbes para tutelar os cidaddos e também
torna-los consumidores mais conscientes. Estes Ultimos sdo a resposta para uma
sociedade equilibrada. Consumidores conscientes e bem informados sao aqueles
gue nao se deixam influenciar por produtos ou servigos que, para a manutencao do
mercado econdmico, devem ser vendidos. O intento é proporcionar a publicidade um
controle mais estatal e juridico que limite sua atividade, sem prejudicar o0s
consumidores e nem o mercado econémico.

Destarte, esperamos que, com a utilizacdo do material pesquisado,
possamos estimular o estudo sobre os limites para o avanco da publicidade em

respeito a dignidade do consumidor. E se for o caso, responsabilizar quem os violar.
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1. APUBLICIDADE

1.1 Aspectos gerais

Segundo Sant’Anna, “comunicar bem é um dos grandes segredos do éxito
em nossa sociedade. E a propaganda é, por exceléncia, a técnica de comunicar”.*

O Cadigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CBAP), redigido
pelo CONAR, nao faz distincdo entre publicidade e propaganda, definindo ambos
termos como “toda atividade destinada e estimular o consumo de bens e servigos,
bem como promover instituicdes, conceitos e idéias”.> Os meios utilizados s&o os
mesmos, o que as diferencia é somente o objeto. Ensina Anténio Herman Benjamin
que a diferenca reside no que diz respeito ao lucro: este é o objetivo da publicidade;
na propaganda, isso n&o é obrigatério.®

A concepcado juridico-doutrinaria segue esta linha, ndo se ocupando da
diferenciacdo léxica, mas do objeto. Assim, publicidade — ou propaganda’- nos
dizeres do professor Eugénio Malanga, além de comunicar, “é a arte de despertar,
no publico, o desejo de compra, levando-o a agao”. Portanto, ela € um poderoso
instrumento de venda, posto que “através de sua técnica e da arte de bem anunciar
que se aumenta, vertiginosamente, o consumo de milhares de produtos”.® Em
resumo, a publicidade torna conhecido um produto, servico ou uma marca, com 0
objetivo de despertar o desejo de consumo, destacando qualidades e diferenciando-
o dos demais concorrentes.

Seu desenvolvimento ao que hoje conhecemos como publicidade comercial
deve-se ao crescimento industrial do século retrasado. As primeiras fabricas
limitavam-se a produzir o que o consumidor necessitava e 0 que este tinha
condi¢gbes de adquirir. O avango da tecnologia trouxe a producdo em massa. Nisso,
0os industriais precisavam escoar 0 excesso de produgdo, surgindo assim a
publicidade. A partir dela, o mercado o consumidor ndo consumia apenas 0 que

necessitava: a publicidade contribuiria para promover novos habitos de consumo

* SANT'ANNA, Armando; et al. Propaganda: teoria, técnica e pratica. p. 21.

® FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Publicidade abusiva: incitacdo & violéncia. p. 67.
6 Apud FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. p. 68.

! Hoje em dia, e especialmente no Brasil, ambos os termos sdo usados indistintamente.

® MALANGA, Eugénio. Publicidade, uma introducao. p. 43.
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além das necessidades basicas (cite-se vestuario, alimentacdo, moradia, saude).
Como parte integrante do processo de desenvolvimento econbmico, é por ela
disseminada a ideia de status ao se adquirir objetos ligados ao conforto e lazer.®

As empresas anunciantes simplesmente justificam seus gastos publicitarios
em campanhas e acbes bem elaboradas devido ao aumento da concorréncia.
Porém, mais do que a producéo, hoje € o consumo o objetivo mais importante nas

acOes de comunicacéo, levando o consumidor ao produto:

A criagdo de uma massa de consumidores por meio da incessante e
avassaladora indugdo ao consumo acarreta a necessidade de um
maior controle por parte das legislacdes especiais, notadamente no
que se refere a oferta, uma vez essa aparente “democratizacao” do
consumo significou, em dltima andlise, que passaram a ser
potenciais consumidores todas as pessoas, estejam elas
capacitadas, ou ndo, para agir com discernimento no mercado,
bastando que, paraisso, liguem a TV, o radio, leiam um jornal ou
revista, observem um outdoor, recebam a visita de um
representante etc.' [grifo nosso]

Seguindo o raciocinio de Sant’/Anna, uma das principais caracteristicas da
sociedade contemporanea é o hedonismo. O professor Francisco Gracioso a cita em
um de seus artigos como “a busca frenética pelo prazer que leva a obsessao pelo
espetaculo”.’?> Soma-se a isso 0 surgimento de tribos urbanas, que na necessidade
de se diferenciarem do restante da sociedade, acabam por consumir produtos
criados exclusivos para elas. Desta forma, e no geral, as campanhas publicitarias de
hoje vao além de vender um produto ou servi¢co: vendem uma ideia a todos de que é
possivel ser alguém bastando ter algo. O que conta é a experiéncia, € o ser alguma
coisa por intermédio do objeto adquirido.

Com tudo isso, 0 que se percebe atualmente € certo destrato com o
consumidor quando, no intuito de fazer vender, o mercado publicitario utiliza
imagens de criangas, adolescentes, velhos, mulheres. Alias, criancas e adolescentes
também s&o as principais “vitimas” dos anuncios publicitarios. Na faixa etaria em que
encontram, estes tém a necessidade de se adequar em seus grupos sociais. Nisso,
sobejam mensagens publicitarias de que o biscoito tal € o melhor porque “traz

energia”, ou a roupa ou o produto tal “torna-o mais bonito, interessante”. O jurista

® SANT'ANNA, Armando; et al. Propaganda: teoria, técnica e pratica. p. 6-7.

' EEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid., p. 11.

' BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagcéo: direito e dever nas relacdes de consumo, p. 67.
2 Apud SANT'ANNA, Armando; et al. Propaganda: teoria, técnica e pratica. p. 71.
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portugués Mario Frota aborda essas questfes em seu livro, explicando a fragilidade
do publico infantil.*3

Mas adultos também sao influenciados com essa abordagem. No mais, a
publicidade deveria se ater a mostrar o produto, divulgar sua marca, mas nunca
apresenta-lo como solucdo abstrata de problemas. E racional saber que usar o
xampu ‘X’ nao trara felicidade, ou comprar o perfume “y” ndo tornara alguém atraente.
Contudo, o emocional, ou o “ledo” dos consumidores os levam a consumir por
motivos de caréncia emocional. Augusto Cury, famoso psiquiatra e autor de livros de

auto-ajuda, explica muito bem essa situacao:

Esse sistema ndo tem por objetivo produzir pessoas resolvidas,
saudaveis e felizes; a ele interessa as insatisfeitas consigo mesmas,
pois quanto mais ansiosas, mais consumistas se tornam. [grifo
nosso]

Todavia, a publicidade também n&o deve ser encarada como um “monstro
social”’, visto que bem utilizada, € uma fonte de economia para os produtores e de
também de beneficios para os consumidores. No primeiro caso, por estimular o
mercado e, no segundo, por informar. A publicidade voltada para a venda de
produtos ou servigos proporciona os seguintes efeitos na economia das empresas:
cria e amplia mercados, regula o consumo, reduz custos industriais (por intermédio
de uma producdo em série de itens padronizados aos consumidores), age sobre os
precos, regula os estoques, e melhora a qualidade do que é oferecido (para nédo
comprometer o fabricante e o prestigio da empresa com produtos de ma qualidade),
entre outros, o que também favorece os consumidores.*?

Por todas essas peculiaridades, Sant”Anna ainda instiga com o0s seguintes

guestionamentos:

A publicidade é uma das maiores forcas da atualidade. Para seus
defensores, a propaganda vende, educa e estimula o progresso; para
muitos dos criticos, induz as pessoas a consumirem 0 que nhao
necessitam. E para n6s? E para a nossa realidade brasileira? E para
a sua realidade regional? Como a propaganda pode realmente
desempenhar a sua vocacgao de desenvolvimento social e econdmico?

* FROTA, Mario. A publicidade infanto-juvenil: perversdes e perspectivas. p. 46.
* CURY, Augusto. A ditadura da beleza e a revolucdo das mulheres. p. 7.
> SANT'ANNA, Armando; et al. Ibid , p. 68-70.
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Essas séo as perguntas que todo profissional consciente sempre se
faz cotidianamente para atuar com coeréncia e ética.™®

Ha um meio termo a ser encontrado para manter uma atividade publicitaria
ética. No meio publicitario € comum sustentar o dogma do principio da liberdade de
expressdo. Também conhecido como manifestacdo do pensamento, € elencado no
artigo 5°, “dos Direitos e Deveres Fundamentais”, na Constituicdo Federal brasileira.
Contido, ndo existe direito ou garantia ilimitados, mesmo que amparados pela Carta
Magna. Quando em conflito, baliza-se pelo principio da dignidade humana, que
veremos adiante."’

No mais, € imprescindivel lembrar que existem outros principios, e o que nos
interessa € 0 que mais preserva o direito a uma vida com qualidade, e respeita tanto
a integridade fisica quanto psiquica do individuo. E a prética publicitaria deve se

adequar a essa Vvisao.

1.2 A psicologia e as técnicas de persuasao

Por trds da mensagem publicitaria, ha a psicologia. Quem estuda
Publicidade certamente teve aulas de psicologia. A importancia é precisamente
entender o consumidor e tornéd-lo suscetivel &s mensagens.'® Afinal, como as
pessoas ndo sdo maquinas programaveis, sdo necessarios estudos ininterruptos de
psicologia, e também de sociologia, para garantir o impacto da publicidade no
publico alvo.*

Como bem orienta o pioneiro publicitario Hopkins:

o publicitario competente deve entender de psicologia. Quanto mais
conhecer sobre ela, melhor. Deve aprender que determinados efeitos
levam a determinadas reacfes e, usar tal conhecimento para
melhorar resultados e evitar erros. %

Segundo os estudos psicolégicos de Weil e Tompakow, os seres humanos
sdo comparados a Esfinge egipcia: corpo de boi, torax de ledo, asas de agua e

cabeca de homem. Qual a importancia dessa alegoria? O boi representa a vida

® SANT'ANNA, Armando; et al. Propaganda: teoria, técnica e préatica. Ibid , p. 62.
" FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 75.

® MALANGA, Eugeénio. Ibid, p. 43.

9 SANT'ANNA, Armando; et al. Ibid, p. 5.

% HOPKINS, Claude. A ciéncia da propaganda. p. 49.
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instintiva e vegetariana. O ledo, a vida emocional. A 4guia, a vida mental (intelectual
e espiritual). O arremate € que o homem é o conjunto desses trés animais. A parte
“aguia” é a unica que detém conscientemente o controle do corpo sobre a mente,
enquanto o “boi” e o “ledo” sdo claramente as partes humanas as quais a
publicidade atua, a fim de que o consumidor ceda aos apelos persuasivos e
subliminares.?* Conforme Malanga, h& ainda a publicidade subliminar, que embora
seja proibido seu uso, é “um tipo da publicidade que consiste em influenciar o
subconsciente, evidentemente sem a percepcao consciente”.?

Em suas pesquisas, W. J. Thomaz estabeleceu quatro desejos humanos
fundamentais, quais sejam, o desejo de atividade, seguranca, reciprocidade e
aprovacdo. Esses desejos sdo constantemente inseridos nas campanhas
publicitarias.?® E sdo cinco os fundamentos psicolégicos, conforme cita Malanga,
utilizados para acionar tais desejos: chamar a atencdo (visual ou auditiva) do
consumidor, provocar seu interesse, desencadear emocdes para estimular o desejo
de compra, criar a convic¢cao de que tal artigo anunciado (produto, servico ou marca)
€ o ideal e, por ultimo, impor sugestivamente a necessidade de compra-lo,
transformando ent&o o desejo vago em ac&o.*

Nesse sentido, explana a socidloga Vera Aldrighi que o consumidor tem
necessidades, crencas, sentimentos. E € por meio dos estimulos da publicidade
(visuais, emotivos, persuasivos etc), a promessa de beneficios de um produto o faz
gerar expectativas de desempenho. Essas despertam o0 desejo e 0 interesse em
usar o produto, comprando-o. Tudo com base em pesquisas de comportamento e de
mercado.” E a comunicacdo de massa, em especial a eletronica (televisdo, radio,
internet) tem enorme apelo e penetracdo na sociedade, criando um estilo de vida,
aproveitando da vulnerabilidade do consumidor.?®

*L WEIL, Pierre; TOMPAKOW, Roland. O corpo fala. p. 27-34.

2 MALANGA, Eugeénio. Ibid, p. 9.

2 Apud MALANGA, Eugénio. Ibid, p. 45.

> MALANGA, Eugeénio. Ibid, p. 48.

% Apud RIBEIRO, Jdlio. (org.) Tudo que vocé queria saber sobre Propaganda e ninguém teve
paciéncia para explicar. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1995, p. 62.

*® FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 4.
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O objetivo da acdo publicitéria, seja ela qual for, é intrinsecamente difundir
habitos de consumo, atitudes e valores na sociedade, utilizando-se da linguagem
conativa para alterar os padrdes do mercado, mesmo os antigos.*’

Quanto a redagdo das campanhas, o livro de Carrascoza que trata do texto
publicitario demonstra bem a mudanca na forma apelativa (funcdo conativa da
linguagem) da publicidade ao longo dos anos.?® Sua funcdo de linguagem sempre
sera a conativa. Contudo, até meados dos anos 70, os textos publicitarios continham
expressoes diretas como “compre”, “adquira”, sempre focalizados em apresentar as
qualidades extrinsecas dos produtos e servigcos. Atualmente esta, em geral, mais
discreta. Ainda conforme Carrascoza, para se construir um texto persuasivo, ha
cuidadosa escolha lexical como recurso expressivo. 2 Discursos persuasivos
“aconselham” o destinatario a comprar, ou seja, discursos deliberativos,
direcionando a mensagem aos beneficios intrinsecos que o produto oferece para a
satisfacdo pessoal do consumidor. E um jogo de palavras que cria uma imagem
atraente na mente do consumidor.

No mais, fatores de ordem fisica, fisiologica e psicologica influem no
comportamento de compra.®® Por exemplo, além do texto especialmente elaborado,
0 uso de determinada cor ou um ritmo musical pode impactar o consumidor,
aumentando o poder da mensagem publicitaria. Se esta mensagem € a ideia a ser
propagada pela publicidade, as cores e sons sdo como molduras, preparadas com o
intuito de reforcar tal mensagem.

Ressalte-se, ainda, o uso das propagandas ou mensagens subliminares.
Embora vedadas em diversos paises (no Brasil, o artigo 36 do Cédigo de Protecéo e
Defesa do Consumidor proibe implicitamente seu uso), sdo divulgadas regularmente,
seja na forma de anuncios, odores (por exemplo, o “perfume de carro novo”), sons.
Afinal, como se trata de mensagem sutil, abaixo no limiar de percepc¢éo, € complexo
detectad-la. Sdo estimulos que passam despercebidos pelo consciente das

pessoas.*!

?"1d. Ibid, p. 8-9
8 CARRASCOZA, Jodo Anzanello. A evolug&o do texto publicitério. p. 44.
29 :
Id. Ibid, p. 40.
% SANT'ANNA, Armando; et al. Ibid , p. 66.
%1 LINDSTROM, Martin. A légica do consumo: verdades e mentiras sobre o que compramos. P. 72.
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As ditas propagandas subliminares s&o mensagens subconscientes
elaboradas para envolver os consumidores, e € uma das técnicas de persuasao
mais predominante do que se imagina.

Nisso tudo, percebe-se que a publicidade ndo é simplesmente um texto com
uma imagem e/ou musica agradavel, mas um elaborado processo de comunicacao,
permeado por pesquisas de comportamento, caréncias humanas, ligacdes
emocionais com produtos e servi¢os, persuasao psicoldgica, estimulos sensitivos etc.

Tudo para gerar o consumo.

1.3 O estimulo para o consumo

s

Compreende-se que a funcdo da publicidade é mista: por um lado, é
disseminar ideias e informacdes sobre produtos e servicos existentes, e de outro,
aumentar os negocios dos anunciantes com a conquista de mais consumidores. Mas

seu objetivo é claro e Gnico: gerar consumo:*

[...] o mercado da oferta parece-nos comandar o da procura em certa
medida, uma vez que, sendo detentor dos meios de comunicagao,
das informacdes e de mecanismos cada vez mais modernos de
propaganda e publicidade, faz chegar ao publico a idéia da
necessidade e da conveniéncia da aquisicdo de produtos e servicos
postos a disposicdo no mercado de consumo.®

Roberto Corréa remata que a publicidade se apdia em trés necessidades. A
primeira é difundir produtor, marca ou servi¢o, associando-0 a uma imagem positiva.
A segunda é persuadir, convencendo o consumidor de que é que estd sendo
oferecido € a melhor op¢éo para suas necessidades. E por fim, motivar o consumidor,
levando-o & acdo de compra.®

As pessoas tendem a comprar (ou usar) os produtos (e servicos) que mais
conhecem, nos quais acreditam mais e sobre os quais estdo mais bem informadas.
Ademais, com o intuito de se identificarem em um grupo social desejado, o

comportamento de outras pessoas afeta a experiéncia de compra.

% SAMPAIO, Rafael. Propaganda de a a Z: como usar a propaganda para construir marcas e
empresas de sucesso. P. 13.

% BARBOSA, Fernanda Nunes. lbid, p. 66.

% CORREA, Roberto. Contato imediato com planejamento de propaganda. P. 56.
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Este é mote do fenbmeno do “neurdnio-espelho”, citado por Lindstrom. O
cérebro, movido por hormonios, em especial a dopamina (horménio do prazer) € um
dos motivos pelos quais se imita 0 comportamento alheio, subjugando o pensamento
racional, e finalmente, comprando.*® Assim, em sintese, o consumidor v& uma
imagem, se identifica com ela e com o0 que ela transmite. Ao adquirir o produto
oferecido, € como se estivesse comprando uma imagem que gostaria de ser, uma
atitude que almeja ter. Ele acredita que se tornou aquilo que viu, se espelhando em
algo que aprova.

Essa imitagao regida pelo subconsciente - e muito utilizada pela publicidade
como um dos recursos de vendas - é responsavel também pelo que se chama
‘moda” ou “modismo”. Quando se vé um produto repetidamente em uso por muitas
pessoas, esse se torna mais desejavel, um objeto de inclusdo social. E uma técnica
associativa muito aplicada pela publicidade, em conjunto com as mensagens
subliminares.

Destarte, uma caracteristica positiva de nosso cérebro, que € a responsavel
pela empatia humana, tem sido empregada para despertar o desejo no consumidor e
a motivagao para a compra.

Infelizmente, é também por intermédio dessa conexdo cerebral que muitos
jovens ainda fumam, mesmo sabendo dos perigos do cigarro a saude, e muitas
mulheres (jovens ou adultas) estdo com anorexia e bulimia, na conquista de corpos
mageérrimos e pouco saudaveis. Estes sdo exemplos extremamente negativos da
forca do fenbmeno da imitacdo, ou dos “neurdnios-espelho”. Nessa analise,
Lindstrom finaliza o capitulo alertando que o futuro da publicidade ndo é
necessariamente a propaganda enganosa, mas justamente o uso dos “neurdnios-

espelho” de forma indevida.*

1.4 Duas técnicas de vendas

Importa exemplificar as duas técnicas de apresentacdo de produtos e

servicos que sdo bastante utilizadas nas veiculagbes publicitarias e que podem, e

% LINDSTROM, Martin. Ibid, p. 56-59.
% LINDSTROM, Martin. Ibid, p. 65.
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muito, induzir o consumidor a desejar algo além do objeto em si: 0 testemunho e o
merchandising.

Entre inUmeras outras eficientes técnicas de vendas, a testemunhal é uma
das que mais induzem o consumidor (pois os “neurdnios-espelho” sdo bem
estimulados). Nesta, utiliza-se do depoimento de pessoas conhecidas do publico
consumidor (ou entdo técnicos, peritos, profissionais ou consumidores comuns) para
vender, enaltecer as qualidades, fazer acreditar nos resultados.

Por ser uma técnica tao influenciadora, o CONAR reservou um capitulo
exclusivo para em seu Coédigo Brasileiro de Autoorregulamentacdo Publicitaria
(CBAP). Esta norma extrajudicial permite as agéncias publicitarias o uso de
testemunhas em seus anuncios, desde que tais depoimentos sejam ligados a
experiéncia passada ou presente do depoente e seja passivel de comprovacéao (art.
27, 8 9°, alinea a, CBAP) dentre outras regras para o sistema publicitario:

Paragrafo 9.° - Testemunhais

a) O anuncio abrigara apenas depoimentos personalizados e
genuinos, ligados a experiéncia passada ou presente de quem presta
o depoimento, ou daquele a quem o depoente personificar;

b) O testemunho utlizado deve ser sempre comprovavel,
¢) Quando se usam modelos sem personalizacdo, permite-se o
depoimento como "licenca Publicitaria® que, em nenhuma hipotese,
se procurara confundir com um testemunhal;

d) O uso de modelos trajados com uniformes, fardas ou vestimentas
caracteristicas de uma profissdo ndo devera induzir o Consumidor a
erro e serd sempre limitado pelas normas éticas da profissdo
retratada;

e) O uso de so6sias depende de autorizacdo da pessoa retratada ou
imitada e ndo devera induzir a confuséo.

Evidente que “a autorregulamentacdo reconhece no testemunho, em
qualquer de suas modalidades, técnica capaz de conferir maior forca de
comunicacdo, persuasio e credibilidade & mensagem publicitaria”.®’

Outra técnica que merece destaque é o merchandising. Define-se como “a
técnica utilizada para veicular produtos e servicos de forma indireta por meio de
insercdes em programas e filmes”.*® Os produtos s&o anunciados discretamente e
0s consumidores muitas vezes nao percebem esta artificio, consubstanciando uma

potencial publicidade enganosa Ora, o0 merchandising passa despercebido,

¥ NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. p. 438.
% |d. Ibid, p.461.
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contrariando a norma do CDC, para a qual a publicidade deve ser de fécil
identificacéo, ostensiva.

A alegacdo do meio publicitario é que os filmes, os programas e as novelas
refletem o cotidiano do consumidor. No entanto, ao mesmo tempo, “passam

informagdes sobre comportamento que podem ou ndo servir de inspiracdo ao

telespectador-consumidor”.*

O problema com esse tipo de merchandising esta relacionado a sua
prépria natureza: ele se traduz numa técnica de ocultacdo que ndo
permite a avaliacdo critica do consumidor.

Pelo uso desta técnica o consumidor € levado a acreditar em
situagcbes que em principio ndo corresponderiam a realidade. Por
exemplo: uma personagem na novela das 8 torna-se famosissima e
muito querida dos telespectadores-consumidores. Isso faz com que
estes passem a olhar para ela, para seu comportamento, com muito
carinho e a acreditar em muitas das coisas que ela diz e faz. Prova
disso é o inevitavel lancamento de “modas” por esses personagens
das novelas. Pois bem, aprisionada a crenca do consumidor pela
personagem que se tornou querida, ha a possibilidade inevitavel de
esse personagem vender o que anuncia.

Quando esse personagem € incorporado num anuncio publicitario,
sua influéncia é atenuada, pois o consumidor esta assistindo a uma
publicidade e sabe disso, podendo atuar criticamente. Contudo,
guando a personagem “dentro” da novela, isto é, enquanto ainda é
personagem e, portanto, fazendo parte da ficgdo, utiliza-se de um
produto, o consumidor ndo percebe o “detalhe” e é induzido a gostar
desse produto. Em outras palavras, toma a ficcdo por realidade,
perde o senso critico e a capacidade de escolha.*

E por intermédio da influéncia inicial na admiracdo da personagem que o
consumidor se identifica e quer se tranformar no seu icone, adquirindo o que for
necessario.

Uma solucéo plausivel para que o merchadising ndo seja uma publicidade
clandestina tem sido a inclusdo, no inicio do programa, de um aviso de que sera
usado tal técnica. Até assim, o publico consumidor ainda € atingido por seus

efeitos. 41

% |d. Ibid, p.464.
9 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p. 463.
*11d. Ibid, p. 464.
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2 O CODIGO DE DEFESA E PROTECAO DO CONSUMIDOR

2.1 Preltdio

Como se interpreta do seu art. 1°, “0 Cdédigo de Defesa do Consumidor &
uma lei de fungdo social, traz normas de direito privado, mas de ordem publica
(direito privado indisponivel), e normas de direito publico”.*? Por conseguinte, a
hierarquia de suas normas € indisponivel como se de direito publico fosse, pois trata
das relacBes entre as pessoas (relacdes civis), mas tém coercividade semelhante as
relacdes do Estado com seus regidos (ordem publica):

As relacdes de consumo aplicam-se os principios gerais do contrato,
porém sob a perspectiva de sua funcdo social, ja& que os interesses
socialmente relevantes prevalecem sobre os interesses nitidamente
privados, que sao, por sua vez, disponiveis, salvo os direitos
irrenunciaveis por natureza ou por forca de lei (os direitos de
personalidade, por exemplo).*

O ideal de justica é a aplicacdo da igualdade. Para isso, em certos casos, 0
direito privado tem a intervencéo do Estado, visando igualizar os direitos humanos e,
assim, limitar a liberdade de uns e assegurar direitos aos mais fracos.* E nivelando

0s polos de uma relacgéo juridica a priori desigual que se alcanca a igualdade:

Era necessario valorizar as desigualdades, as diferencas de poder,
de informacg&o, de especializacdo e de posicdo entre 0s sujeitos
livres do mercado de consumo, e aplicar normas e principios, como a
boa-fé e a funcdo social da propriedade e dos contratos, que
ajudassem a reequilibrar com equidade as situagfes diferenciadas,
como as de consumo.”

Claudia Lima Marques destaca que a boa-fé é o principio maximo orientador
do CDC, ja que proibe abusos, e abrange qualquer momento da negociacao, seja a

pré-contratual, na formacdo, ou na execucdo dos contratos de consumo.*® Além

2 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. P. 45.

3 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. P. 85.

“ BENJAMIN, Antdnio Herman V. et al. Ibid, p. 33.

*1d. Ibid, p. 33.

*1d. Ibid, p. 57.
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disso, as partes envolvidas para iniciar um contrato tém, desde o primeiro momento,

“a obrigac&o de agir conforme a equidade comercial e a boa-fé”.*’

Desta feita, a Politica Nacional de Relacbes de Consumo (art. 4°, CDC) é
dirigida para atender os consumidores a respeito de sua dignidade, salude e
seguranca, qualidade de vida, e harmonia nas relagbes de consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n° 9.008,
de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
gualidade, segurancga, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizagcdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art.
170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educacéo e informacédo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de
consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim
como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de
consumo;

VI - coibicdo e represséo eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia
desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagBes industriais das
marcas e homes comerciais e signos distintivos, que possam causar
prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizacéo e melhoria dos servicos publicos;

VIII - estudo constante das modificacbes do mercado de consumo.
[grifos nossos]

*" CHAISE, Valéria Falco. Ibid., p. 50.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art4
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Nisto, podem ser extraidos diversos principios consumeristas, com destaque
para o principio da boa-fé objetiva (inc. Ill), o principio da harmonizacdo de

interesses (inc. 1), e o principio da vulnerabilidade (inc. I).

A igualdade perante a lei e a igualdade na lei s6 podem realizar-se
hoje, no direito privado brasileiro, se existir a distingdo entre fracos e
fortes, entre consumidor e fornecedor, e se for efetivo um direito
tutelar do consumidor, dai a importancia desta nova visao tripartite
do direito privado, que é centrada na dignidade da pessoa
humana e na idéia de protecdo do vulneravel, o consumidor.*®
[grifo nosso]

Logo, a presenca do Estado nas relagcdes de consumo (art. 4°, inc. lll, letra
‘c’) é o que evidencia a forca da ordem publica dentro de um direito inicialmente tido

como privado.

2.2 Da sua origem nos direitos fundamentais

No ordenamento juridico brasileiro, a prépria Constituicdo reservou um
capitulo*® para normatizar as atividades da Comunicacdo Social, que deve ser
interpretado a partir dos direitos e garantias fundamentais. Nisso h& a necessidade
de conhecer o principio basico constitucional da dignidade para estudar o processo
comunicativo, no qual sera (til a interpretacéo de Ingo Sarlet™®.

Lembremos que todo homem, pelo fato de ser humano, é considerado
pessoa (ou sujeito) de direito®*. De certa forma, o direito positivo carrega essa nocéo
em toda sua estrutura juridica. A expressao “dignidade humana” incide do
entendimento de que todo ser humano tem um lugar na sociedade e por isso deve

ser respeitado. Héctor Valverde Santana afirma que:

A dignidade é um valor interno e absoluto que ndo admite
substituicdo por outro valor equivalente. Nao h& preco para a
dignidade. Trata-se de um atributo inerente ao ser humano, superior
a todos os outros e que se confunde com a natureza do ser racional,
que existe como um fim e n&o apenas como um meio.>

8 BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid. , p. 33.

*9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, artigos 220 ao 224.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. P. 30.

L REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. P. 316.

2 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no Direito do Consumidor, p.33.
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Sobrevém da religido, mesmo sem um conceito expresso de dignidade, a
concepcao de que o ser humano € dotado de um valor préprio e que lhe € intrinseco,
ndo podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.>® Coube, pois, a
Immanuel Kant a secularizagcdo desta nocédo de dignidade, conforme ensina Ingo

Sarlet:

[...] concepcéo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano,
considerando esta (a autonomia) como fundamento da dignidade do
homem, além de sustentar que o ser humano (o individuo) ndo pode
ser tratado — nem por ele proprio — como objeto.>*

Nossa Carta Magna, em seu artigo 1°, inciso lll, logo de inicio, refere-se aos
principios fundamentais do Estado brasileiro. Nele, proclama, com destaque, como

um dos seus fundamentos, a dignidade humana, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il — a dignidade da pessoa humana. [grifo nosso]

De tal modo, consagra o direito fundamental da dignidade humana no
Estado democrético brasileiro como principio consagrador, conferindo ao mesmo a
base de todo o ordenamento juridico nacional. Conforme Tereza Rodrigues Vieira e
Erika Silvana Saquetti Martins, a norma do artigo 1° da Constituicdo “assegura o
direito a integridade moral e ao minimo ético a todas as pessoas apenas por sua
existéncia no mundo”.>® As autoras arrematam que “a Constituicdo, ao assegurar a
inviolabilidade do direito a vida, ndo quis proteger somente a integridade fisica do ser,
mas também o aspecto espiritual de que se reveste a vida humana”.®®* A Carta
Magna, no 8§ 4° do artigo 220, no intuito de proteger a saude, claramente aplica
restricdes quanto a propaganda de tabaco, bebidas alcoodlicas e outros itens nocivos
a saude.

Ressalte-se que os direitos fundamentais podem e devem permear também

as relagbes privadas com total eficacia, ponderando as provaveis colisdes. A

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Ibid, p. 30.

> |d. Ibid. p. 33.

*® VIEIRA, Tereza Rodrigues; Martins, Erika Silvana Saquetti Martins. Direito e Bioética: testemunhas
de Jeova e a recusa em receber transfusdo de sangue. Revista Juridica Consulex, Brasilia:
Consulex, ano XI, n. 261, 30.11.07, p. 15.

% Id. Ibid., p. 17.
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diferencga recai somente no fato de que numa relagcéo publica “Estado x cidadao”, o
segundo é titular de direitos fundamentais; em uma relagdo privada “cidadao x
cidadao”, ambos sao titulares. Nesse caso, entdo, a autonomia privada é restringida
em parte pela aplicacdo dos direitos fundamentais. Papel assumido pelo CDC.*’
Assim, € a dignidade o primeiro fundamento do sistema constitucional,
podendo ser designada sem erro como um superprincipio.®® E evidente, entdo, que
deve a Comunicacdo Social também respeita-lo. Impdée a Comunicacdo, nas

palavras de Guilherme Fernandes Neto:

o dever de seguir a decéncia, respeitar o decoro, ndo expondo ou
explorando sensacionalisticamente as mazelas do ser humano,
conspurcando qualidade morais de individuos. A dignidade da
pessoa humana impede, no &mbito da publicidade, a exploragédo do
ser humano, transformando-o em protagonista da publicidade em
razdo de suas enfermidades, deformagfes, desgragas. A dignidade
da pessoa humana coibe humilhagfes, enquanto sua utilizacdo na
Comunicacao Social evita que estas sejam veiculadas ou exploradas
pela midia.>®

Entretanto, maioria dos consumidores ndo percebe que as mensagens
publicitarias estdo cada vez mais sagazes, atingindo e influenciando seus
sentimentos. Extrajudicialmente existe o Codigo de Autorregulamentacéo Publicitaria,
com a finalidade de proteger os valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art.
221, IV, da CF), tendo suspendido varias propagandas de mau gosto e que ferem a
dignidade.

Ademais, a maioria da populacdo também desconhece que a Constituicdo
Federal, em decorréncia do cumprimento dos principios constitucionais, exige dos
meios de comunicacdo 0 respeito ao consumidor por intermédio do acesso a
informacdo, que possibilita a apuracdo de atos ilicitos que possam ocorrer,
concedendo protecdo ao consumidor.

Assim:

A funcéo social da comunicagcdo de massa ergue-se da Constituicdo
Federal, quando esta, pelo inciso IV do art. 221, exige respeito aos

" VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, p. 174.
% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid, p. 66.
¥ FERNANDES NETO, Guilherme. Direito da Comunicacao Social. P. 61.
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valores sociais da pessoa e familia, que defluem da cidadania e da
dignidade da pessoa humana.®

Para tanto, a propria Carta Magna, no art. 5°, inciso XXXII, estabelece que,

como direito fundamental e garantia individual expressos, cabe ao Estado promover

a protecdo do consumidor. No art. 170, sobre a Ordem Econdmica, também impés o

constituinte a importancia de diversos principios, entre eles, o da defesa do

consumidor. Os Atos das Disposicbes Constitucionais Transitorias (ADCT)

igualmente tratam deste tema, exigindo a publicacdo da lei. E se tratando de direito

fundamental, Claudia Lima Marques assevera que esse deve ser respeitado, nos

conformes tanto da lei infraconstitucional (CDC) quanto nas exigéncias para

assegurar a dignidade da pessoa humana.®* Conclui que:

Efetivamente, no Brasil de hoje, a protecdo do consumidor € um valor
constitucionalmente fundamental (Wertsystem), é um direito
fundamental e € um principio da ordem econdmica da constituicdo
Federal (art. 170, V), principio limitador da autonomia da vontade dos
fortes em relagdo aos fracos ou vulneraveis (debilis), construindo um
novo direito privado mais consciente de sua fungéo social (expressao
de Gierke).*

Para rematar, o CDC é lei principiolégica, pois concretiza principios e

garantias constitucionais em uma norma infraconstitucional.®®

Sergio Cavalieri Filho assinala que:

Assim,

Em virtude da origem constitucional do mandamento de defesa do
consumidor, o art. 1° desse diploma legal autodefine em suas normas
como sendo de ordem publica e de interesse social, vale dizer, de
aplicacdo necesséria e observancia obrigatoria,pois, como de todos
sabido, as normas de ordem publica sdo aquelas que positivam os

valores basicos de uma sociedade”.®*

os direitos dos consumidores tém procedéncia nos direitos

fundamentais da Constituicdo Federal, com o primor de seguir o principio

fundamental da dignidade da pessoa humana.

% |d. Ibid., p.79.

®. BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p. 26.

®2|d. Ibid, p. 28.

®3 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid, p.67.
® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 17.
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2.3 Dos direitos basicos dos consumidores

Com o CDC finalmente vigente, em seu artigo 6° sdo descritos os direitos

basicos dos consumidores:

Art. 6° S0 direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, saude e seguranga contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos
considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contrataces;

Il - ainformacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigcos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composic¢ao, qualidade e pregco, bem como sobre o0s riscos que
apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegcam
prestagbes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevengéo e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencgdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - a adequada e eficaz prestacdo dos servi¢cos publicos em geral.
[grifos nossos]

Destarte, no rol desses direitos basicos, ressalvemos os direitos basicos de
protecdo a vida e a saude, educacdo para o consumo, escolha de produtos e
servicos; informacéo, protecdo contra publicidade enganosa e abusiva, indenizacao,
acesso a justica, e a facilitacdo de defesa de seus direitos com a inversdo do 6nus
da prova por hipossuficiéncia (vulnerabilidade do consumidor).

O inciso | do art. 1° protege a vida, a saude e a seguranca do consumidor.

De fato, a sociedade, 0 mercado e suas praticas comerciais podem ser nocivos e
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perigosos para os consumidores.®® No inciso VI, os consumidores tém assegurados
direito a prevencdo e reparacdo de danos, tanto patrimoniais quanto morais,
individuais e coletivos.®®

J& o art. 31 do CDC trata especificamente do dever de informar do inciso |l
(art. 1°9), incluindo a informacédo pré-contratual, preparando “o consumidor para um
ato de consumo verdadeiramente consentido, livre, porque fundamentado em
informacdes adequadas”.®” A politica geral do CDC é que quem divulga seus
produtos ou servigos tem obrigacdo legal, intransferivel, de informar devidamente o
consumidor.?® Afinal, “a informac&o inadequada ou insuficiente pode causar dano por
defeito na mensagem independentemente do produto ou servico adquirido em
seguida”.®

Deve a divulgacdo do produto (ou servico) ser clara e adequada ao
entendimento do destinatario; este é o direito basico de informag¢éo do consumidor.
Quando o consumidor é vitima de uma propaganda abusiva que manipula solucbes
abstratas, ele provavelmente ndo estava devidamente informado. Ou mesmo, nao
estava consciente em se questionar: “sera que eu preciso disso?”, “qual a sua
utilidade?”, “isso realmente vai me acrescentar algo?”

O Cdadigo de Defesa do Consumidor foi publicado com a intencdo de
proteger o consumidor brasileiro que, sem educacao especifica devida, é tutelado

pelo Estado. Assim ensina Benjamin:

Os dados objeto do dever de informar sdo os mais variados,
dependendo sempre do produto ou servigo oferecido. De qualquer
modo, o Cddigo fixa, de plano, algumas informagbes que,
necessariamente, devem constar de produtos e servigos:
caracteristicas (produtos e servicos), qualidades (produtos e
servigos), quantidade (em regra, s6 produto), composi¢ao (mais para
produto do que para servi¢os), preco (produtos e servi¢os), garantia
(produtos e servicos), prazos de validade (produtos e servicos),
origem (mais para produtos) e riscos (produtos e servicos). E,
recorde-se, qualquer referéncia ao produto ou servico deve
estar coberta pela correcéo, clareza, precisdo e ostensividade.”
[grifo nosso]

%> BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p. 55-56.
% |d. Ibid , p. 59.

" BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p..188.

%% |d. Ibid. p. 191.

%9 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.291.

" BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p.190-191.
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Ao estar informado sobre seus direitos, o consumidor sabe o que fazer ao
comprar um produto estragado ou reclamar quando um servico foi mal executado,
por exemplo. O conceito de informacdo engloba itens, dentre os quais o dever dos
fornecedores de produtos ou servicos de desempenhar seu trabalho com o mais
amplo e profundo espirito publico, e o direito dos consumidores de exigir essa

mentalidade. Mas na pratica, nem sempre o sistema funciona:

O consumidor bem informado é um ser apto a ocupar seu espaco ha
sociedade de consumo. S6 que essas informacfes ndo estdo a
sua disposi¢cdo. Por outro lado, por melhor que seja a sua
escolaridade, nédo tem ele condi¢gbes, por si mesmo, de apreender
toda a complexidade do mercado.” [grifo nosso]

Também relevante, o direito basico a liberdade de escolha (art. 6°, inc. I,

CDC) refere-se a autonomia da vontade do consumidor:

O Cddigo de Defesa do Consumidor reconhece a importancia das
novas técnicas de vendas, muitas delas agressivas, do marketing e
do contrato como forma de informagdo do consumidor, protegendo
seu direito de escolha e sua autonomia racional, através do
reconhecimento de um direito mais forte de informacéo (arts. 30, 31,
34, 46, 48 e 54) e um direito de reflexdo (art. 49)."

Paralelamente aos direitos, tém-se os deveres do consumidor, quais sejam:
consciéncia critica, preocupacdo social, reclamacdo, solidariedade, pesquisa,
consciéncia do meio ambiente, boicote, e honestidade. Todos permeados pelos
principios que norteiam as relagdes de consumo: vulnerabilidade do consumidor, da
norma mais favoravel, das presuncbes mais favoraveis ao consumidor, da
irrenunciabilidade dos direitos do consumidor, da boa-fé, da identificacdo e da

transparéncia.”

2.4 A relacéo juridica de consumo

Para se estabelecer a relagdo juridica de consumo bastam as figuras do
consumidor e do fornecedor, tendo por objeto a negociacdo de produtos e/ou

Servigos.

"L BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p. 189.
2 1d. Ibid, p. 56.
® FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 82.
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Nos conformes do art. 3° caput, do CDC, tem-se a conceituacdo do

fornecedor como:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producgéo, montagem, criagdo, construgao,
transformacéo, importacao, exportacéo, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos.

A figura do consumidor, nos termos do art. 2°, “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.” Pela doutrina, o
CDC apresenta quatro definicées’® para “consumidor”: em sentido estrito (caput do
art. 2°), em sentido coletivo (ou equiparado, descrito no paragrafo Unico do art. 2°:
“equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo”), “bystander” (descrito no art. 17 como
as vitimas do evento, mesmo nao tendo participacdo na relacdo consumerista), e em
sentido amplo (ou virtual, mencionado no art. 29: “equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”). E por
esta Ultima definicdo doutrinaria que o efeito da publicidade é aqui aventado. Na

inteligéncia de Paulo R. Roque A. Khouri:

No art. 29 do CDC, justamente por ser equiparada a consumidor,
ndo é exigida a efetiva aquisicdo de bens e servigos. O simples
fato de poder vir a contratar, estando exposto a uma pratica abusiva,
€ suficiente para merecer protecdo até mesmo por meio das
chamadas acgbes coletivas, de que trata o art. 81 do CDC. [grifo
nosso]”

Héctor Valverde Santana corrobora esse entendimento, ao ensinar que o
consumidor potencial (art. 29, CDC) dispensa 0 prévio ajuste contratual. A simples
exposicao das praticas comerciais as pessoas sejam estas fisicas ou juridicas,
enseja a prevengao contra danos aos direitos transindividuais: “o operador do direito
deve manifestar-se com antecedéncia & materializacéo do dano”.”

Do mesmo modo, o Capitulo V do CDC cuida da fase pré-contratual (oferta e
publicidade). O intuito do legislador € evitar a coletividade da exposi¢cao as praticas

abusivas. Ao tratar como consumidor quem nao consumiu, mas que seja um

" BENJAMIN, Anténio Herman V. et. al. Ibid, p.71-72.
> KHOURI, Paulo Roberto Roque. Direito do consumidor. P. 41-42.
® SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p. 74.
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potencial consumidor, oferece a esta figura a mesma protecdo que, pela doutrina
classica, beneficia o consumidor strictu senso do caput do art. 2°.7" Pode o
consumidor ter sua relacdo de consumo protegida antes mesmo de concretizado o
contrato, no inicio da fase pré-contratual (negociacdo preliminar), a partir da
veiculacao da oferta (proposta).

Assim, essas varias definicbes de consumidor facilitam a aplicacdo do
codigo consumerista aos Varios casos concretos que surgem na pratica.’® A intencao
do CDC é também proteger “dos atos ilicitos pré-contratuais, como a publicidade
enganosa, e das praticas abusivas, sejam ou ndo compradores, sejam ou nao
destinatarios finais”.”® Portanto, em outras palavras, define as relaces de consumo
tanto as contratuais quanto as extracontratuais.

Sintetiza Nehemias Domingos de Melo que “basta que a relacdo seja de
consumo para que a protecdo consumerista se estenda a qualquer pessoa,
independentemente da conceituacao legal de consumidor.” &

Ressalte-se que, para a previsdo de consumidor em potencial, ha certas
caracteristicas principais que deve ser atestadas: “[...] a) abstragao; b) pretenséo de
amplitude, pois visa abarcar um maior nimero de casos; c) finalidade preventiva; d)
tutela de direitos transindividuais*.®*

Entretanto, a proposta ndo pode ser qualquer oferta dirigida ao publico. Nas
ofertas de compra e venda, “sé sera considerada uma proposta tecnicamente
perfeita se for possivel identificar, além do seu proponente, o objeto e o preco da
coisa”. Arremata Khouri que “é impossivel a formacao do contrato simplesmente com
base na mensagem”.?? S6 que a mensagem publicitaria ndo precisa ter todos os
elementos da proposta (preco, condi¢gdes, objeto etc) para ser veiculada e convencer
o publico sobre as qualidades do objeto para uma potencial contratag&o.®®

Os objetos dessa relacéo igualmente sédo descritos pelo CDC. O produto “é
qualguer bem, mével ou imoével, material ou imaterial” (art. 3°, § 1°), e servigo é

apontado como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante

" KHOURI, Paulo Roberto Roque. Ibid, p. 42.

® SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p.61.

" BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid, p. 67.
% MELO, Nehemias Domingos de. Ibid. P. 41.

8 SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p. 74.
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remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista” (art. 3°, § 2°).
Ademais, Rizzatto Nunes néo se prende a diferenciacdo estrita entre fins de

consumo (destinatério final) e fins de producéo (uso por fornecedor):

Quer se use o produto (ou o servigo) para fins de consumo (a caneta
do aluno), quer para fins de producdo (a caneta idéntica do
professor), a relacdo estabelecida na compra foi de consumo,
aplicando-se integralmente ao caso as regras do CDC. Desta
maneira, repita-se, toda vez que o produto e/ou servico puderem
ser utilizados como bem de consumo, incide na relagcdo as
regras do CDC.* [grifo nosso]

Por isso, de acordo com o caput do art. 2°, o CDC define a pessoa juridica
também como consumidora. Para tanto, esta deve consumir produtos e servicos que
Ihe sirvam simultaneamente como bens de producdo e bens de consumo. O
importante é que ao adquirir ou usar, o intuito seja de fruicdo prépria (consumo).®

Por esses fatores, a relacdo juridica de consumo compreende tdo somente
um consumidor, ndo necessariamente final, nem rigorosamente deva ser pessoa
fisica (contanto que use o produto como bem de consumo serd um destinatario final),
e o fornecedor, que oferece produtos e servicos por intermédio de uma oferta

(veiculacao).

2.5 A publicidade no Codigo de Direito do Consumidor

A publicidade faz parte da fase pré-contratual, e também esta inserida no
controle do direito consumerista. E a mensagem publicitaria que leva ao consumidor
as informac6es sobre produtos e servicos antes da formacéo do contrato.®

Nesta fase pré-contratual (veiculacao do anuncio, oferta), existe a figura do
consumidor potencial (art. 29, CDC). Basta estar exposto a toda e qualquer pratica

comercial:

O que a lei diz é que, uma vez existindo qualquer pratica comercial,
toda a coletividade de pessoas ja est4 exposta a ela, ainda que em

¥ NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.79.
% |d. Ibid. p.80.
% BARBOSA, Fernanda Nunes. lbid, p. 135.
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nenhum momento possa se identificar um Gnico consumidor real que
pretenda insurgir-se contra tal pratica.®’

De fato, o CDC néo obriga o fornecedor a anunciar, mas uma vez que ele
fizer uso da publicidade, estara vinculado a lei no que se refere ao direito da
informac&o, boa-fé e transparéncia na divulgacéo de seus produtos e servicos.®®

Nisto, dois pontos sao cruciais. Primeiramente, deve-se analisar se a
publicidade é uma oferta que vincula o anunciante. E em seguida, qual o grau desta

provavel vinculagdo.®

Ao anuncio, por nem sempre trazer todos esses requisitos (em
particular, por n&o ser, ordinariamente, nem completo, nem
inequivoco nem, muito menos, dirigido a destinatarios identificados),
negava-se o carater de oferta e, a partir dai, a possibilidade de
vinculagdo contratual, sendo sempre apontado como pura (e
contratualmente inofensiva) invitatio ad offerendum ou “convite a
contratar’, com seus exageros equiparados a dolus bonus. A
perspectiva da publicidade como simples convite a apresentacéo de
ofertas era — e ainda o é — largamente aceita no contexto do direito
contratual tradicional, apesar da evolucdo doutrinaria ja referida.®

O que vincula é a declaracao publicitaria, o anuncio em si. Com efeito, “para
gue uma propaganda seja considerada falsa a ponto de caracterizar a publicidade
enganosa, a informagao deve ser recebida como verdadeira pelo consumidor”.**

Deste modo, enquanto a doutrina civilista tradicional ndo reconhece a
publicidade em si como fase pré-contratual; para o direito consumerista, ela tem sido
aceita, porque integra a prépria sociedade de consumo (consumidores), titulares da

protecdo do CDC:

N&do ha sociedade de consumo sem publicidade. Como decorréncia
de sua importancia no mercado, surge a necessidade de que o
fendbmeno publicitario seja regrado pelo direito, notadamente pela
perspectiva da prote¢cdo do consumidor, o ente vulneravel da relagao
juridica de consumo.*

De acordo com Rizzatto Nunes, a publicidade ndo pode violar os varios

principios garantidos na Carta Magna:

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.85.
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% |d. Ibid, p. 180.
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O anuncio publicitario ndo pode falta com a verdade daquilo que
anuncia, de forma alguma, quer seja por afirmacao quer por omissao.
Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para, de maneira
confusa ou ambigua, iludir o destinatario do anuncio.®

Uma vez que, no exame dos elementos da oferta, esta seja precisa,
completa, com informacdes sobre seu objeto e dirigida ao consumidor, € admitida a
vinculacdo do fornecedor. Conceituado como principio da vinculacdo contratual da
mensagem publicitaria, este se encontra implicito em dois dispositivos no Cdodigo de
Defesa do Consumidor®, quais sejam, os arts. 30 e 35:

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

(...)

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar
cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor
poder4, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento for¢gado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacao de servico equivalente;

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicio de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.

O instituto juridico da oferta é regulado nos arts. 30 e 31 do CDC, num rol de
caracteristicas meramente exemplificativas®. O interessante é que o art. 30 abrange
quaisquer formas de manifestagdo mercadoldgica. Nisto, inclui toda manifestacédo do
fornecedor que ndo somente a oferta, mas tudo que tenha o propdésito de induzir a

decisdo do consumidor. Vejamos:

A vinculac&o do fornecedor que veiculou publicidade suficientemente

precisa € matéria pacifica no Judiciario, que vem condenando o
fornecedor ao cumprimento da oferta publicitaria nos termos em que
foi veiculada.®®

Para tanto, bastam dois pressupostos basicos: veiculacdo e precisdo da
informacdo. Tome-se veiculagdo como a acdo de informar, de chegar ao

conhecimento do consumidor. E por precisdo, dados completos, “com um minimo de

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p. 62-63.

% BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid, p.181-182.
% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.389.

% CHAISE, Valéria Falcao. Ibid, p. 95.
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concisao”.®” Benjamin afirma ainda que o principio da vinculacdo da mensagem
publicitaria “é a resposta que o direito da ao relevantissimo papel que este fenébmeno
assume na sociedade de consumo. O principio encontra sua justificativa, pois, no

potencial persuasivo das técnicas de marketing”.%®

(...) visando a acomodar as prementes e irresistiveis necessidades
sociais criadas pela publicidade, os requisitos essenciais da
policitacdo tornam-se menos exigentes, enquanto o carater
vinculante da promessa fica mais rigido.”

Por derradeiro, o consumidor é vulneravel as mensagens. Dai a acuidade
em se priorizar esta diferenca entre o fornecedor e o consumidor nas relacdes de

consumao.

2.6 A vulnerabilidade do consumidor

A principio, se acreditava que o consumidor tinha plena consciéncia na

escolha de produtos e servigos oferecidos no mercado:

A economia criou também a figura iluséria de que este ser livre e
racional, que seria o consumidor, o “rei” do mercado, aquele cuja
vontade decidiria soberanamente a compra ou a recusa de um
produto (...). No Brasil, a tendéncia é também radicalizar esta visao
econdmica do homem, como sujeito de mercado livre, sem sequer
considerar o marketing, os efeitos da publicidade e da moda, dos
métodos agressivos e sentimentais de comercializagdo e da
contratacdo, e chega-se mesmo a usar esta expressdo, que nao
deixa de ser uma falacia, de “rei do mercado” para os
consumidores.'®

A vulnerabilidade do consumidor é requisito obrigatorio para a caracterizacao
do consumidor. Ela pode ser técnica (desconhecimento técnico do objeto),
econdmica (desigualdade econdémica entre o fornecedor e o consumidor final) ou
juridica (falta de conhecimento juridico sobre as normas que envolvem a relacéo de
consumo).®* Claudia Lima Marques inclui uma quarta espécie de vulnerabilidade, a

informacional:

9 BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid , p. 182-183.
% |d. Ibid. p. 182.

% |d. Ibid. p. 180.

100 BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 35.

%0 1d. Ibid, p. 71.
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[...] a vulnerabilidade informacional, que é a vulnerabilidade basica do
consumidor, intrinseca e caracteristica deste papel na sociedade.
Hoje ela merece uma mencéo especial, pois na sociedade atual sdo
de grande importancia a aparéncia, a confianca, a comunicacao e a
informac@o. Nosso mundo de consumo é cada vez mais visual,
rapido e de risco, dai a importancia da informagéo.**

Na mesma obra, Anténio Herman V. Benjamin afirma que “o consumidor, em
todo o processo publicitario, € a parte vulneravel e contratualmente alheia ao
anuncio”.!%®

Essa vulnerabilidade tem presungcdo absoluta, dentro do mercado de

consumo:

A vulnerabilidade, conforme consta do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ndo se submete ao critério da razoabilidade para ser
identificada no caso concreto, uma vez que o legislador presumiu
iuris et de iure a sua existéncia em uma relacdo de consumo,
fixando-se que o destinatario final de produtos e servigos é a parte
gue necessita ser amparada de forma mais favoravel pela legislacao
(art. 4°, 1, da Lei 8.078, de 1990).'%

Logo representa “o reconhecimento da ordem juridica de que existe
desigualdade real entre os protagonistas da relacdo de consumo que se desenvolve
necessariamente no mercado”.!%®

De tal modo, a inversdo do 6nus da prova, previsto no inciso VIII do art. 6°
do CDC é decorrente do principio da vulnerabilidade do consumidor. Todavia, nem

sempre essa inversao no direito consumerista € ato discricionario:

A inversédo estabelecida no 8§ 3° dos arts. 12 e 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, especifica para a responsabilidade civil do
fornecedor, é ope legis, vale dizer, ndo esta na esfera da
discricionariedade do juiz. E obrigatéria, por forca de lei.**®

Importa notificar que hipossuficiéncia e vulnerabilidade ndo sao termos
sinbnimos. Pode assim dizer que todo consumidor e vulneravel, mas nem sempre &
hipossuficiente. Enquanto a vulnerabilidade decorre de ordem técnica, econémica ou
juridica, a hipossuficiéncia ndo envolve a ordem econdémica. Esta deriva tdo somente

do fato de o consumidor ndo ter conhecimento técnico sobre os produtos e servigos

19214 Ibid, p. 75.

1% 1d. Ibid, p. 187.

1% | ISBOA, Roberto Senise. Ibid. p. 97.

1% SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p. 115.
1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Ibid, p. 493.
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oferecidos no mercado.™®” Portanto, é exclusivamente a hipossuciéncia que motivara
0 juiz se 0 caso concreto permite a inversdao do 6nus da prova em favor do

consumidor.

97 MELO, Nehemias Domingos de. Ibid. p. 77-78.
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3 A PUBLICIDADE NOCIVA

3.1 Publicidade nociva na Lei n°® 8.078/90

Para o direito consumerista, ndo se trata de analisar sobre a natureza
artistica da publicidade, mas de seu poder persuasivo embutido nas mensagens, 0
gue movimenta o mercado e estimula o consumo, muitas vezes em detrimento da
saude, das integridades fisica e psiquicas, e do meio ambiente.**®

No texto do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), a
publicidade possui uma secao normativa exclusiva, na qual € definida, nos dizeres
do artigo 36, como atividade de dar conhecimento ao publico da oferta de produtos e
servicos, facilmente identificada como anuncio publicitario pelo homem médio.

O art. 37 traz as definicbes do que seja oferta viciada, publicidade enganosa

e publicidade abusiva:

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

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

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

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por
omisséo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
Ou Servigo.

De acordo com Federigui, o Codigo de Defesa do Consumidor inovou ao
criar as categorias de publicidade nociva: a enganosa e a abusiva. Enquanto a
enganosa € a que induz o consumidor a erro, a abusiva esta relacionada a forma de

abordagem do consumidor.

1®EEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 82.
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‘O consumidor recebe a informacdo, mas nao a avalia como apelo de

vendas”, afirma Rizzatto Nunes.’®® Entdo a avaliacdo critica do consumidor e sua

autonomia da vontade muitas vezes s&o deturpadas pelas técnicas publicitarias. E o

gue ocorre no merchandising.

Como discorre Fernanda Nunes Barbosa sobre a acuidade da analise da

publicidade na ciéncia do direito:

A importancia da repercussdo das técnhicas publicitarias no direito
tem em vista 0 seu carater persuasivo, que busca entorpecer ou
mesmo suprimir a vontade real do consumidor, que € o elemento
nuclear da autonomia privada.**

E é na l6gica da abordagem abusiva que constata-se uma possivel

nocividade nas estratégias publicitarias atuais:

Se aceitarmos que a publicidade pode induzir alguém a algo além de
consumir, isto jA € um nocivo de per si, porque estara servindo de
instrumento a criacdo de uma necessidade extra, além daquela a
gual estd social e juridicamente autorizada. N&do fosse por esse
raciocinio, a publicidade, em si seria uma violéncia, por inverter o
processo de necessidade no mercado de consumo, e ndo somente
cria-la, mas por inserir um comportamento padrdao ainda n&o

existente. !

A publicidade é, tecnicamente, perigosa, pois cria necessidades extras,

afetando os individuos e a coletividade, gerando novos comportamentos sociais.

Contudo, ainda ndo ha norma positivada explicita a respeito da relacdo entre

publicidade nociva e o comportamento do consumidor, com excecao de restricdes a

publicidade de produtos fumigenos (tabaco), bebidas alcodlicas, medicamentos,

terapias e as voltadas ao publico infantil.

3.2 Publicidade abusiva

No que pese rever a conceituacao de publicidade, o enquadramento social e

o juridico divergem. Embora ambos concordem que a publicidade consista huma

manifestacdo unilateral da vontade, juridicamente, incide em um ato unilateral do

fornecedor que depende da aceitacdo do contratante para concretizar o negocio.

199 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.463.
119 BARBOSA, Fernanda Nunes. Ibid, p. 66.
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FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 72.
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Para o campo da comunicagao, “é difusa e agregada a um apelo marginal, que pode
ser um conjunto de valores (que conotam alegria, felicidade, saude, sucesso, status
social, forca fisica e juventude) que integram o contrato”.**?

Conforme conceituado anteriormente, a publicidade nociva pode ser
enganosa ou abusiva, no que diz respeito a informacdo ou a mensagem que veicula.
Desta forma, pode-se deduzir que a inducdo do consumidor a comprar produtos ou
servicos a fim de “adquirir qualidades” embutidas num conjunto de valores aquém
que os proprios itens podem oferecer é uma publicidade abusiva. E a publicidade

abusiva €, na doutrina, objetiva:

As chamadas “praticas abusivas” sdo acdes e/ou condutas que, uma
vez existentes, caracterizam-se como ilicitas, independentemente de
se encontrar ou ndo algum consumidor lesado ou que se sinta lesado.
Séo ilicitas em si, apenas por existrem de fato no mundo
fenoménico.'*?

Entdo, a abusiva é aquela publicidade que, através da sua veiculagéo, pode
induzir o consumidor utilizando de argumentos que atingem sua integridade moral e

pessoal.'** Esta esta explicitada no artigo 37, paragrafo 2°, do CDC Vejamos:

§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de
gualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia
da crianca, desrespeita valores ambientais, ou seja capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a
sua saude ou seguranca. [grifos Nn0ssos]

Vé-se que a manipulacdo dos desejos do consumidor pode ser considerada
uma forma de préatica abusiva''®, pois se aproveita de suas fraquezas e pode induzi-
lo a agir de forma prejudicial. A publicidade discretamente adequa o produto ou
servico a um estilo de vida almejado. Essa “adequacao” pode estar influenciando
para o aumento da depressdo, da criminalidade, de atitudes permissivas, de

endividamento, destruicdo ambiental etc.**®

1z Apud FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 65.

3 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.512.

"% L AGES, Leandro Cardoso. Consumidor e informag&o. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=699>. Acesso em: 10 mai. 2008.

15 5ILVA, Marcus Vinicius Fernandes Andrade da. Influéncia da publicidade na relagéo de consumo.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4982>. Acesso em: 10 mai. 2008.

® FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 74.
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No entanto, ndo se deve confundir a publicidade abusiva do trabalho
publicitario lato senso, pois a abusiva, embora eivada de ilicitude, é uma espécie do
género publicidade. Assim, ndo é que a publicidade seja completamente nociva, mas
que h& dois lados, um positivo, outro negativo.

Nesse entendimento, Paulo Roque Khouri adverte que o ato de induzir o
consumo € abusivo, propiciando vantagens tendo em vista a vulnerabilidade natural
do consumidor.'*’” Todavia, 0 mesmo autor argumenta que a pratica da publicidade é
justamente o convencimento dos consumidores, viabilizando a atividade econdmica.

A limitagdo da publicidade abusiva esté inserida no texto constitucional, em
seu art. 220, 8§ 3° quando estabelece a criacdo de meios legais que impegcam a
divulgacdo de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude (bem
juridico relevante) e ao meio ambiente.

Desta forma, € preciso averiguar até que ponto a publicidade age sem ferir a
autonomia do consumidor. A oferta publica € um mecanismo pré-contratual; neste
momento, pode-se transformar uma desnecessidade em necessidade de consumo.
Em outras palavras, a divulgacdo de produtos e servigos utilizando as técnicas
publicitarias de persuasdo e convencimento para suscitar necessidades, embora
uma situacdo pré-contratual,é regulada pelo CDC, com vista a evitar abusos do
mercado, independente da fase de negociacdo que estejam.'® A protecdo do
consumidor abrange todos os momentos da tratativa. Por conseguinte, pode haver
pratica abusiva pré-contratual.

Por ser um mecanismo pré-contratual, a publicidade atinge inicialmente um
publico indeterminado. Dai a protecdo dos interesses difusos, dos valores coletivos e
das metas transindividuais, como aponta Fiorillo.*'° Afinal, defender os direitos
difusos é garantir o cumprimento dos principios norteadores da Constituicdo Federal,
e preservar valores e condigbes essenciais a vida (saude, seguranca, qualidade).
Nisto, o Cédigo de Defesa do Consumidor de fato reconhece a hipossuficiéncia

juridica (vulnerabilidade) dos consumidores.
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KHOURI, Paulo Roberto Roque. Ibid, p. 70.
18 FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 02.
9 Apud FEDERIGUI, Suzana Maria Pimenta Catta Preta. Ibid, p. 58.
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3.3 Publicidade enganosa

Com criatividade, impacto visual e frases de efeito, qualquer um é passivel
de se deixar levar pela mensagem publicitaria. Também “a publicidade sera
enganosa se o0 consumidor pudesse néo ter adquirido o produto ou o servigo se este
tivesse sido anunciado corretamente”.*?° As formas para enganar sdo muitas.

Novamente incumbe a leitura do art. 37, caput e paragrafos 1° e 3°, do CDC:

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

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

(...)

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade € enganosa por
omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
Ou Servigo.

Nota-se que a enganosidade esta ligada a informacdo errada sobre o

produto ou servico. Ndo importa se o consumidor ainda ndo o adquiriu ou contratou:

E de anotar que para a afericdo da enganosidade n&o é necessario
gue o consumidor seja aquele real, concretamente considerado;
basta que seja potencial, abstrato. Isto é, para saber da enganacao é
suficiente que se leve em consideracdo o consumidor real. E ele que
deve servir de parametro para a avaliagdo.

O anuncio é enganoso antes mesmo de atingir qualquer consumidor
em concreto; basta ter sido veiculado.'*

O CONAR instituiu em sua norma autorregulamentadora (CBAP) que:

Para fins de afericdo da enganosidade (e qualquer outro componente)
serad observado o anlincio como um todo, incluindo seu contetido e
forma, testemunhas, declaragfes ou apresentacdes visuais, ainda
que tenham origem em outras fontes (art. 47, CBAP).'?

Deste modo, enquanto a abusiva se refere a uma agressdo (moral) a
esséncia (emocgdes) do consumidor, pode-se considerar que a enganosa envolve

uma informagé&o incorreta ou omissa sobre o produto ou servigo (material):

120 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.467-468.
21 1d. Ibid. p.469.
22 1d. Ibid. p.433.
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Logo, o efeito da publicidade enganosa € induzir o consumidor a
acreditar em alguma coisa que nao corresponda a realidade do
produto ou servico em si, ou relativamente a seu prego e forma de
pagamento, ou ainda, a sua garantia etc.? [grifo nosso]

Vejamos duas decisbes do CONAR abaixo transcritas que envolvem

publicidade enganosa:

DECISOES SOBRE VERACIDADE

“Activia funciona para vocé”, “Criancas”, “ldosos” e “Barriga
inchada”

Representacdo n°. 067/08, em recurso extraordinario

Autora: Dairy Partners

Anunciante: Danone

Relatores: conselheiros Rogério Salgado, Rogério Levorin Neto e
Afonso Champi Jr.

Primeira Camara, Camara Especial de Recursos e Plenario do
Conselho de Etica

Decisado: Sustacao

Fundamento: Artigos 1°, 3°, 4°, 23, 27, paragrafos 1° e 2°, 33, letras
“‘b” e “e”, e 50, letra “c” do Codigo

A Dairy Partners questiona os anuncios da campanha da Danone
gue, segundo a queixa, deixa de mencionar as caracteristicas do
Activia na forma autorizada pela Anvisa, induzindo, assim, o
consumidor a engano.

Em primeira instancia, o relator concordou com o0s termos da
dendncia, recomendando a alteracdo da locugdo dos comerciais,
cujo texto diferia do lettering. No caso especifico do filme “Criangas”,
foi recomendada a inclusdo de lettering com frase de adverténcia
para que gestantes, nutrizes e criancas sigam orientacdo de
nutricionista e médico. Para o comercial “Barriga inchada” foi
recomendada a sustacdo, uma vez que contraria as regras da Anvisa,
citando sintomas caracteristicos de constipagéao.

A Danone recorreu da decisdo, pleiteando que fosse analisado,
especificamente, o caso do comercial “Barriga inchada”. Alega que o
filme limita-se a retratar situacdo em que uma jovem mulher, de
aparéncia saudavel, sorridente, relata que tinha intestino preso e, por
isso, barriga inchada, e que tomou Activia e o inchago desapareceu.
A empresa contestou, também, a decisdo de alterar o comercial
“Crianga”. Alega que o produto esta licenciado como alimento
funcional seguro para consumo por criangas, mulheres e idosos,
independente de orientacdo e supervisdo médica, o que desobriga a
Danone de fazer este tipo de ressalva em sua publicidade.

Na andlise do recurso ordinario, os conselheiros acordaram em
recomendar o arquivamento da representacdo para 0 anuncio
“Crianga”, concordando com os argumentos da defesa; e mantiveram
a decisdo de sustar a veiculagdo do comercial “Barriga inchada”.
Inconformada, a Danone recorreu hovamente, argumentando que o
comercial em questdo ndo alude a sintoma caracteristico de
constipacéo ou de qualquer outra patologia.

123 |d. Ibid. p.467.
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A afirmacao foi contestada pela Dairy Partners, reafirmando que as
expressdes contrariam decisdes da Anvisa, que entende haver
sugestdo de tratamento para funcionamento irregular do intestino,
entre elas a constipacao.

O relator do recurso extraordinario confirmou as decisdes anteriores
pela sustacdo do comercial “Barriga inchada” e seu parecer foi
acatado por maioria de votos pelo Plenario do Conselho de Etica.

“Mat Inset — Passe de magica”

Representacéo n° 428/08

Autora: Reckitt Benckiser

Anunciante: Grupo Hypermarcas

Relator: conselheiro Rubens da Costa Santos

Quinta, Sexta e Sétima Camaras, reunidas em sessdo conjunta
Decisao: Alteracéo

Fundamento: Artigos 1°, 3°, 6° 37 e 50, letra “b” do Cddigo e seu
Anexo “I”

Reckitt Benckiser questiona descumprimento de recomendacdo do
Conar no processo ético n° 220/07, pela utilizacdo de expressdes
gue, conforme a autora, contém enganosidades, exagerando 0s
atributos do produto Mat Inset, produzido pelo Grupo Hypermarcas,
tais como “agora vou mostrar pra vocés como se livrar dos mosquitos,
pernilongos e muricocas num passe de magica” e “com Mat Inset
vocé nao vé mais nenhum inseto em sua casa”. Segundo a denuncia,
0 produto repele os insetos mas ndo os mata.

A defesa nega razdo a denuncia, ja que, de fato, livra o consumidor
dos insetos. Em seu voto, o relator concorda que ha exagero no filme.
Por isso, recomendou a alteracdo, voto aceito por unanimidade.

Em ambos os casos, as denudncias dirigidas ao CONAR foram feitas por

anunciantes concorrentes. No entanto, o 6rgdo de defesa do consumidor (PROCON),

com legitimidade conferida no art. 81 do CDC, tem a capacidade de adotar qualquer

medida judicial para impedir a transmissdo do anuncio enganoso e punir 0

responsavel (no caso, o anunciante). Isso independe da denuncia de um consumidor

rea
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NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.85.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL NA PUBLICIDADE

4.1 Nocdes gerais da responsabilidade juridica civil

O ato humano traz em si, seja culposo ou doloso, a questdo da
responsabilidade nas relacdes sociais. Tem-se a responsabilidade moral e a juridica.
A que de fato interessa é a segunda, pois na primeira ndo ha a coercitividade do
Estado para se exigir cumprimento de uma reparagao, ficando aquela apenas no

campo da consciéncia do individuo. Nas palavras de Gagliano e Pamplona:

A nocéao juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
conseqiiéncias do seu ato (obrigacdo de reparar). *°

Desta forma, para se constatar a necessidade de reparacéo, é indispensavel
gue haja um dano (ou prejuizo). Além disso, a conduta do individuo, que pode ser
tanto positiva (ativa) quanto negativa (omissiva). E por fim, o nexo de causalidade
entre o dano produzido e o ato ilicito. Estes sdo os trés elementos essenciais (dano,
conduta e nexo causal) para se configurar a responsabilidade civil, que é fenbmeno
juridico.

Deste raciocinio, conclui-se que “a violagdo do direito subjetivo do
consumidor, mediante praticas comerciais abusivas ou contratos de consumo ilegais,
afeta as 6rbitas individual e coletiva”.**

Ha também duas as teorias, ou correntes: a objetiva e a subjetiva. Na
primeira, s6 havera o reconhecimento da responsabilidade juridica civil provando-se
a culpa do agente. Nesta, a culpa é o principal pressuposto. Na segunda, basta

Ademais, importa mencionar que a natureza da responsabilidade civil é
sancionadora e decorre da existéncia dos elementos supracitados que caracterizam

a violacdo a uma norma juridica (civil ou penal), enquanto o termo reparacao civil € o

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil,
Responsabilidade Civil. p. 9.
126 SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p.75.
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ato de indenizar (reparar o dano que fora causado), com intuito de compensar a

vitima, punir o ofensor e desmotivar condutas lesivas.**’

4.2 A publicidade atual na 6tica da responsabilidade civil

A publicidade é o instrumento de apresentacdo da producéo realizada pela
agéncia publicitaria, mas tem seus limites devidamente estabelecidos na
Constituicdo Federal, para harmoniza-la com os direitos fundamentais.'*® Enfatize-se
que a publicidade clandestina também é proibida pelo CDC, j4 que uma das
caracteristicas da publicidade licita é ser ostensiva, de facil identificacdo como tal.**

Visto os elementos da responsabilidade civil, a publicidade atual pode ter
violado direitos juridicos a que possam compor a responsabilizacédo civil e a uma
razoavel reparacao.

Em tempo, dois setores sao primordiais a serem diferenciados: o anunciante
e a agéncia. O anunciante, ou cliente, € a empresa, pessoa ou instituicdo que faz
uso da publicidade. Ele é o principal responséavel pela realizacdo da publicidade. A
agéncia € a empresa especializada na técnica e na arte da publicidade,
desenvolvendo as campanhas e assessorando o anunciante.*°

“Toda publicidade veicula alguma (algum tipo de) informac¢éo, mas nem toda
informacdo é publicidade”.*®* Logo, a publicidade, em conceituacéo estrita, abrange
0s anuncios, os rotulos, folhetos, enquanto a informacdo é mais ampla, sendo
“qualquer informacéao oferecido por todo e qualquer meio de comunicacdo escrita,
verbal, gestual, etc que chegue ao consumidor”.**?

Em capitulo anterior, foram descritas algumas das atuais praticas de
persuasdo da publicidade e sua repercussdao para manter uma sociedade

direcionada a um consumo exagerado:

O induzir j4 ndo é convencer licitamente. E de alguma forma a
utilizacdo de algum elemento capcioso, ardil, capaz de influenciar a
decisdo do consumidor, que acaba comportando-se contra seus

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Ibid. p. 21.

128 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.422-423.
129 1d. Ibid. p. 463.

39 1d. Ibid. p. 28.

31 1d. Ibid. p. 390.

32 1d. Ibid. p. 390.
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proprios interesses. (...) Evidente que toda a publicidade busca
convencer os consumidores a adquirir os produtos e servicos
anunciados. Se nao fosse para convencer os consumidores, ela ndo
teria sentido enquanto elemento estimulador da atividade econdmica.
Entretanto, o convencimento deve ser buscado dentro de limites
éticos, que impecam a abusividade da mensagem publicitaria, que
esta em um patamar superior & simples publicidade enganosa.**

O CDC néo impede a publicidade, no entanto impde dois limites: que n&o

seja enganosa nem abusiva. Ao anuncio publicitario é exigido o respeito a dignidade

da pessoa humana, a intimidade, a intimidade, a propriedade privada, a familia, as

instituicdes e simbolos nacionais.*** Novamente refletimos sobre as fronteiras da

publicidade:

A publicidade deixa de ser uma atividade licita e passa a ser ilicita
guando, ao invés de convencer, ela induz; o induzir é que é
prejudicial ao consumidor. Este, induzido, acaba se comportando de
maneira prejudicial a si mesmo. Aqui ndo havera mais o legitimo
direito do fornecedor de divulgar os seus produtos e servicos, mas
um verdadeiro abuso desse direito, tendo em vista que, ao invés de
convencer licitamente o consumidor, ele o induz. Tal lhe propicia
vantagens tendo em vista a vulnerabilidade natural do consumidor.*3®

E mister esclarecer que o simples exagero (puffing), em geral, ndo obriga o

fornecedor, pois sdo expressbes meramente exageradas, sem possibilidade de uma

verificacdo objetiva, mas que o consumidor pode identificar como engodo

publicitario.**

A doutrina entende que o puffing ndo esta proibido enquanto
apresentado como publicidade espalhafatosa, cujo carater subjetivo
OU jocoso ndo permite que seja objetivamente encarada como
vinculante. E o anuncio em que se diz ser “o melhor produto do
mercado”, por exemplo.**’

Todavia, havendo potencial persuasivo, descaracteriza-se 0 exagero e €

imposta a vinculagéo do fornecedor ao que oferece na mensagem publicitaria:

O direito evolui no sentido de eliminar, por inteiro, 0os exageros — sem
fundamentagdo material ou cientifica - da comunicacdo
mercadoldgica. S&o eles, inegavelmente, elementos perturbadores
das relagbes de consumo e aumentam, sem qualquer beneficio em

133 KHOURI, Paulo Roberto Roque. Ibid, p. 66
%% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.433.
%5 KHOURI, Paulo Roberto Roque. Ibid, p. 70.
%% BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 183.
" NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.471.
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contrapartida, os riscos e a inseguranca do consumidor como

destinatario do marketing™®®.

Vale ressaltar que os abusos do marketing ensejam providéncias nao

somente no campo civel, como também no ambito penal e administrativo.'*®

(...) hd uma necessidade urgente de informar as pessoas, em todos
0s setores (econdmico, social, cultural e politico), com processos
mais claros e concretos de informacdo e formacdo, em que todos
tenham espacgo para se tornar a cada dia mais conscientes de seus
papéis como cidadaos e como consumidores. E a comunicacao ira
receber — progressivamente — novos desafios e responsabilidades na
promocao de um desenvolvimento mais democratico.**

O préprio Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitaria estabelece

que “(...) as regras de autodisciplina da atividade publicitaria sdo também destinadas

a ser usadas como parametro pelo Poder Judiciario no exame das causas

envolvendo publicidade, sendo fonte subsidiaria da legislacdo existente”.*** Exemplo

desta subsidiariedade consta na seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL. ACAO COMINATORIA. ANTECIPACAO DE
TUTELA DEFERIDA. PROIBICAO DE VEICULACAO DE
PUBLICIDADE. ALEGACAO DE CONCORRENCIA DESLEAL.
EXPRESSAO DE USO COMUM. VEROSSIMILHANCA DO DIREITO
ALEGADO E FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO AFASTADOS.
1. As decisbes do CONAR - Conselho Nacional de Auto
Regulamentacdo Publicitaria, apesar de n&o vincularem o
Judiciéario, indicam a presenca ou ndo de verossimilhanca do
direito alegado.

2. Inexistem elementos caracterizadores da ocorréncia de
publicidade irregular apta a ensejar a concorréncia desleal, ante a
impossibilidade de confusdo entre as empresas ou de captacéo ilegal
de clientela.

3. Restam afastados os requisitos necessarios a concessao da tutela
antecipada, quais sejam a verossimilhanca do direito alegado e o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, tudo nos
termos dos artigos 273 do CPC e 209, § 1° da Lei n. 9.279/96.

4. Agravo conhecido e provido.(20050020099815AGI, Relator NiDIA
CORREA LIMA, 32 Turma Civel, julgado em 12/12/2005, DJ
23/02/2006 p. 77). [grifo nossO]

No acérddo abaixo transcrito, o efeito das decisdes do CONAR também é

aceito na decisao juridica:

%8 BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 183.
39 BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 182.
1“9 SANT'ANNA, Armando; et al. Ibid , p. 22.

141

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p. 429.
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VOTO N° 18102

APELACAO N° 994.06.127958-8 - S&o Paulo

APELANTES e APELADAS Companhia de Bebidas das Américas -
AMBEYV, Primo Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A
e Fischer América Comunicacéo Total Ltda.

RECURSO - Agravo retido - Decisdo que rejeitou a preliminar de
ilegitimidade ativa - Autora que € controladora das empresas que
fabricam as cervejas Skol, Antarctica e Brahma - Legitimidade ativa
configurada - Autora que busca tutelar os interesses das empresas
controladas - Recurso desprovido.

OBRIGACAO DE NAO FAZER - llegitimidade passiva da empresa
publicitéria - Inocorréncia - Hipétese em que é de sua incumbéncia a
criacdo e divulgacdo da campanha publicitaria - Necessidade de
respeito aos limites éticos estabelecidos no Cdédigo Brasileiro
de Auto-Regulamentacdo Publicitaria - Alegacdo de nulidade da
citacdo da outra ré - Descabimento - HipGtese em que seu
comparecimento espontaneo prestou-se a suprir eventual falha -
Sentenga mantida - Inteligéncia do art. 252, RITJSP/2009 -
Manutencéo da disciplina da sucumbéncia -

Recursos desprovidos. [grifo nosso]

Questionamo-nos qual o dano que a publicidade atual gera na sociedade, se
é ativo ou omissivo, se ha nexo causal entre o dano e ato ilicito. O direito do
consumidor, inclusive em matéria de publicidade, trata a responsabilidade civil de
forma objetiva, e ndo subjetiva, como nas demais normas. E visivel que a
responsabilidade dos arts. 30 e 35 é a objetiva.

Acrescente a isso que a publicacdo do CDC dividiu, positivamente, a
responsabilidade civil em duas: a tradicional (Cédigo Civil) e a das relacdes de
consumo. E a partir desta separacdo, a responsabilidade objetiva, que era excecéo,
tornou-se mais aplicada que a subjetiva.'*?

Portanto, até mesmo os casos de “equivoco inocente” do fornecedor néo
excluem a responsabilidade civil. O anuncio, como “integra a corrente de producgao e

comercializagdo de bens”, também se ajusta a responsabilidade civil objetiva.**?

4.3 Dano moral decorrente de publicidade nociva

Assevera Rizzatto Nunes que a oferta e a publicidade, enquanto sao
elementos da apresentagdo do servico, podem ser geradoras de dano ao

consumidor, da mesma forma que o produto em si.***

1“2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Ibid, p. 17.
143 BENJAMIN, Antdnio Herman V. et. al. Ibid, p. 186-187.
1“4 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p. 289.
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N&o obstante a publicidade possa ser nociva e que sua responsabilizacao

seja a objetiva, “sé se indeniza dano efetivamente experimentado”**°

, OU seja, O
consumidor tem que sentir realmente lesado, mencionando estritamente qual direito
da personalidade foi atingido, para que haja dano até mesmo na fase pré-contratual.
Assim, “o estabelecimento da responsabilidade de indenizar nasce do nexo de
causalidade existente entre o consumidor (lesado), o produto e/ou servi¢co e 0 dano
efetivamente ocorrente”.**°

Sao dois tipos de danos, o material (patrimonial) e 0 moral (extra patrimonial):

O dano moral revela-se na ofensa a qualquer dos direitos da
personalidade, direitos como a vida, a liberdade, a integridade fisica,
a honra, a imagem, o respeito das pessoas, é natural que a sangao
civil pecuniaria contra essas violagbes seja um desejo da
sociedade.*’

Apesar disso, ndo se pode banalizar o dano moral a qualquer aborrecimento
da convivéncia social.

O dano material, por ser averiguado nos danos emergentes e nos lucros
cessantes, € objetivo. Portanto, ndo € cabivel dano material na publicidade (fase pré-
contratual), pois ainda ndo houve contrato. Nessa fase, é admissivel tdo somente o
dano moral, pois a configuracdo deste dano exige que haja ofensa aos direitos da
personalidade em qualquer relagdo, pré-contratual ou contratual. Assim, o
|.l48

consumidor em potencial pode sofrer dano mora

Quanto a reparacao, cabe a integral, como completa Benjamin:

(...) a tendéncia no direito do consumidor é pela adog¢ao do principio
da reparagdo integral (art. 6°, VI e VIlI, do CDC). N&o seria a
publicidade — exceto se o legislador assim o dissesse expressamente
— uma excec¢ado a regra geral. A norma, pois, em matéria publicitaria é
a mesma aplicavel ao sistema geral protetério do consumidor:
causado gravame, cabe o dever de reparar in totum, inclusive pelos
danos morais sofridos (art. 62, VII).**° [grifo nosso]

No art. 81, paragrafo unico, os incisos I, Il e IV prevéem a defesa dos

interesses e direitos dos consumidores e das vitimas de consumo. Esta podera ser

145 KHOURI, Paulo Roberto Roque. lbid, p. 156.

4% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Ibid. p.160.

1“7 KHOURI, Paulo Roberto Roque. Ibid, p. 159.

% 1d. Ibid, p. 157.

4° BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 187.
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exercida em juizo tanto individualmente quanto a titulo coletivo (nos casos de

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagéao juridica base;

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

Interessa citar que fica a cargo do anunciante a responsabilidade civil
decorrente da aplicacdo do principio da vinculacdo publicitaria. A ele também é
restrito o direito de regresso. Mas nada impede que, em circunstancias especiais, 0
consumidor tem legitimidade para acionar a agéncia e o veiculo. E ilicito ao
anunciante recusar o cumprimento da oferta publicitaria; a oferta publicitaria é
irretratavel, justamente em respeito a vinculacéo da oferta com o fornecedor.*

O precedente do E. Superior Tribunal de Justica (REsp 604.172-SP — 32
Turma. Rei. Min.HUMBERTO GOMES DE BARROS - J. 27.3.2007), em seu teor,

afirma:

"(...) As empresas de comunicag¢do ndo respondem por publicidade
de propostas abusivas ou enganosas. Tal responsabilidade toca aos
fornecedor es-anunciantes, que a patrocinaram (...) O CDC, quando
trata de publicidade, impbe deveres ao anunciante - ndo as
empresas de comunicacao (...) O art. 38 do Cdédigo protecionista diz
gue "os 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informacgdo ou
comunicacgao publicitaria cabe a quem as patrocina”. Portanto, o Art.
38 exclui a responsabilidade dos veiculos de comunicagdo por
eventual publicidade enganosa ou abusiva, pois o 6nus de provar a
veracidade e correcdo (auséncia de abusividade) € do fornecedor-
anunciante, que patrocina a propaganda ou andncio, tanto que o Art.
36 impde que mantenham, em proprio poder, os dados faticos,
técnicos e cientificos que d&do sustentagdo a mensagem para
informacéo dos legitimos interessados (...) Nao é dever dos veiculos
de comunicacao apurar, em principio, veracidade ou abusividiade do

%9 BENJAMIN, Antonio Herman V. et. al. Ibid, p. 187.
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anuncio contratado, pois esse 6nus € do fornecedor-anunciante, que
podera responder pelo patrocinio da eventual publicidade enganosa
ou abusiva, na forma do art. 38 do CDC. Em suma; os veiculos de
comunicacdo ndo respondem por eventual publicidade abusiva ou
enganosa. Tal responsabilidade toca aos fornecedores-anunciantes,
gue a patrocinaram (CDC, Arts. 3°e38) " (verbis).

Em conformidade com o texto do art. 38 do CDC: “o 6nus da prova da

veracidade e da correcdo da informacdo ou da comunicagcdo publicitaria cabe a

guem as patrocina”.

VOTO N° 4845

APELACAO CIVEL N° 994.05.081591-3

COMARCA DE SANTOS

APELANTE(S): Elaine Nascimento da Cunha e outros

APELADO(S): Editora Novo Continente S/A e outro

M M. JUIZ CLAUDIO TEIXEIRA VILLAR

INDENIZACAO. Dano moral causado por propaganda publicitaria,
sugerindo que a leitura da revista da apelada tornaria a pessoa mais
inteligente, & medida que a mulher da enquéte, enquanto foliava a
revista, deixava de ser "loira" e tornava-se "morena". Estere6tipo da
"loira burra". Auséncia de demonstracdo do dano. Sentenca de
improcedéncia confirmada.

RECURSO DESPROVIDO.

As apelantes mantiveram a argumentacdo de que se sentiram lesadas pela

publicidade veiculada, consoante a aplicacdo do art. 37 § 2° do CDC, requerendo,

como consumidoras em potencial, a indenizagdo por danos morais. Entretanto, o

entendimento do douto Juiz foi de desconsiderar tais alegacdes, posto que o anuncio

nao seria capaz de gerar desconforto ou lesdo moral, como afirma em seu relatorio:

Afinal, as apelantes, ao que parece, morenas nasceram, mas por
opcdo, loiras ou louras tornaram-se. Sabe-se la porque,
diferentemente da maioria, ofendidas ficaram com a propaganda
veiculada pela ré, a qual, com grande criatividade, conseguiu
reproduzir a idéia preconcebida sobre alguém, resultante de habitos
culturais, ainda que desagradaveis. O esclarecimento abaixo nédo
deixa davida a respeito de que o raciocinio desenvolvido pelas
apelantes é fruto de exacerbada sensibilidade, a qual ndo merece
consideracdo ante a auséncia de provas de que elas foram atingidas,
pessoalmente, em sua honra e dignidade.

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias atestam que a fungéo preventiva

da reparacdo do dano moral € tdo somente inibir praticas futuras que ataguem os

direitos de personalidade:
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O carater preventivo da reparagdo do dano moral esta
indissociavelmente vinculado a necessidade de adocao de medidas
gue evitem a ecloséo de conflitos no cenario social, com reflexos no
subsistema das relacdes de consumo.™*

Este julgado, embora ndo represente um caso concreto da analise em
guestao, vem a ser uma forma de demonstrar o quanto a doutrina e a jurisprudéncia
ainda ndo amadureceram uma idéia palpavel sobre o dano moral coletivo e sua

repercussao:

O dano moral coletivo ainda ndo mereceu da doutrina nacional ou
estrangeira uma apurada investigagéo cientifica, ndo obstante cuidar-
se de assunto extremamente relevante. Igualmente, a jurisprudéncia
tem pouquissimos exemplos, apesar da constatacdo de varias
situacdes faticas que ocorrem atualmente, especialmente nas
relacbes de consumo, evidenciando que os operadores do direito
ainda tratam o assunto com certas reservas.'*?

O paradigma é que a doutrina tradicional sempre tratou desta tematica no
plano individual. As mudancas estado sendo gradativas, lentas, e o primeiro passo foi
a receptividade para a tutela da honra objetiva da pessoa juridica. Afinal, se um ente
criado por lei € protegido, pode-se estender esse beneficio a um ente
despersonalizado (a coletividade, formado por pessoas fisicas), e também detentor
de direitos (transindividuais). Ou seja, os direitos difusos e coletivos ja reconhecidos

pela Constituicdo Federal, agora expressos no CDC:'*?

O Cddigo de Defesa do Consumidor também ndo deixa duavida
guanto ao reconhecimento da tutela dos direitos imateriais da
coletividade, pois estabelece no art. 6°, VI, a efetiva prevencdo e
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos.154

N&o obstante a lei, a doutrina e a jurisprudéncia acolherem o dano moral no
ambito do direito do consumidor, aparentemente o dano moral coletivo em relacbes
de consumo pré-contratuais ainda nédo foi objeto de estudo ou aplicada a algum caso

concreto.

L SANTANA, Héctor Valverde. Ibid, p. 197.
52 1d. Ibid, p.167.

53 |d. Ibid, p.167-168.

% 1d. Ibid p.169.
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CONCLUSAO

Essa pesquisa sOcio-juridica inspirou-se na constatacdo de que a
publicidade atual emprega exageradamente técnicas persuasivas para induzir o
consumidor sem sua plena consciéncia. E mesmo que ele compreenda que se trate
de uma mensagem publicitaria, ainda assim ele cobicara tal produto ou servigo para
gue se sinta parte da sociedade.

No intuito de sempre estimular o consumo, o método empregado € o de
tornar necessidades de segunda linha em necessidades béasicas. Ou seja, por
exemplo, ndo é um mero produto destinado a lavar os cabelos e deixa-los limpos,
macios ou outro adjetivo para um resultado mensuravel por ele. O que se vende é
uma fantasia, € o acreditar que estara igual ao que se propde a mensagem
publicitaria com a aquisicdo ou uso do objeto de consumo.

Verificando essa reiterada pratica, surgiu a questao se o Direito tem ou nao
regulado e limitado a acdo publicitaria que extrapola a dignidade do consumidor.
Para tanto, tivemos que sopesar a propria publicidade, e em seguida, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC). No estudo deste, que é a materializacao do direito do
consumidor demandado pela Constituicdo Federal de 1988 no art. 5° inc. XXXII,
alguns pontos foram elucidados.

Descobrimos que a mensagem publicitaria em geral (Qque é a fase pré-
contratual de uma relagcdo de consumo) vincula o fornecedor, e que a publicidade
pode ter seu lado prejudicial (abusiva ou enganosa). Ademais, aplicando o principio
da dignidade humana em circunstancia de direito privado, havendo colisdo de
direitos, prevalece o dito “superprincipio” do direito fundamental. Ndo é a toa que o
CDC, embora regule prioritariamente as relagbes civis (ordem privada), tem a
mesma for¢a de uma norma de ordem publica.

O CDC em diversos artigos expressa a importancia em cuidar da vida, saude,
seguranca, liberdade de escolha etc. O intento é proteger o consumidor de praticas
gue atentem sua dignidade e, por conseguinte, seus direitos.

Uma das definicées de consumidor apresentadas pelo direito consumerista é
a do potencial. Justamente o tipo que € atraido pela publicidade. O fornecedor pode

alegar que ainda ndo houve contrato, todavia o CDC impde sua vinculacdo a oferta
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pelo fato de ter veiculado o andncio. Assim, o fato de ser um consumidor em
potencial dispensa o prévio ajuste de um contrato para que tenha direitos a serem
protegidos.

Ao averiguar que uma relacdo de consumo envolve também a fase anterior
ao do contrato, conclui-se que o cuidado com a publicidade faz parte da protecao
estabelecida pelo CDC. Se a mensagem publicitaria € nociva, o CDC impora as
devidas sancoes.

A nocividade normatizada pode ser de dois tipos: a abusiva e a enganosa. O
enfoque de ambas estd na informacdo. Neste ponto surgiu o primeiro problema:
como definir que tipo de nocividade pode ser averiguado nas diversas formas de
persuasao publicitaria.

Deste modo, a principio poderia ser abusiva, mas, para tanto, precisaria
estar clara a mensagem de discriminacao, de desrespeito, de prejuizo a saude, entre
outras situacdes descritas e exemplificadas no art. 37, 8§ 2°, CDC. Contudo, a
persuasdo advém de técnicas psicoldgicas, que nao vao ser claras nesses aspectos,
mas sim enaltecer que adquirindo ou utilizando, o individuo ser4 mais apreciado que
os demais (podemos deduzir que o consumidor ainda ndo é apreciado, ou ndo se
sinta apreciado, mas pode ser caso usufrua o objeto de consumo). Pode, entdo,
estar violando a dignidade do consumidor.

No outro lado, para ser considerada enganosa, 0 entrave situa-se sobre
onde esta a informacgéo enganosa sobre o produto ou servigo oferecido. A doutrina e
a jurisprudéncia avaliam que a informacéo - na mensagem publicitaria - que induz o
consumidor esta na incorrecdo ou omissao acerca das afirmacdes sobre o produto
ou servico. Mas de certa forma, sao exemplificativas as circunstancias de inducéo
em erro: “natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos” (art. 37, § 1°, CDC).
Afinal, se ao adquirir um produto, e a mensagem deste afirma que o resultado sera
uma satisfacdo pessoal, pode também estar infringindo a dignidade humana. E a
autonomia da vontade.

Portanto, persuadir o consumidor sugerindo-o um resultado almejado ou
status superior configura publicidade nociva, mas € ténue a linha que separa a

abusividade e a enganosidade nestes casos. E sem demarca-las, inerte fica a lei.



57

Outro ponto categorico foi quanto & responsabilidade civil. E certo que onde
ha dano, ha reparacdo. O dano moral tem sido recepcionado pelo direito
consumerista com o0 proposito preventivo. A lei em si ndo impede que um
consumidor em potencial (a coletividade estd inserida neste contexto) entre com
uma acdo de dano moral nos casos de relagcdo pré-contratual de consumo.
Entretanto, intricado € comprovar o nexo causal. Por ser algo de dificil percepcéo, a
confirmacédo do dano é quase que impossivel.

Por conta disso, ndo foram encontrados casos concretos que ilustrem este
tipo de dano moral. Mas ha que se lembrar que as criancas, que tém reconhecidas
sua vulnerabilidade especial, j4 tém sido objeto de estudo e normatizacdo sobre a
influéncia da publicidade. Todavia, cabe advertir que, nesse tipo de abordagem
psicolégica, os demais consumidores também estdo extremamente vulneraveis,
porquanto nao tém o devido discernimento para decidir.

Evidentemente, o CDC é um notavel avanco para regular a sociedade de
consumo. No entanto, ainda ha certas lacunas a serem preenchidas e temas para
serem discutidos. E, sem duvida, o controle da publicidade ainda trar& muitos
objetos de estudo para direito consumerista.
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